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A. EINLEITUNG

1. Problemstellung

In Deutschland haben die Familienunternehmen eine lange Tradition. Einige
weltberithmte deutsche Unternehmen, wie die Volkswagen AG, BMW Group oder
Robert Bosch GmbH, werden von der Griinderfamilie oder deren Nachfolger
gefithrt. Neben Familienunternehmen dieser GroBenklasse werden auch viele
andere mittelstindige, familiengefiihrte Unternehmen in Deutschland jihrlich an
die nichste Generation weitergegeben oder vererbt. Ganz gleich ob bereits eine
gezielte Nachfolgeplanung vorliegt oder ein plotzlicher Generationswechsel

geschieht, soll das Firmenvermdégen in aller Regel bei der Familie verbleiben.

Das Nachfolgemanagement gestaltet sich dabei oft schwierig, denn bei dem Thema
Nachfolgeplanung miissen nicht nur die strategischen Ziele und die moglichen
Akteure der Unternehmensfortfithrung gefunden werden, sondern es soll ebenfalls
die Harmonie der Familie erhalten bleiben. In einigen Fillen ist kein
Familienmitglied bereit dazu oder geeignet, das Unternechmen weiterzufiihren. In
solchen Fillen gibt es die Moglichkeit, die Fortfilhrung in die Hénde eines
erfahrenen Managers zu legen. Fiir die Dauer der Fortfithrung wird i.d.R. eine
Beteiligung am Firmenvermogen angeboten, um dem Manager eine intrinsische
Motivation an der erfolgreichen Weiterfithrung des Familienunternehmens und an
der Steigerung des Firmenvermogens, mithin auch seiner eigenen Beteiligung, zu

geben.

Durch die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen wird der externe Manager Teil
eines familiengeprigten Gesellschafterkreises. Es stellt sich die Frage, wie diese
Ubertragung so gestaltet werden kann, dass die Familie weiterhin die Kontrolle
iber die Anteile behilt und nicht umgangen werden kann. Dariiber hinaus stellt sich
die Frage, wie weit solche Kontrollmanahmen ihre Reichweite erstrecken und wie
sich die Auslegung solcher Klauseln dndern kann, wenn die Gesellschafter nicht
mehr nur aus der Familie als homogene Einheit stammen und personlich in der

Gesellschaft nicht mehr mitarbeiten.



II. Zielsetzung

Im Rahmen dieser Masterarbeit soll untersucht werden, inwieweit die
verschiedenen Moglichkeiten der Anteilsvinkulierung bei Familienunternehmen in
Form von GmbH und GmbH & Co. KG eine Abhilfe fiir den rechtssicheren Erhalt
des Familienvermogens schaffen und dieses vor familienexternen Bedrohungen
schiitzen konnten. Schlussendlich sollen die verschiedenen Moglichkeiten der
Umgehung der Anteilsvinkulierung dargestellt und die Reichweite der

Vinkulierung in bestimmten Féllen hinterfragt werden.

Ziel der Masterarbeit ist es, mit Hilfe der rechtswissenschaftlichen Literatur und
Rechtsprechung, die Probleme der Anteilvinkulierung in bestimmten Fillen

kritisch zu diskutieren und die gewonnenen Erkenntnisse darzustellen.

B. FAMILIENUNTERNEHMEN IN DEUTSCHLAND

Die Familienunternehmen haben eine groe Bedeutung in der deutschen
Volkswirtschaft. ~ Demnach  generieren  familiengefiihrte =~ Unternehmen
durchschnittlich 52 % des Gesamtumsatzes der nationalen Wirtschaftsleistung und
58 % der Arbeitnehmer in Deutschland sind in solchen Unternehmen beschiiftigt.!
Diese Zahlen fithren vor Augen, wie wichtig die Familienunternehmen fiir die
wirtschaftliche Gesamtleistung des Landes sind. Eine einheitliche Definition fiir
den Begriff ,,Familienunternehmen* existiert nicht. In der Literatur wird auf
verschiedene Art und Weise versucht ein Familienunternehmen zu definieren. Im
Grunde iibereinstimmend ldsst sich sagen, dass an einem Familienunternehmen
,,durch Verwandtschaft oder Ehe miteinander verbundene Familienkreise
mehrheitlich beteiligt sind*“ und diese ,,nicht nur die entscheidende Kapitalmehrheit
hilt, sondern auch den maBgeblichen Einfluss auf grundsitzliche Entscheidungen

der Unternehmenspolitik ausiibt.*>

Dabei ist zu beachten, dass diese Unternehmen eine besondere, personliche

Bindung zum Eigentiimer und zu den Mitarbeitern aufweisen. Oftmals findet man

! Langenscheidt/May 2020, Lexikon der deutschen Familienunternehmen, S. 16 f.
2 Papesch 2010, Corporate Governance in Familienunternehmen, S. 18; Pirmanschegg 2016, Die
Nachfolge in Familienunternehmen, S. 37 f.



den Namen der Griinder bzw. Eigentiimerfamilie im Firmennamen wieder, wie bei
Familie Schaeffler (Schaeffler AG), Familie Wiirth (Adolf Wiirth GmbH & Co.
KG) oder Familie Merck (Merck KGaA), was dem Unternehmen bereits eine
personliche Note verleiht. Schitzungsweise 90 % der Familienunternehmen werden
auch vom Eigentiimer gefiihrt, was bei der Unternehmensfortfiihrung beziiglich der
Nachfolgeplanung vermuten ldsst, dass der geeignete Nachfolger aus der
Eigentlimerfamilie gewiinscht ist. Jedoch kommen nur 73 % der Nachfolger aus
den eigenen Reihen. Der Grund dafiir konnte sein, dass 15 % der

Unternehmensfiihrenden ihren Nachwuchs fiir nicht fithrungsfihig halten.?

C. UNTERNEHMENSFORTFUHRUNG BEI
FAMILIENUNTERNEHMEN

I. Strategische Ziele

Aus oben genanntem Grund ist die Nachfolgeplanung bei der
Unternehmensfortfithrung eine wichtige Aufgabe fiir den Griinder. Dabei verfolgt
der Griinder verschiedene strategische Ziele, die seine Entscheidung bei der
Sicherung des Unternehmenserhalts beeinflussen werden. SchlieBlich soll das
Unternehmen, das der Griinder iiber Jahre hinweg selbst geschaffen und aufgebaut
hat, in der Zukunft erhalten bleiben.* Diese Entscheidungen werden umso
wichtiger, je hoher die Chance ist, dass niemand aus der Familie Nachfolger wird.
Eine Besonderheit von Familienunternehmen ist, dass im Vordergrund das
zukiinftige Bestehen des Unternehmens und somit die langfristige Sicherung des
Familienvermogens steht und nicht die kurzfristige, maximale Gewinnerzielung.’
Sowohl fiir den Unternehmensfithrenden, als auch fiir das Unternehmen, wird die
zukiinftige Unternehmenskontinuitit das Hauptziel sein. Nach der Ubergabe soll
sich das Unternehmen vor externen und internen Bedrohungen schiitzen konnen.

Umso relevanter ist die Kapital- und Anteilbeteiligung der Familie. Durch sie wird

3 Langenscheidt/May 2020, Lexikon der deutschen Familienunternehmen, S. 25.
4 Van der Auwera 2008, Die Doppelstiftung, S. 22 f.
5 Pirmanschegg 2016, Die Nachfolge in Familienunternehmen, S. 82.



die Stimmenmehrheit sichergestellt, auch wenn die Geschiftsfiihrung von einem

externen oder internen Manager wahrgenommen wird.

Dabei ist zu beachten, dass die Geschiftsanteile typischerweise innerhalb der
Familie ibertragen oder vererbt werden. Folglich konnen ebenfalls
Familienmitglieder Gesellschafter werden, die sowohl fiir eine negative Familien-,
als auch Unternehmensharmonie sorgen konnten.® Denn es ist iiblich, dass bei den
nichsten Generationen auf einmal mehrere Personen die zukiinftige Strategie
mitentscheiden wollen. Dies konnte zu Konflikten unter den Mitinhabern fiihren.’
Eine interne Bedrohung konnte entstehen, wenn von nachfolgenden Generationen
die Unternehmensanteile verduBert werden, etwa weil die Abkommlinge die
kurzfristigen finanziellen Vorteile des Erbes genieBen mochten.® In solchen Fillen
konnen die Anteile des Unternehmens aus dem Familienbesitz entfremdet oder bei

einer Abfindungszahlung die Liquiditit des Unternehmens gefihrdet werden.’

II. Mogliche Beteiligte der Fortfiihrung

1. Die Familie

Der mogliche Nachfolger kann entweder aus der Familie des Griinders stammen,
oder ein interner oder externer Manager sein. In 73 % der Fille wird das
Unternehmen von einem Familienmitglied weitergefiihrt. Im Ubrigen kann die
Familie durch einen Aufsichts- oder Beirat die Kontrollrechte behalten und sich
nach auflen als Eigentiimer und Entscheidungstriger des Unternehmens
reprisentieren.!” Da sich diese Masterarbeit schwerpunktmiBig mit der
Unternehmensfortfiihrung im Zusammenhang mit dem Managermodell

beschiftigen wird, soll auf diese Konstellation nicht néher eingegangen werden.

® Nagl 2019, Wie regele ich meine Nachfolge?, S. 31.

" Baus 2022, Die Familienstrategie, S. 2 ff.

8 Van der Auwera 2008, Die Doppelstiftung, S. 22; Baus 2022, Die Familienstrategie, S. 30 f.
° Van der Auwera 2008, Die Doppelstiftung, S. 24.

10'Van der Auwera 2008, Die Doppelstiftung, S. 28.



2. Der interne oder externe Manager

Sowohl fiir die Unternehmenswert-, als auch fiir die Familienbesitzsteigerung ist es
erforderlich, dass die Fortfiihrung erfolgreich vonstattengeht. 14 % der Nachfolger
sind Manager, die bereits im Unternehmen tdtig sind (sogenannte ,interne
Manager*) und 13 % sind externe Manager. Der Grund fiir die Entscheidung fiir
einen internen oder externen Manager ist, dass entweder die Kinder der
Unternehmensgriinder kein Interesse an der Geschiftsfiihrung haben oder die
Abkommlinge vom Unternehmer fiir ungeeignet gehalten werden.!' Ein interner
oder externer Manager verfiigt in der Regel iiber mehr Erfahrung und
Qualifizierung fiir die operative Fiihrung. Somit werden die operative Fithrung und

die strategischen Entscheidungen getrennt.'?

Bei der Auswahl der geeigneten Nachfolger der Unternehmensfortfithrung spielen
die Vergiitung und die Motivation des zukiinftigen Managers eine zentrale Rolle.
Der Manager soll idealerweise an dem zukiinftigen Erfolg des Unternehmens
beteiligt und an das Unternehmen langfristig gebunden sein, um ihm eine dem
Familiengesellschafter &dhnliche Motivation zu geben, das Unternehmen
bestmoglich zu fithren. Aus diesem Grund wird dem Manager eine Beteiligung an
dem Unternehmen gewdhrt. Diese Beteiligung stellt auch eine Art Vergiitung dar,
denn der Wert der Beteiligung im Falle einer VerduBerung wird zur Einnahme bei
dem Manager fiihren. Diese Art der tempordren Gesellschafterbeteiligung fiir
Geschiftsfiihrer, die dann die Anteile nur zum Nennwert erwerben und nach der
Beendigung der Geschiftsfiihrertitigkeit fiir ein vertraglich vereinbartes Entgelt
abgefunden werden, erkennt der BGH als sog. Managermodell an."’ Die
Ausgestaltungen solcher Managermodelle konnen sehr unterschiedlich ausfallen,
neben der unverziiglichen Anteilsiibertragung konnen bestimmte Anteilskauf-
Optionen gewihrt werden oder der Manager konnte stiller Gesellschafter werden. '
Die zusitzliche, monatliche Vergiitung des Managers stellt eine laufende Ausgabe

des Betriebs dar und schont den Cash-Flow des Unternehmens. Die Beteiligungen

' Nagl 2019, Wie regele ich meine Nachfolge?, S. 11.

12 Baus 2022, Die Familienstrategie, S. 103 ff.

3 BGH, Urteil vom 19. 9. 2005 - II ZR 173/04 (OLG Frankfurt a.M.)

14 Felden/Hack/Hoon 2019, Management von Familienunternehmen, S. 223 f;
Hannes/Kuhn/Briickmann 2008, S. 175 ff.



werden dem Manager in der Regel unter dem Marktwert iiberlassen, damit eine

sofortige VerduBerung finanziell unattraktiv wird.

D. RECHTSFORMEN VON FAMILIENUNTERNEHMEN

Die Familienunternehmen konnen, genauso wie alle anderen Unternehmen, jede
beliebige Rechtsform wihlen. Bei der Wahl der geeigneten Rechtsform sind oft u.a.
die GroBle des Unternehmens, der Umfang der Einflussnahme der Familie oder die
Finanzierungsmoglichkeiten entscheidend. Sowohl eine Personen-, als auch eine
Kapitalgesellschaft kann aufgrund der oben genannten Kriterien die richtige Wahl

sein.

I. Die GmbH

Kapitalgesellschaften wie die GmbH sind juristische Personen. Bei einer
Kapitalgesellschaft haften die Gesellschaften nur beschrinkt, ndmlich nur mit dem
eingebrachten Kapital der Gesellschaft.!”> Das wird als sog. Trennungsprinzip
bezeichnet, welches gemdll § 13 Abs. 2 GmbHG besagt, dass die Gesellschafter
gegeniiber Gldaubigern nur mit dem Gesellschaftsvermdgen haften, nicht aber mit
ihrem Privatvermdgen.'® Es gilt zudem das Prinzip der Fremdorganschaft gemiB §
35 Abs. 1 S. 1 GmbHG, nach welchem die Gesellschafterstellung und die
Geschiftsfithrung grundsitzlich voneinander getrennt sind. Zu den Organen einer
Kapitalgesellschaft gehoren die Gesellschaftsversammlung und der oder die
Geschiftsfithrer. Nichtsdestotrotz hat der Geschiftsfiihrer den Weisungen der
Gesellschaftsversammlung zu folgen. Bei den Kapitalgesellschaften ist die
Mitgliedschaft iiberwiegend aus kapitalorientiertem Interesse getrieben und die

personliche Mitarbeit steht nicht im Vordergrund.

15 Hannes/Kuhn/Briickmann 2008, Familienunternehmen, S. 29 ff.
16 Noack/Servatius/Haas/Fastrich, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 13 Rn. 5.



II. Die GmbH & Co. KG

Personengesellschaften, wie der Name vermuten ldsst, hingen in hohem Maf3e von
dem Gesellschafter personlich ab. Die Kommanditgesellschaft (KG) stellt eine
Personengesellschaft dar. Die Gesellschafter haben einen personlichen Bezug zur
Gesellschaft und der Komplementér haftet mit seinem personlichen Vermogen.
Demnach haftet der Kommanditist gemif §§ 171 ff. HGB nur bis zur Hohe seiner
Einlage. Die Geschiftsfiihrung erfolgt i.d.R. durch den Komplementir, was
ebenfalls fiir eine personliche Verbundenheit spricht. Jedoch kann ein
Kommanditist durch eine  gesellschaftsvertragliche  Vereinbarung die

Geschiiftsfithrung iibernehmen.!’

Die GmbH & Co. KG ist eine besondere Form der Kommanditgesellschaft. Denn
die Stellung der unbeschrinkt haftenden Komplementédre wird von einer GmbH
ausgeiibt und somit haftet die Komplementdr-GmbH beschrinkt, hochstens mit der
Hohe des Gesellschaftsvermogens. Infolgedessen entsteht eine
haftungsbeschrinkte Personengesellschaft, die keinen personlich haftenden
Gesellschafter (,,Vollhafter) enthélt. Folglich werden die steuerlichen Vorteile
einer Personengesellschaft und die Haftungsbegrenzung einer Kapitalgesellschaft

optimal kombiniert.'8

II1. Einheitsgesellschaft

Fir die speziellen Bediirfnisse eines Familienunternehmens bietet die
Einheitsgesellschaft eine geeignete Losung. Eine Einheitsgesellschaft entsteht,
wenn die Gesellschafter von der KG und der GmbH identisch sind. Eine
Einheitsgesellschaft ist gem. § 172 Abs. 6 HGB zuldssig. Die Gesellschafter sind
unmittelbar an der KG beteiligt und die KG ist an der Komplementdr-GmbH
beteiligt. Demzufolge sind die Gesellschafter der KG zwar nur mittelbar an der
Komplementir-GmbH beteiligt, dennoch dadurch, dass die KG alleiniger
Gesellschafter der Komplementir-GmbH ist, konnen die Gesellschafter der KG

thren  Willen in der Komplementir-GmbH ausiiben. Indessen kann die

17" MiiKoHGB/Grunewald, 4. Aufl. 2019, HGB § 165 Rn. 6.
18 Felden/Hack/Hoon 2019, Management von Familienunternehmen, S. 165 ff.



Willensbildung ohne vertragliche Gestaltung erhebliche Probleme mit sich
bringen.!” Denn bei der Einheitsgesellschaft ist die KG Alleingesellschafterin der
GmbH und somit fiir deren Willensbildung alleine zustindig. Diese wird dennoch,
wenn keine vertragliche Vereinbarung besteht, von der Komplementir-GmbH
vertreten und diese wiederum von ihren Geschiftsfiihrern. Demzufolge konnte eine
Konstellation entstehen, dass der Geschéftsfiithrer die Gesellschafterrechte bei sich
selbst wahrnimmt.”® Dies wiirde zu einem Interessenkonflikt fithren, denn der
Geschiftsfithrer konnte u.a. selbst iiber seine eigene Abberufung oder Entlassung
bestimmen. Dieser Interessenkonflikt kann durch  Gestaltung des
Gesellschaftsvertrags der KG gelost werden. Demnach ist vertraglich zu
vereinbaren, dass der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH den Weisungen

beziiglich der Gesellschafterrechte der Kommanditisten zu folgen hat.?!

IV. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ladsst sich festhalten, dass mehr als die Hilfte der Unternehmen
in Deutschland Familienunternehmen sind und eine entscheidende Rolle in dem
deutschen Wirtschaftsleben spielen. Nicht nur die Anzahl der Unternehmen,
sondern auch die Beschiftigtenzahl mit fast 60 % aller Arbeitnehmer zeigt, dass die
familiengefiihrten Unternehmen zu den groBten Arbeitgebern Deutschlands
gehoren.?” Diese Unternehmen miissen sich jedoch eines Tages mit der Nachfolge
auseinandersetzen, was sich aufgrund der familidren Strukturen oft schwierig
gestaltet. In manchen Fillen ldsst es sich nicht vermeiden, dass die familidren
Gesellschafterstrukturen aufgelockert werden miissen, um einen geeigneten,
familienfremden Dritten mit der Fortfiihrung des Unternehmens zu beauftragen.
Jedoch sowohl bei der Fortfiihrung durch einen internen oder externen Manager,
als auch bei der Zusammensetzung des Gesellschafterkreises, miissen die
strategischen Ziele beachtet werden. Aufgrund der begrenzten Linge dieser
Masterarbeit, werden die Gestaltungsmoglichkeiten und die Rechtsfolgen einer

Vinkulierung der Geschiftsanteile bei einer GmbH und GmbH & Co. KG niher

19 Reichert GmbH & Co. KG, § 3 Erscheinungsformen der GmbH & Co. KG Rn. 10.
20 MiiKoHGB/Grunewald, 4. Aufl. 2019, HGB § 161 Rn. 104.

21 Storz, NZG, 2020, 250 f.

2 Langenscheidt/May 2020, Lexikon der deutschen Familienunternehmen, S. 16 f.



erortert, denn diese sind haufig gewihlte Gesellschaftsformen eines

Familienunternehmens.

E. VINKULIERUNG DER GESCHAFTSANTEILE

Die Vinkulierung eines Geschiftsanteils ist das gesellschaftsvertragliche
Zustimmungserfordernis sowohl einer Kapitalgesellschaft, als auch der
Komplementir-GmbH einer Einheitsgesellschaft fiir die Ubertragung eines
Geschiftsanteils. GemiaBl § 15 Abs. 1 GmbHG sind die Geschiftsanteile
grundsitzlich frei verduBerlich und vererblich. Die Folge dieser gesetzlichen
Regelung ist, dass der Manager iiber seine Anteile frei verfiigen kann und somit die
Gesellschafterstruktur des Familienunternehmens nachhaltig verdndern konnte. Mit
der Vinkulierung soll erreicht werden, dass die Geschiftsanteile, die an den internen
oder externen Manager iibertragen wurden, im Falle der Beendigung, der
Abberufung, des Todes oder anderer bestimmter Ereignisse, wieder ins Eigentum
der Familie zuriickgefiihrt werden. Jedoch soll die Vinkulierung eine Ausnahme

darstellen und die freie Ubertragbarkeit der Anteile sollte die Regel sein.?

Fiir die Personengesellschaften existiert keine gesetzliche Regelung beziiglich der
freien Ubertragbarkeit der Anteile. Die Anteile sind dennoch iibertragbar, wenn der
Gesellschaftervertrag die Abtretung zuldsst und die iibrigen Gesellschafter
zustimmen. Folglich sind die Anteile grundsitzlich vinkuliert.?* Die Ubertragung
kann durch eine Anwachsung entstehen, demnach wiirde ein neuer Gesellschafter
in den Gesellschafterkreis aufgenommen werden. Diese Art der Ubertragung ist mit
einem erheblichen Nachteil verbunden, da sowohl der ausscheidende, als auch der
eintretende Kommanditist innerhalb von fiinf Jahren gemifl §§ 161 Abs. 2, 160
Abs. 1 S. 1 HGB fiir bis dahin begriindete Verbindlichkeiten haftet.?

Eine weitere Moglichkeit der Ubertragung eines  Anteils einer
Personengesellschaft, ist die Abtretung im Wege der Sonderrechtsnachfolge.
Folglich wird der Gesellschaftsanteil auf einen Dritten iibertragen, falls alle

Gesellschafter zustimmen. Die grundsitzliche Zustimmung ist erforderlich, denn

2 MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 361.
24 Binz/Mayer, NZG 2012, 202 f.
25 Reichert GmbH & Co. KG, § 28 Eintritt Rn. 1.



die Personengesellschaften sind dogmatisch von dem Gesellschafter und dessen

Mitarbeit personlich abhéngig.

Die Ubertragung bei der Einheitsgesellschaft hiingt von der Gestaltung der
Gesellschaftsvertrige ab. Wenn die KG alle Gesellschaftsanteile der
Komplementir-GmbH  hilt, findet die auf die Ubertragung einer

Personengesellschaft beschriebene Vorgehensweise Anwendung.?®

Im Folgenden werden die Reichweite der verschiedenen Arten von Vinkulierungen
und die Rechtsfolgen dieser dargestellt und kritisch diskutiert fiir den Fall, dass der

familienfremde Manager den Gesellschafterkreis verlassen wird oder muss.

I. Im Falle einer VeriuBerung geméif § 15 Abs. 5 GmbHG

GemiB § 15 Abs. 5 GmbHG kann die Abtretung der Geschiftsanteile durch den
Gesellschaftsvertrag an weitere Voraussetzungen gekniipft und insbesondere von

der Genehmigung der Gesellschaft abhéngig gemacht werden.

Zu priifen ist, ob der Begriff ,,Genehmigung* i.S.v. § 15 Abs. 5 2. Hs. GmbHG
lediglich die Genehmigungen oder auch die Zustimmungen i.S.v. § 182 BGB
erfasst. Bei der Abtretung eines Geschiftsanteiles handelt sich um ein
Verfiigungsgeschift, beispielweise zwischen dem verduflerungswilligen Manager
und etwaigen fiir die tibrigen Gesellschafter unbekannten Erwerbern. Die Abtretung
bleibt bei vinkulierten Geschiftsanteilen solange schwebend unwirksam 1.S.v. §§
184 f. BGB, bis die Genehmigung nachtriglich erteilt wird.?’ Eine anfingliches
Einverstindnis ist eine Zustimmung (Einwilligung) i.S.v. § 183 BGB. Denn die
Vinkulierung soll das Familienunternehmen schiitzen, um die strategischen Ziele
der Familie zu erreichen wie zum Beispiel die Vermeidung der Uberfremdung der
Gesellschaft oder den Erhalt der Stimmenmehrheit. Damit diese Ziele der
Gesellschaft erreicht werden konnen, kann die Zustimmung vor, bei oder nach der

Abtretung erteilt werden.?8

Fraglich ist, wer die Zustimmung erteilen soll und was passiert, wenn die

Zustimmung verweigert oder ein Abtretungsverbot durch die Vinkulierung

26 Binz/Mayer, NZG 2012, 202 f.
27 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 15 Rn. 106.
28 OLG Celle, Urteil vom 8. 7. 1998 - 9 U 233/97 (LG Hannover) in: NZG 1999, 447.

10



verwirklicht wird. Zu priifen ist, ob ein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund dem
Gesellschafter zusteht. Im Zuge der Priifung der vorhin aufgeworfenen Fragen,
sollen die oben erwihnten strategischen Ziele eines Familienunternehmens

beriicksichtigt werden.

Im Falle einer VerduBerung eines KG-Anteils, konnen die Gesellschaftsanteile im
Gesellschaftsvertrag fiir frei iibertragbar erkldrt werden, denn wie bereits
beschrieben, sind die Geschiftsanteile einer KG per se vinkuliert. Jedoch konnen,
wie bei einer GmbH, auch bestimmte Zustimmungserfordernisse vereinbart
werden. Die folgenden beschriebenen Grundsitze beziiglich der Zustimmung, wie
uv.a. die Zustimmungszustindigkeit oder die Mehrheitsanforderungen bei dem
Beschluss, gelten auch fiir die Personengesellschaften, soweit der
Gesellschaftsvertrag diese Bedingungen klar und deutlich definiert.”” Einen
Unterschied stellt die Zustimmungszustindigkeit eines Geschéftsfiihrers dar, denn
die Geschiftsfiihrung einer Personengesellschaft wird von den Gesellschaftern
gemil § 114 Abs. 1 HGB selbst iibernommen und sie vertreten das Unternehmen

nach auflen.

1. Die Zustimmung

Die Zustimmung kann grundsitzlich sowohl gegeniiber dem VeréduBerer, als auch
gegeniiber dem Erwerber i.S.v. § 182 Abs. 1 BGB erteilt werden, denn bei der
Zustimmung handelt es sich um eine empfangsbediirftige Willenserkldrung, die

sowohl dem einen, als auch dem anderen Teil gegeniiber erklirt werden kann.

Fraglich ist, wer fiir die Erteilung der Zustimmung zustindig ist. Wenn im
Gesellschaftsvertrag keine individuelle Vereinbarung iiber die Zustindigkeit
vorliegt, wird die Zustdndigkeit gemidB § 15 Abs. 5 GmbHG der Gesellschaft

zugeordnet.

Zu priifen ist, ob in unserer Konstellation die Regelung des § 35 Abs. 1 GmbHG
greift. Demnach wird die Gesellschaft durch die Geschiftsfithrer vertreten und
somit konnte der Manager, der in unserem Fall die Geschiftsfiihrerstellung innehat,

nach auBlen im Namen der Gesellschaft der Abtretung seiner Anteile zustimmen.

2 Reichert GmbH & Co. KG, § 29 Anteilsiibertragung/Umwandlung der Gesellschafterstellung
Rn. 22 ff.
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Im Innenverhéltnis bedarf der Manager hierfiir der Zustimmung der Gesellschafter
durch die Gesellschafterversammlung.®® Indessen ist die Zustimmung des
Managers als Anteilseigner, seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekdimpfung von Missbrauchen (MoMiG), nicht mehr
erforderlich.®! Folglich ist der Manager als Geschiiftsfiihrer im Innenverhéltnis an

die Bestimmung der Gesellschafter gebunden.

Fraglich ist, ob der Manager im AuBenverhiltnis wirksam die Zustimmung erteilen
konnte. Im Falle einer abweichenden Entscheidung des Managers als der Beschluss
der Gesellschafterversammlung nach auBlen hin, wire der Manager
schadensersatzpflichtig ~ gegeniiber  der  Gesellschaft  aufgrund  einer

Pflichtverletzung gemiB § 43 Abs. 2 GmbHG.>?

Es stellt sich die Frage, welche Konsequenzen sich daraus ergeben, wenn seitens
der Gesellschafterversammlung kein Beschluss vorliegt, der Geschiftsfiihrer
jedoch die Zustimmung im AuBenverhiltnis erteilt. Der Geschiftsfithrer kann
Handlungen im Namen der Gesellschaft gemadf § 35 Abs. 1 GmbHG vornehmen
und diese sind fiir die Gesellschaft bindend. Von einem Missbrauch der
Vertretungsmacht konnte man nur sprechen, wenn der Geschiftsfithrer die thm
durch die Gesellschaft gesetzten Grenzen iiberschreiten oder die Gesellschaft
absichtlich schidigen wiirde.* Somit kann der Geschiftsfiihrer wirksam die
Zustimmung im Namen der Gesellschaft erteilen, auch wenn kein Beschluss
vorliegt und er sowohl der Kiufer, als auch der Verkiufer der Anteile ist.>*
Demnach ist zu empfehlen, die Zustdndigkeit der wirksamen Erteilung der
Zustimmung mittels der Vinkulierung festzulegen und diese zusétzlich von einem
bindenden Beschluss der Gesellschafterversammlung abhéngig zu machen. Eine

solche Vinkulierung wiirde das Ziel verfolgen, dass die Familie eine ungewollte

Erweiterung des Gesellschafterkreises verhindern konnte.

Wie bereits beschrieben, wird die Geschiftsfithrung einer Personengesellschaft von
den Gesellschaftern ausgeiibt. Demnach vertreten diese die Gesellschaft nach auflen
hin, konnen jedoch einzeln nicht zur Abtretung eines Gesellschaftsanteils als

Geschiftsfithrer zustimmen, denn gemidfl § 119 Abs. 1 HGB miissen alle

30 MiitKoGmbHG/Liebscher, 3. Aufl. 2019, GmbHG § 46 Rn. 90.

31 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 46 Rn. 24.

32 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 43 Rn. 103.

33 Henssler/Strohn GesR/Oetker, 5. Aufl. 2021, GmbHG § 37 Rn. 23.
34 MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 145.
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Gesellschafter der Ubertragung eines Anteils zustimmen. Dies verhilt sich
anderweitig, wenn die Zustimmungszustdndigkeit im Gesellschaftsvertrag anders
vereinbart wurde. Durch Stimmrechtsvollmachten oder Vertreterklauseln kann eine
unechte Geschiftsfithrung in einer Personengesellschaft gestaltet werden. Durch sie
konnte vertraglich vereinbart werden, dass der Bevollméchtigte oder der Vertreter,
der gleichzeitig Gesellschafter ist, im Namen der Gesellschafter die Zustimmung
erteilt.’ Die Zustimmung kann also von bestimmten Gesellschaftern oder einem

einzelnen Gesellschafter erteilt werden.

Eine Alternative dazu ist die Individualvinkulierung, nach der alle Gesellschafter
der Abtretung der Geschiftsanteile zustimmen miissen.*® Diese Konstellation
erscheint jedoch problematisch, denn wenn ein Gesellschafter seine Zustimmung
verweigern wiirde, konnten die Anteile nicht iibertragen werden. Der Manager als
Gesellschafter konnte sein Vetorecht bei den Verhandlungen missbriduchlich

verwenden. Diese Problematik wird in den folgenden Unterkapiteln nédher erldutert.

In Hinblick auf die strategischen Ziele eines Familienunternehmens erscheint es
plausibel, dass nur die Familienmitglieder iiber die Abtretung der Anteile
entscheiden konnen. Es konnten jedoch Probleme entstehen, wenn solche Klauseln
dazu fithren, dass die Familienmitglieder sich einigen miissten. Im Falle einer
Unstimmigkeit innerhalb der Familie, konnte eine derartige Vinkulierung eventuell

zu langwierigen Verhandlungen oder Machtkidmpfen fiihren.

Eine andere Moglichkeit ist die Vereinbarung, dass nur ein bestimmter
Gesellschafter zur Abtretung zustimmen miisste. Solche Klauseln kénnten von
Bedeutung sein, wenn der Unternehmer, der das Familienvermogen erschaffen hat,
weiterhin Einfluss auf die Zusammensetzung des Gesellschafterkreises ausiiben

mochte.’’

Fraglich ist indessen, wie eine solche Vereinbarung nach dem Ableben der Griinder
auszulegen ist. Durch den Tod des Griinders wiirde die Vereinbarung ins Leere
laufen, denn die Zustimmung wére an eine bestimmte Person gebunden. Dennoch

wiirde eine unwirksame Klausel des Gesellschaftsvertrags nicht zwingend zu einem

35 MiiKoBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, BGB § 181 Rn. 39; MiiKoHGB/Grunewald, 5. Aufl. 2022,
HGB § 161 Rn. 179.

3 MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 150.

3 MitKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 428.
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fehlerhaften Gesellschaftsvertrag, d.h. zur Nichtigkeit, fithren.?® In der Praxis wird
tiberwiegend eine salvatorische Klausel vereinbart, welche eine Nichtigkeit des
Gesamtvertrages verhindern soll. Demzufolge wiirde die Unwirksamkeit einzelner
Klauseln zur Geltung des dispositiven Rechts fiihren, d.h. dass nach der
gesetzlichen Regelung die Zustindigkeit der Zustimmung bei dem Geschiftsfiithrer
im Namen der Gesellschaft liegen wiirde.* Solche Vereinbarungen konnen erst
recht nicht im Sinne der Gesellschaft sein, denn die Vinkulierung soll der
Uberfremdung vorbeugen und die Zustimmungszustindigkeit bei der Familie

belassen.

Eine andere Moglichkeit der Vinkulierung stellt es dar, wenn die Zustimmung der
Abtretung durch die Gesellschafterversammlung erfolgen soll. Fraglich ist jedoch,
wem aus dem Gesellschafterkreis bei der Abstimmung ein Stimmrecht zusteht und
ob eine einfache, qualifizierte oder eine Mehrheit von drei Vierteilen der
abgegebenen Stimmen erforderlich ist. Gemdl § 47 Abs. 1 GmbHG bedarf es bei
der Beschlussfassung der Mehrheit der abgegebenen Stimmen, aber es ist nicht

konkretisiert, ab wie viel Prozent der Stimmen es fiir eine Mehrheit reichen wiirde.

Demzufolge bedarf es der Auslegung dieser gesetzlichen Bestimmung. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes und der herrschenden Meinung®” reicht eine einfache
Mehrheit aus, damit die Beschlussfassung wirksam ist, jedoch stellt das Gesetz nur
die Mindestanforderung dar. Auch wenn bei einem Familienunternehmen ohne
vertragliche Regelung das Gesetz so ausgelegt werden kann, dass alle oder die
entscheidende Mehrheit der Familienmitglieder einen Mehrheitsbeschluss erzielen
konnten, empfiehlt es sich, eine qualifizierte Mehrheit im Gesellschaftsvertrag zu
vereinbaren.*! Denkbar wiire eine Mehrheit von drei Vierteilen der abgegebenen
Stimmen 1.S.v. § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG, dabei ist aber die GroBe der
Gesellschafterversammlung zu beachten, um zukiinftige zweckmiBige

Schwierigkeiten zu vermeiden.

3 BeckOK GmbHG/C. Jaecger GmbHG § 2 Rn. 58 ff; MiiKoGmbHG/Wicke, 4. Aufl. 2022,
GmbHG § 3 Rn. 136.

% Jauernig/Stiirner, 18. Aufl. 2021, BGB § 705 Rn. 21.

40 MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 149; Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 15
Rn. 107; MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 427;
MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 428; Henssler/Strohn
GesR/Verse, 5. Aufl. 2021, GmbHG § 15 Rn. 89.

41 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 44; Michalski, GmbHG § 15
Rn. 151.
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Fraglich ist indessen, ob dem VerduBerer ein Stimmrecht bei der
Gesellschafterversammlung zusteht. Gemdll § 47 Abs. 4 S. 1 GmbHG hat ein
Gesellschafter dann kein Stimmrecht, wenn er entlastet oder von einer
Verbindlichkeit befreit wird. In unserem Fall liegt weder eine Entlastung, noch die
Befreiung von einer Verbindlichkeit vor. Nach der herrschenden Meinung steht

dem VeriuBerer ein Stimmrecht zu.*?

Bei einer geplanten Familiennachfolge kann ein Steuersparmodel angewendet und
der Nachlass zu Lebzeiten verteilt werden. Bei der sog. vorweggenommenen
Erbfolge kann der Verschonungsabschlag unter bestimmten Voraussetzungen
gemil § 13b ErbStG zu zehn Prozent ausgenutzt werden, wenn die Erwerber (in
unserem Fall die Kinder der Erblasser) das Unternehmen mindestens sieben Jahre
lang weiterfithren. In diesem Fall wiirde der Griinder seine Anteile vorzeitig
ibertragen und somit aus dem Gesellschafterkreis aussteigen. Fraglich ist dennoch,
ob er weiterhin einen mafBgeblichen Einfluss auf die Abtretung der Anteile haben
konnte. Nach herrschender Meinung®® ist eine Zustimmung durch einen
gesellschafterfremden Dritten zulédssig, denn die gesetzliche Regelung 1.S.v. § 15
Abs. 5 GmbHG, welche die Abtretung an weitere Voraussetzungen kniipft, wird
nicht genauer definiert. Folglich kann auch ein Dritter die Zustimmung wirksam
erteilen und ein typisches Gesellschafterrecht ausiiben, auch wenn in der Literatur
eine andere Ansicht existiert.** Bei der Beantwortung der Frage muss beachtet
werden, dass in einem Familienunternehmen der Griinder nach der Schenkung
seiner Anteile zwar rechtlich als gesellschafterfremder Dritter gilt, seine Stellung
aber dennoch nicht mit einem Kapitalgeber oder Rechtspfleger zu vergleichen ist.

Demnach ist eine Zuléssigkeit der Zustimmung der Schenker zu bejahen.

In einer  Personengesellschaft  konnten  die  Stimmrechte  durch
Stimmrechtsvollmachten oder eine Vertreterklausel auf einen Dritten iibertragen
werden. Folglich konnte der Griinder die Stimmrechte fiir die Anteile, die sich im
Familienbesitz befinden, weiterhin ausiiben. Dabei ist zu beachten, dass eine
unwiderrufliche Stimmrechtsvollmacht beziiglich der inzwischen

unternehmensfremden Griinder analog § 717 S. 1 BGB nichtig wire.*> Dariiber

42 MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 425; MHLS/Ebbing, 3. Aufl.
2017, GmbHG § 15 Rn. 149.

43 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 15 Rn. 104; Henssler/Strohn GesR/Verse, 5. Aufl. 2021,
GmbHG § 15 Rn. 93; Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 38.

4 Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG GroBkommentar | GmbHG § 15 Rn. 251 f.

4 BeckOGK/Liibke, 1.9.2022, BGB § 717 Rn. 19.
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hinaus ist in der Literatur strittig, wo die Grenzen bei den Vollmachten eines
Nichtgesellschafters liegen, denn die unbeschrinkt, personlich haftenden

Gesellschafter wiren von den Bevollmichtigten abhingig.*®

2. die Zustimmungsverweigerung

Eine weitere Komplikation stellt die Zustimmungsverweigerung und das Recht auf
Zustimmung dar. Fraglich ist, ob die Zustimmung nur aus bestimmten Griinden
oder per se verweigert werden kann. Zu priifen ist, ob der VerduBerer ein Recht auf
Zustimmung hitte, wenn die Zustimmung vom Gesellschafter verweigert werden

diirfte.

Der Erwerber hat i.d.R. keinen Anspruch auf die Erteilung der Zustimmung, es sei
denn, der Erwerber ist bereits Gesellschafter. Im Falle eines Verkaufs der Anteile
des Managers an die Familie, liegt aber i.d.R. die Konstellation vor, dass nicht nur
der VeriuBerer, sondern auch der Erwerber bereits Gesellschafter sind.*’ Folglich
lasst sich festhalten, dass in unserem Fall sowohl der Verduferer, als auch der
Erwerber einen Anspruch auf die Erteilung der Zustimmung und die Erkldrung

dariiber innerhalb einer angemessenen Frist haben.*®

Im Folgenden ist dabei zu unterscheiden, ob im Gesellschaftsvertrag niher
definierte Kriterien zur Zustimmung oder Versagung vorliegen. Im Zuge dessen ist
darauf zu achten, ob die definierten Bedingungen lediglich Beispiele oder den
,Numerus clausus darstellen.*” Wenn die Bedingungen klar und deutlich von
Anfang an im Gesellschaftsvertrag definiert wurden, kann wie oben beschrieben,
sowohl der VerduBerer, als auch der Erwerber bei Vorliegen der
Zustimmungsvoraussetzungen bzw. bei Nichtvorliegen der Versagungsgriinde auf
Zustimmung bestehen oder im Falle einer Uneinigkeit die Zustimmung durch ein

rechtskriftiges Urteil ersetzen lassen.*

46 BeckNotar-HdB, § 27. Vollmachten Rn. 171f.

47 MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 410; KG, Urteil vom 2. 1.
2001 - 14 U 2955/99 (LG Berlin) in: NZG 2001, 508.

48 Michalski, GmbHG § 15 Rn. 153; MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15
Rn. 410.

4 MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 411.

50 Michalski, GmbHG § 15 Rn. 154; Blasche, RNotZ, 2013, 529.
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Fraglich ist, wie es sich verhilt, wenn im Gesellschaftsvertrag keine Regelungen
vorgesehen sind. Im Falle, dass der Gesellschaftsvertrag keine konkreten
Bedingungen fiir die Abtretung vorsieht, ist die Frage im Wege der Auslegung zu
ermitteln. Die frithere Rechtsauffassung hat die Zustimmung von dem freien
Ermessen der Gesellschafter abhingig gemacht. Nach der heute herrschenden
Rechtsauffassung ist auf das pflichtgemiBe Ermessen abzustellen. Demnach muss
bei der Verweigerung der Zustimmung nicht nur die Sittenwidrigkeit 1.S.v. § 138
BGB, das Verbot des Rechtsmissbrauchs gem. § 226 BGB, die Grundsitze nach
Treu und Glauben 1.S.v. § 242 BGB und das Willkiirverbot beachtet werden,
sondern zusitzlich der Gleichbehandlungsgrundsatz gem. § 53a AktG analog, die
gesellschaftsrechtlichen Treuepflichten und eine Interessenabwiégung zwischen der

Gesellschaft und dem VerduBerer.”!

Auf die allgemeinen Grundsitze wie
Sittenwidrigkeit, Verbot des Missbrauchs und Treu und Glauben wird nicht weiter

eingegangen.

Somit haben die Gesellschafter keine grundsitzliche Zustimmungspflicht, dem
VerauBerer bleibt jedoch die Moglichkeit der Kiindigung aus wichtigem Grund bei
einer wirksam verweigerten Zustimmung. Das Recht zum Austritt aus wichtigem

Grund wird in einem separaten Abschnitt behandelt.

GemidlB § 53a AktG sind Aktiondre unter denselben Voraussetzungen gleich zu
behandeln. Diese Vorschrift kann analog auf die Abtretung eines
Gesellschaftsanteiles angewendet werden, denn die Gesellschafter in einer GmbH
sollen ebenso gleichbehandelt werden, wie die Aktiondre in einer
Aktiengesellschaft. Fiir die analoge Anwendung spricht ebenfalls, dass jeden
Kapitalgeber und somit Risikotrdger die gleichen Vor- und Nachteile betreffen
sollen. Folglich kann der Gleichbehandlungsgrundsatz eine wichtige Rolle spielen
und eine Zustimmungspflicht zur Folge haben, wenn in dem fritheren
Geschiftsablauf bei einer Abtretung die Zustimmung erteilt wurde und kein

sachlicher Grund vorliegt, der gegen die erneute Zustimmungserteilung spricht.

Eine willkiirliche Verweigerung der Zustimmung ist ebenso unzuléssig, wie eine
solche, bei der das Interesse des VerduBerers unverhiltnismidBig auBer Acht
gelassen wird. In diesen Fillen soll die gesellschaftliche Treuepflicht beachtet

werden. Demnach kann die Verweigerung nicht dazu genutzt werden, den

S MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 414 ff.
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VerduBerer zu zwingen, seine Anteile nur an den iibrigen Gesellschafter zu einem
unverhéltnismiBig niedrigen Preis verduBern zu diirfen. Wenn dem iibrigen
Gesellschafter z. B. die finanzielle Notlage des VerduBerers bekannt wire, wiirde
die Verweigerung nicht nur willkiirlich ohne sachliche Griinde gelten, sondern das
Interesse des verduBerungswilligen Gesellschafters wire missbraucht und damit

wire die gesellschaftliche Treuepflicht verletzt.>?

Dennoch kann eine Abtretung verweigert werden, wenn bei der
Interessenabwigung zwischen der Gesellschaft und dem VerduBerer bestimmte
Umstinde dafiirsprechen, dass das Interesse der Gesellschaft eine iibergeordnete
Rolle spielt und mit der Zustimmungsverweigerung zu wahren ist. Dies konnte der
Fall sein, wenn den Gesellschaftern bestimmte im Gesellschaftsvertrag verankerte
Pflichten, wie z. B. die finanzielle Unterstiitzung der Gesellschaft aus eigenen
Mitteln, auferlegt wurden und die neuen Gesellschafter diese Pflichten nicht
erfiillen konnten und somit die finanzielle Sicherheit der Gesellschaft gefihrden
wiirden. Denkbar wire in unserem Fall, dass sich die familidre
Gesellschaftsstruktur durch Dritte dndern wiirde, was nicht im Interesse der tibrigen
Gesellschafter geschehen wiirde. In solchen Fillen wire eine Verweigerung der
Zustimmung zuldssig, denn das Interesse der Gesellschaft wiirde gegeniiber dem

Interesse des VeriuBerers iiberwiegen.>

Fraglich ist, welche Moglichkeiten der VerduBerer hat, wenn er einen Anspruch auf
die Zustimmung hat, diese thm jedoch verweigert wird. Gemil § 894 S. 1 ZPO ist
der Schuldner zur Abgabe einer Willenserkldrung verurteilt, so gilt die Erkldrung
als abgegeben, sobald das Urteil die Rechtskraft erlangt hat. Demnach wird die
Zustimmung von dem Gericht durch ein rechtskriftiges Urteil ersetzt und der
VerduBerer kann nicht nur iiber seinen Geschiftsanteil verfiigen, sondern hat
aullerdem einen Schadensersatzanspruch gegeniiber dem Verweigerer. Jedoch ist

zu beachten, dass die Darlegungs- und Beweispflicht bei dem VeriuBerer liegt.>*

Fraglich ist, welche Rechtsfolgen sich aus der fehlenden Zustimmung ergeben. Die
Abtretung der Geschiftsanteile ist bis zur Zustimmung schwebend unwirksam

gemiB §§ 413,3991i. V. m. § 184 1 BGB.>® Bei der Versagung der Zustimmung ist

32 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 46a; Blasche, RNotZ, 2013,
529.

33 BeckOK GmbHG/Wilhelmi, 51. Ed. 1.3.2022, GmbHG § 15 Rn. 170; MHLS/Ebbing, 3. Aufl.
2017, GmbHG § 15 Rn. 155.

34 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 47b.

35 MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 156.
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der Vertrag unwirksam. Ein gutgldubiger Erwerb ist in diesem Fall grundsétzlich
ausgeschlossen. Der VerdauBerer konnte dem Erwerber gegeniiber auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung haften, wenn der Vertrag keine
aufschiebenden Bedingungen wie die Erteilung der Zustimmung enthielt, es sei
denn, dass dem Erwerber gemil § 442 BGB die Vinkulierung der Geschiftsanteile

bekannt war.>®

Bei der Ubertragung der Anteile einer Personengesellschaft sind die gleichen
Grundsitze wie bei einer GmbH beziiglich der schwebenden Unwirksamkeit und
der endgiiltigen Unwirksamkeit der Ubertragung anzuwenden. Dennoch weichen
bei der Zustimmungsverweigerung die Rechtsfolgen zwischen einer
Kapitalgesellschaft und einer Personengesellschaft voneinander ab. Aufgrund der
personlichen Strukturen einer Personengesellschaft und der gesetzlichen per se
Vinkulierung der Anteile, gilt eine Verweigerung der Zustimmung als Regelfall.
Demzufolge kann die Zustimmung ohne relevante Griinde verweigert werden, denn
die Gesellschafter mochten bestimmen, mit wem sie in der Zukunft
zusammenarbeiten wollen. Nichtsdestotrotz kann eine Verweigerung als treuwidrig
eingestuft werden, wenn besondere Umstinde dafiir sprechen, dass die
Verweigerung dazu dienen soll, entweder die Gesellschafter oder die Gesellschaft
zu beeintrichtigen. In solchen Fillen wire die Verweigerung ein Versto3 gegen die

gesellschaftlichen Treuepflichten und diese wire somit treuwidrig.>’

3. das Abtretungsverbot

Angesichts der Tatsache, dass ein Familienunternehmen die bereits genannten
strategischen Ziele verfolgt, konnte ein vollstindiger Ausschluss der freien
Ubertragbarkeit i.S.v. § 15 Abs. 1 GmbHG in Erwiigung gezogen werden. Fraglich
ist jedoch, ob eine solche Klausel grundsitzlich zuldssig ist und wenn ja, welche

Konsequenzen diese auf die Gesellschaft haben konnte.

Gemill § 15 Abs. 1 GmbHG sind die Anteile generell frei verduflerbar. Die

Regelung soll die kapitalistische Struktur einer GmbH verstirken, damit ein

6 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 47a; MHLS/Ebbing, 3. Aufl.
2017, GmbHG § 15 Rn. 158.

57 Reichert GmbH & Co. KG, § 29 Anteilsiibertragung/Umwandlung der Gesellschafterstellung
Rn. 26 f.
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Gesellschafter sich jederzeit von der Gesellschaft 16sen kann und sein gebundenes
Kapital wieder erhalten kann. Durch die Vinkulierung wird eine derartige
Trennungsmoglichkeit komplett ausgeschlossen. Jeder Gesellschafter hat dennoch
das Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund, was wiederum die komplette
Gebundenheit an die Gesellschaft entschirft.”® Demzufolge wiirde ein komplettes
Abtretungsverbot den Manager nicht benachteiligen und nach herrschender

Meinung ist der Ausschluss der Abtretung zulissig.>

Zu priifen ist, ob ein Abtretungsausschluss ein mogliches Verbot gegen § 137 S. 1
BGB darstellt. Gemal § 137 S. 1 BGB kann die Befugnis zur Verfiigung iiber ein
verduBerliches Recht nicht durch ein Rechtsgeschift ausgeschlossen oder
beschrinkt werden. Dieses Risiko besteht jedoch nicht, wenn in der Satzung das
Abtretungsverbot verankert ist. Das Verbot bezieht sich auf die Abtretbarkeit des
Anteils und nicht auf die Verfiigungsmacht der Inhaber.’ Folglich stellt die
Konstellation eine Ausnahme dar und verstoBt nicht gegen § 137 S. 1 BGB.!

Bei einem Familienunternehmen konnte eine solche Klausel sinnvoll sein, damit
die Anteile nicht frei verduBerbar wiren. In der Zukunft konnte dennoch das
Problem vorkommen, dass sich ein Familienmitglied aus dem
Familienunternehmen zuriickziehen und seine Anteile an den iibrigen
Mitgesellschafter verduern mochte. In solchen Fillen hitte der Gesellschafter nur

den Ausweg zur Kiindigung aus wichtigem Grund.

4. die Kiindigung

Die Kiindigung ist in der Regel die letzte Moglichkeit des Gesellschafters, sich von
dem Unternehmen trennen zu konnen. Eine Kiindigung kann oft nicht mehr
vermieden werden, wenn die vergangenen Streitigkeiten nicht gelost werden
konnten. Aus diesem Grund muss die Gesellschaft immer damit rechnen, dass der

austrittwillige Gesellschafter alle in seiner Macht stehenden Moglichkeiten

38 Noack/Servatius/Haas, GmbHG Anh. § 34 Rn. 18; BeckNotar-HdB, § 22. Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung Rn. 89.

3 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 15 Rn. 110; MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15
Rn. 138; MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 396; BeckOK
GmbHG/Wilhelmi, 51. Ed. 1.3.2022, GmbHG § 15 Rn. 156.

% MiiKoGmbHG/Weller/Reichert GmbHG § 15 Rn. 396.

61 MiiKoBGB/Armbriister, 9. Aufl. 2021, BGB § 137 Rn. 23.
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ausschopfen konnte. Bei einem Familienunternehmen diirfen die wichtigsten
strategischen Ziele nicht vergessen werden, wie die Fortfiihrung des Unternehmens

und die Verhinderung eines sofortigen Ausschlusses eines Gesellschafters.

Eine gesetzliche Regelung zur Kiindigung eines Gesellschaftsanteiles existiert
nicht. Eine ordentliche Kiindigung kann im Gesellschaftsvertrag vorgesehen
werden, somit hat der Gesellschafter nach dem Ablauf der vertraglich vereinbarten
Kiindigungsfristen ein Recht auf den Austritt und auf eine angemessene

Abfindung.®

Fraglich ist indessen, ob solche Kiindigungsrechte den Fortbestand des
Unternehmens beeintrichtigen konnten. Zwischen zwei Arten von Kiindigungen ist
zu unterscheiden. Ob es sich um eine auflosende Kiindigung oder um eine
Austrittskiindigung handelt, kann durch eine Auslegung bestimmt werden, es sei
denn der Gesellschaftsvertrag enthilt dazu eine ausdriickliche Formulierung. Bei
der auflosenden Kiindigung wiirde die Kiindigung der Gesellschafter die Aufldsung
der Gesellschaft mit sich bringen. Diese Art von Kiindigung kann nicht mit den
strategischen Zielen eines Familienunternehmens in Einklang gebracht werden.
Aus diesem Grund soll fiir den Gesellschafter ein Recht auf eine ordentliche
Kiindigung 1.S.v. einer Austrittskiindigung eingerdumt und die Rechtsfolgen der
Kiindigung prizise beschrieben werden. Somit konnte der Gesellschafter aus dem
Unternehmen ausscheiden und das Unternehmen konnte von dem iibrigen
Gesellschafter weitergefiihrt werden, es sei denn, dass diese Rechtsfolgen zuvor

nicht im Gesellschaftsvertrag definiert wurden.%

In diesem Fall geht die Rechtsprechung und auch die h. M. von einer
Auflosungskiindigung aus.®* Bei einem Familienunternehmen kann jedoch die
Mindermeinung von Kleindiek vertreten werden, denn sowohl der iibrige
Gesellschafter, als auch der kiindigende Gesellschafter ist an dem Fortbestehen des
Unternehmens interessiert. Die Auflosung der Gesellschaft wiirde zu einer
deutlichen Abwertung der Gesellschaftsanteile fiihren, wodurch sich der Manager
selbst wirtschaftlich schidigen wiirde. Die von Kleindiek vorgeschlagene Frist von
drei Monaten soll als angemessen betrachtet werden, um dem Abfindungswunsch

des Kiindigenden nachkommen zu konnen. Bei einem Verstreichen der drei

62 Goette, DStR, 2001, 533.
63 MiiKoGmbHG/Berner, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 60 Rn. 231.
% MiitKoGmbHG/Berner, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 60 Rn. 233.
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monatigen Frist, soll die Gesellschaft wie die h. M. und die Rechtsprechung vertritt

aufgelost werden.®

Im Falle, dass der Gesellschaftsvertrag keine ordentliche Kiindigung vorsieht,
billigt der BGH dem austrittswilligen Gesellschafter ein Austrittsrecht aus
wichtigem Grund zu.®® Die Griinde konnen verschieden sein und sowohl bei den
Gesellschaftern, als auch bei der Gesellschaft liegen. Entscheidend ist, ob eine
Weiterfilhrung der Zusammenarbeit mit dem austrittswilligen Gesellschafter

zugemutet werden kann. Wenn dies nicht der Fall ist, liegt ein wichtiger Grund vor.

Fraglich ist, ob der Manager eine andere Moglichkeit hitte, um sich von der
Gesellschaft zu 16sen. Gemil § 61 GmbHG kann eine Gesellschaft aus wichtigen
Griinden durch ein gerichtliches Urteil aufgelost werden, wenn eine
Auflosungsklage gegen die Gesellschaft statthaft ist. Folglich konnte der
austrittswillige Manager die Gesellschaft auflosen lassen oder die Auflosungsklage
als Druckmittel nutzen, um eine bessere Verhandlungsposition zu erreichen. Zur
Erhebung der Klage bedarf es gemif3 § 61 Abs. 2 S. 2 GmbHG, dass der Klagende
mindestens ein Zehntel des Stammkapitals besitzt. Somit soll im Vorfeld bei der
Ubertragung des Stammkapitalanteils darauf geachtet werden, dass die 10%-
Grenze nicht iiberschritten wird. Auch wenn die Mdoglichkeit bestehen wiirde, eine
durch Urteil aufgeldste Gesellschaft mit einem Beschluss weiterzufiihren, scheitert
dieses Vorhaben daran, dass der klagende Gesellschafter auch zustimmen muss.
Die Zustimmung des austrittswilligen Gesellschafters, der durch ein gerichtliches
Urteil die Gesellschaft auflosen lassen mochte, konnte sehr schwer oder gar
unmoglich eingeholt werden. Aus diesem Grund bietet diese Mdoglichkeit der

Fortsetzung keinen geeigneten Schutz fiir die Mehrheitseigentiimer.%’

Infolgedessen ldsst sich zusammenfassen, dass die wichtigsten MaBnahmen bei der
Vinkulierung beziiglich der freien VerduBerbarkeit der Anteile, die prizisen
Formulierungen im Gesellschaftervertrag, die Auseinandersetzung mit den
kiinftigen Streitpotenzialen und deren bestmoglichen Schlichtungsma3nahmen und

die Bestimmung der Hohe der iibertragbaren Anteile sind.

6 Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, 20. Aufl. 2019, GmbH-Gesetz § 60 Rn. 27.

% Goette, DStR, 2001, 533 ff; BGH, Urteil vom 1. 4. 1953 - I ZR 235/52 (LG Regensburg) in:
NJW 1953, 780.

67 MiiKoGmbHG/Limpert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 61 Rn. 63 f.
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Die Personengesellschaften werden i.d.R. fiir eine unbestimmte Zeit gegriindet und
diese Anteile konnen gemif § 132 HGB nur fiir den Schluss eines Geschiftsjahres
gekiindigt werden. Zudem muss die Kiindigung mindestens sechs Monate vor
diesem Zeitpunkt stattfinden. Die Anteile einer Gesellschaft, welche fiir eine
bestimmte Dauer gegriindet wurde, sind generell unkiindbar, es sei denn, dass ein
relevanter Grund vorliegt, der eine vorzeitige Kiindigung rechtfertigen wiirde.
Dennoch ist zu beachten, dass entweder die Moglichkeit zur Kiindigung aus
wichtigem Grund im Gesellschaftervertrag eréffnet ist oder die Kiindigung in Form
einer Auflosungsklage gemill § 133 HGB erfolgt. Im Falle, dass die Kiindigung
erlaubt ist, wird die Gesellschaft nicht aufgeldst und die Gesellschaftsanteile des

ausscheidenden Gesellschafters wachsen den iibriggebliebenen Gesellschafter an.®

Mit der Kiindigung ist eine Zahlung einer angemessenen Abfindung verbunden.
GemiB § 738 Abs. 1 S. 2 BGB muss der ausscheidende Gesellschafter eine
Abfindung in der Hohe erhalten, die er bei der Auseinandersetzung erhalten wiirde,
wenn die Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens aufgeldst worden wire. Der
Unternehmenswert soll nach Abs. 2 geschitzt werden. Der Ausschluss einer
Abfindung in einer Personengesellschaft ist generell gemil § 723 Abs. 3 BGB
verboten, dennoch stellt die Hinauskiindigungsklausel im Falle einer
Managerbeteiligung eine  Ausnahme dar.® Dazu spiter im Kapitel

,Hinauskiindigungsklausel*.

II. Vererblichkeit

Bei der Gestaltung der Vinkulierung sollten die Regelungen beziiglich der
Vererblichkeit der Geschiftsanteile von Anfang an festgelegt werden. Die
vertragliche Gestaltung findet seine Grenze bei der Vererblichkeit, denn die
Geschiftsanteile als Vermogen (Erbschaft) gemiBl § 1922 Abs. 1 BGB gehen mit
dem Tode einer Person (Erbfall) als Ganzes auf eine oder mehrere andere Personen
(Erben) unmittelbar iiber. Somit kann durch eine Vinkulierung die erbrechtliche
Ubertragung der Geschiftsanteile nicht ausgeschlossen werden.”” Denn die

Vinkulierungsklauseln regeln die rechtsgeschiftliche Anteilsiibertragung, aber

% Reichert GmbH & Co. KG, § 30 Ausscheiden eines Gesellschafters Rn. 29 ff.
% Reichert GmbH & Co. KG, § 32 Abfindung und Abfindungsbeschrinkung Rn. 2 ff.
70 MiiKoBGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, BGB § 1922 Rn. 114.

23



diese konnen die gesetzlichen Vorschriften nicht ersetzen oder aushebeln.”!
Demnach wiirden die Erben in die Stellung der Erblasser treten und wiirden dem
Erben alle Rechte und Pflichten aus dem Geschiftsanteil unmittelbar zustehen, die
personenbezogenen Verpflichtungen des Managers hingegen wiirden erloschen.”
Konsequenzen dieser Art wiirden das Familienunternehmen in eine prekire
wirtschaftliche und organisatorische Lage versetzen, denn es wiirden nicht nur
ungewollte neue Gesellschafter dem Gesellschafterkreis beitreten, sondern die
Gesellschaft wiirde ohne eine qualifizierte Fiihrung sogar eventuell

handlungsunfihig sein.”?

Bei der Vererblichkeit eines Geschiftsanteiles einer Personengesellschaft, in
unserem Fall eine GmbH & Co. KG, muss differenziert werden. Der vollhaftende
Komplementir ist in dieser Konstellation eine GmbH und es gelten dieselben
Regelungen wie bei einer Kapitalgesellschaft. Die Diskussion in der Literatur
beziiglich ,,des Todes* und der Auflosung einer Komplementir-Gesellschaft wird
in der Arbeit aufgrund des ansonsten zu groBen Umfangs nicht weiter untersucht.”*
Der Kommanditist ist i.d.R. eine Privatperson und mit dessen Ableben wird die
Gesellschaft gemdll § 177 HGB mit den Erben fortgesetzt, es sei denn, dass der
Gesellschaftsvertrag eine andere Bestimmung enthélt. Demzufolge kann die
Vererblichkeit des Kommanditanteils ausgeschlossen werden oder mit Hilfe einer
Nachfolgeklausel ~koénnen die  Nachfolger bestimmt werden.”> Die
Abfindungsanspriiche konnen beschrinkt oder ausgeschlossen sein, jedoch nicht
bei nachfolgeberechtigten Erben.”® Dariiber hinaus kann mittels Zwangsabtretungs-
und Einziehungsklauseln erreicht werden, dass die Kommanditanteile letztlich an

einen bestimmten Gesellschafter iibergehen.”’

Fraglich ist indessen, wie solche fiir das Familienunternehmen bedrohlichen
Szenarien im Gesellschaftsvertrag geregelt werden konnen, damit die strategischen

Ziele der Gesellschaft gesichert werden konnen.

71 Blasche, RNotZ, 2013, 519.

2 MiiKoBGB/Leipold, 8. Aufl. 2020, BGB § 1922 Rn. 28.

73 BeckOK InsR/Madaus, 27. Ed. 15.4.2022, InsO § 10 Rn. 25.

74 Reichert GmbH & Co. KG, § 30 Ausscheiden eines Gesellschafters Rn. 12 ff.

5 Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, § 6 Das Ausscheiden von Gesellschaftern Rn. 44 ff.
6 Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, § 6 Das Ausscheiden von Gesellschaftern Rn. 175.
7 Géz, NZG, 2004, 353.
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1. Nachfolgeklausel

Um eine Abtretungspflicht oder die Einziehung der Gesellschaftsanteile erldutern
zu konnen, muss zunéchst einmal zwischen dem Anteil an der Erbengemeinschaft
und dem Geschiftsanteil an einer Gesellschaft differenziert werden. Gemaif} § 2033
Abs. 1 S. 1 BGB kann jeder Miterbe iiber seinen Anteil an dem Nachlass frei
verfiigen. Ein Geschiftsanteil an einer Gesellschaft stellt dennoch ein
Nachlassgegenstand dar und geméfl § 2033 Abs. 2 BGB kann ein Miterbe iiber
seinen Anteil an den einzelnen Nachlassgegenstinden nicht verfiigen. Die
gesellschaftsvertraglichen Vinkulierungen beschrinken die freie Verfiigung iiber

die Anteile.

Fraglich ist indessen, ob der Erbfall selbst eine Verfiigung ist. Nach der Auffassung
des BGH liegt keine Verfiigung tiber die Geschiftsanteile vor und die nur fiir
einzelne Nachlassgegenstinde geltenden Vinkulierungsbeschrinkungen miissen
nicht beachtet werden, da diese die Verfiigungsfreiheit des Miterben

unverhiltnismiBig  beeintriichtigen ~ wiirden.”

Demzufolge laufen die
Vinkulierungsklausel und die in dieser geregelten Zustimmungserfordernisse ins
Leere und es konnte bei einer Erbauseinandersetzung die Ubertragung der

Geschiftsanteile nicht verhindert werden.”®

Anders verhidlt es sich, wenn lediglich der Geschiftsanteill im Falle einer
Erbauseinandersetzung vererbt wird. In diesem Fall kann die Vinkulierungsklausel
angewendet werden und die Gesellschafter konnten die Vererbung der Anteile mit
der Verweigerung der Zustimmung verhindern. Es kommt letztendlich auf die
Auslegung des Gesellschaftsvertrags und die Abwigung der beidseitigen
Interessenlage an. In einer Familiengesellschaft konnen die strategischen Ziele fiir
die Zustimmungsverweigerung sprechen, wenn diese Ziele mit dem
Erbberechtigten nicht verfolgt werden konnen. Jedoch darf das Interesse der Erben
nicht vergessen werden. Vinkulierungsklauseln konnen n#dmlich nicht zur
Anwendung kommen, wenn die Satzung keine Nachfolgeregelungen enthilt. Der
Grund dafir ist, dass in diesem Fall die Gesellschafter offenbar nur die freie

Ubertragung, aber nicht die Vererbung regeln wollten.

8 BGH, Urteil vom 05.11.1984 - II ZR 147/83 (Stuttgart) in: NJW, 1985, 2592.
79 Perzborn, RNotZ, 2017, 410.
80 BeckHdB GmbH/Braun/Siemers, § 19 Nachfolgeplanung Rn. 321.
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Fraglich ist jedoch, wie es sich verhilt, wenn nicht nur eine Vinkulierungsklausel,
sondern auch eine Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag verankert ist. Wie
oben beschrieben wurde, sind die Geschiftsanteile frei vererblich, dennoch kann
der Gesellschaftsvertrag eine Abtretungspflicht oder eine Einziehung gegen eine
Abfindung fiir die Erben vorsehen. Somit konnte man die Anteile nach der

Erbauseinandersetzung wieder in den Besitz der Familie zuriickfiihren.

Die Nachfolgeklausel kann sowohl den nachfolgeberechtigten Personenkreis
bestimmen, als auch bestimmte Qualifikationen von den Erben fordern. Bei
vorhandenen qualifizierten Nachfolge- und Vinkulierungsklauseln konnen zwei
Arten von Ausnahmen entstethen und in diesen Fillen konnte eine in der
Vinkulierungsklausel geforderte Zustimmung erforderlich sein. Im ersten Fall,
wenn der Erwerber nicht nachfolgeberechtigt ist, dann gilt dieser als ein Dritter und
es wire eine Zustimmung von dem iibrigen Gesellschafter erforderlich, wie schon
in den vorherigen Kapiteln beschrieben wurde. Gleichwohl verhilt es sich auch,
wenn von den Erben geforderte Qualifikationen nicht vorhanden sind und somit die
Anforderungen der Nachfolgeklausel nicht erfiillt werden wiirden.! Bei
nachfolgeberechtigten Personen konnen sowohl die Vinkulierungsklausel, als auch
die Nachfolgevereinbarungen eine Vererbung der Geschiftsanteile nicht

verhindern.%?

Die Kommanditanteile sind kraft Gesetzes gemif3 § 177 HGB vererblich und wird
an den Erben des verstorbenen Kommanditisten tibertragen. Die einfache oder
qualifizierte Nachfolgeklausel findet auch bei einer Personalgesellschaft
Anwendung und bei letzterer konnen sowohl nachfolgeberechtigte, als auch nicht
berechtigte Erben vorkommen. Fiir den berechtigten Nachfolger gilt, dass dieser als
Rechtsnachfolger des Erblassers zum Gesellschafter wird. Dahingegen werden die
nicht berechtigten Nachfolger weder Gesellschafter, noch steht diesen ein
Abfindungsanspruch zu, wenn in dem Gesellschaftsvertrag ein vollstandiger

Ausschluss der Abfindung geregelt ist.3

81 Perzborn, RNotZ, 2017, 410.
82 Blasche, RNotZ, 2013, 519 f.
83 Goz, NZG, 2004, 353.
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2. Abtretungspflicht

In dem Gesellschaftsvertrag kann die Abtretungspflicht geregelt werden. Wie bei
der Nachfolgeklausel kann eine Abtretungspflicht an bestimmte Voraussetzungen
wie fehlende Qualifikationen oder bestimmte Personenkreise gerichtet werden. Im
Falle des Vorliegens dieser Voraussetzungen, miissen die Geschiftsanteile
abgetreten werden. Zur Erleichterung des Ablaufs miissen nicht nur die
Voraussetzungen, sondern auch die Akteure der Abtretung klar definiert werden.
Demnach ist zu definieren, an wen die Anteile abgetreten werden miissen. Bei
einem Familienunternehmen kann die Gesellschaft selbst, ein bestimmtes
Familienmitglied und/oder Mitgesellschafter oder alle iibrigen Mitgesellschafter
die Begiinstigten sein.?* Die Abtretung erfolgt i.d.R. auf Verlangen der Gesellschaft
und danach sind die Erben verpflichtet, sobald die Satzung diese Verpflichtung
vorsieht, ihre Anteile abzutreten. Die Abtretung gemél § 15 Abs. 3 GmbHG bedarf
eines in notarieller Form geschlossenen Vertrages und eine Vinkulierung geméaf §

15 Abs. 5 GmbHG ist nicht zu beachten.®’

Dariiber hinaus sind die Vorschriften des § 33 GmbHG bei Erwerb eigener Anteile
zu beachten. Folglich kann die Gesellschaft nach Abs. 1 eigene Geschiftsanteile,
auf welche die Einlagen noch nicht vollstindig geleistet wurden, nicht erwerben.
Bei einem Erwerb eigener Geschiftsanteile in Verbindung mit der Zahlung einer
Abfindung, sind die Vorschriften des Abs. 2 zu beachten. Demzufolge darf der
eigene Anteil nur erworben werden, wenn die Gesellschaft zum Zeitpunkt des
Erwerbs eine Riicklage in Hohe der Aufwendungen fiir den Erwerb bilden konnte,
ohne das Stammkapital oder eine nach dem Gesellschaftsvertrag zu bildende
Riicklage zu mindern, die nicht zur Zahlung an die Gesellschafter verwendet

werden darf.

Die Abtretungspflicht fiihrt nicht unmittelbar dazu, dass der Gesellschafter aus der
Gesellschaft ausgeschlossen wird. Der Gesellschafter verliert erst seine Stellung als
Gesellschafter, wenn die Abtretung vollzogen ist oder mit Hilfe einer
Leistungsklage und Vollstreckung sein Ausscheiden erzwungen wird. Fiir die
Ubergangszeit empfiehlt es sich, eine vertragliche Regelung in der Satzung

aufzunehmen, damit der Gesellschafter in diesem Zeitraum die Gesellschaft nicht

8 MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 27.
8 MiitKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 456.
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beeinflussen  oder schiadigen kann®®  Enthidlt die Satzung eine
Abtretungsverpflichtung oder eine Regelung zur Zwangsabtretung, ist der Weg

iiber eine Ausschlussklage mangels Rechtsschutzinteresses versperrt.*®’

Infolgedessen empfiehlt sich bei einer familiengeprigten Gesellschaft, dass die
Erben des Managers ihre Anteile aus dem Nachlass an die Familie oder bei
bestimmten Fillen und, wenn die Vorschriften des § 33 GmbHG nicht
entgegenstehen, an die Gesellschaft abtreten miissen. In dem Fall konnte die
Reichweite der Vinkulierung erweitert und die strategischen Ziele der

Familiengesellschaft erfiillt werden.

3. Einziehung der Gesellschaftsanteile

Die Gesellschaftsanteile konnen, genau wie bei der Abtretung, eingezogen werden,
wenn in der Satzung gemidf § 34 Abs. 1 GmbHG die entsprechenden
Vereinbarungen enthalten sind. Die Einziehung kann gemi8 § 34 Abs. 2 GmbHG
so ausgestaltet werden, dass sie der Zustimmung der Nachfolgeberechtigten nicht
bedarf, denn die Einziehung erfolgt aus einem wichtigen Grund, der in dem

Nachfolgeberechtigten selbst liegt.3

Die Pflicht zur Einziehung der Anteile nach
dem Tod eines Gesellschafters, kann auch nur fiir einen bestimmten Gesellschafter
vereinbart werden. Dies erscheint in unserem Beispiel sinnvoll, in Hinblick darauf,
dass der Geschiftsanteil nach dem Tod des Managers erst wieder an die Familie
und dann auf den nichsten externen Geschiiftsfiihrer iibertragen wird.?® Eine sog.
Zwangseinziehung, genau wie die Abtretung, kann im Gesellschaftsvertrag so
gestaltet werden, dass die erforderliche Qualifikation oder familidre Beziehung eine
Voraussetzung darstellt, damit die Anteile weitervererbt oder bei Nicht-Vorliegen
dieser Voraussetzungen eingezogen werden.” Fiir die Einziehung sind Fristen zu
vereinbaren, ansonsten gilt eine angemessene Zeit nach dem Erbfall als Frist, nach
deren Ablauf eine unterlassene Einziehung einen Verzicht darstellt. Demnach

wiirde die Einziehung nicht stattfinden und der Gesellschafterkreis wiirde

ungewollt erweitert werden. Von dem BGH wurde entschieden, dass die

% Leuering/Rubner, NJW-Spezial, 2014, 335 f.

87 MHdB GesellschaftsR/Kort, Bd. 3 — GmbH, 4. Aufl. 2012, § 29 Rn. 51.
88 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 34 Rn. 71.

% Wagner, RNotZ, 2022, 191.

% Noack/Servatius/Haas/Kersting, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 34 Rn. 10.
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Einziehung mit der Mitteilung des Beschlusses an den betroffenen Gesellschafter
wirksam wird und nicht erst nach der Zahlung einer etwaigen Abfindung, denn die
Beschliisse sind wirksam und  vollziehbar, sobald sie von der

Gesellschafterversammlung gefasst worden. °!

Fraglich ist jedoch, wie sich die Abfindung sowohl bei der Abtretung, als auch bei
der Einziehung verhilt. Es gelten die gleichen Grundsitze in Bezug auf die
Abfindung sowohl fiir die Abtretung, als auch fiir die Entziehung. Es kann
vereinbart werden, dass der Verkehrswert der Anteile als Abfindung dienen soll
oder ein nach anderer Bewertungsmethode ermittelter Wert, wie der Ertragswert
oder der Liquidationswert.> Jedoch wire dies in den meisten Fille eine enorme
finanzielle Belastung, wenn man bedenkt, dass die Gesellschaft innerhalb von
kiirzester Zeit eine hohe Summe an den Erben zahlen soll. Um diese drastische
finanzielle Uberforderung der Gesellschaft zu vermeiden, kann der
Abfindungsanspruch beschrinkt, komplett ausgeschlossen oder durch eine
Zahlungsmodalitiit iiber einen ldngeren Zeitraum verteilt werden. Der Zeitraum
kann nach h.M. maximal bis zu fiinf Jahre ausgedehnt werden und somit kann die
Gesellschaft finanziell entlastet werden.”® Bei der Beschrinkung der Abfindung ist
zu beachten, dass bei nichtigen Vereinbarungen der Verkehrswert der
Gesellschaftsanteile als Abfindungshohe gilt.”* Obwohl der komplette Ausschluss
einer Abfindung grundsitzlich gemall § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig ist, gibt es
insbesondere bei Familienunternehmen und Managermodellen einige Ausnahmen.
Demnach ist ein kompletter Ausschluss der Abfindung nach einer Entscheidung des
BGH zuldssig bei Managermodellen in einer Familienunternehmen, wenn dem
Manager der Geschiftsanteil unentgeltlich oder nur zum Nennwert fiir
Bindungszwecke wihrend der Beschiftigung iibertragen wird.®> Ein anderer
moglicher Ausschluss der Abfindung stellt die Einziehung der Anteile in einer

Familiengesellschaft im Falle des Todes eines oder jedes Gesellschafters dar.”®

' BGH, Urt. V. 24.1.2012 —II1 ZR 109/11 (OLG Dresden) in: NZG, 2012, 259 Rn. 13.

2 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 34 Rn. 55.

93 Habersack/Casper/Lobbe, 3. Aufl. 2019, GmbHG § 34 Rn. 92; Noack/Servatius/Haas/Kersting,
23. Aufl. 2022, GmbHG § 34 Rn. 38.

% Henssler/Strohn GesR/Fleischer, 5. Aufl. 2021, GmbHG § 34 Rn. 20.

%5 Wagner, RNotZ, 2022, 187; BGH, Urt. v. 29.4.2014 — 11 ZR 216/13 (OLG Karlsruhe) in: NZG
2014, 820 Rn. 13.

9% MHLS/Sosnitza, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 34 Rn. 68 f.
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Demnach empfiehlt es sich bei einer geplanten Einziehungsklausel darauf zu
achten, dass die Anteile unentgeltlich an den Manager iibertragen und die

erforderlichen Qualifikationen oder familidre Beziehung klar formuliert werden.

II1. Vinkulierungsklausel kombiniert mit verschiedenen Rechten

Die freie VerduBerlichkeit und Vererblichkeit der Gesellschaftsanteile kdnnen
durch die Vinkulierung, wie oben beschrieben wurde, erschwert oder géinzlich
ausgeschlossen werden. Fraglich ist indessen, welche weiteren Moglichkeiten die
Gesellschafter einer Familiengesellschaft haben, damit der verduBerungswillige

Manager seine Anteile nicht weiter verdu3ern kann.

1. Andienungs-, Anbietungs- Vorkaufs- und Vorerwerbsrecht

Fir bestimmte Situationen konnte die Vereinbarung von einem sogenannten
Vorkaufsrecht eine Abhilfe schaffen. Das Vorkaufsrecht, geregelt in §§ 463 ff.
BGB, setzt voraus, dass der VerduB3erer mit einem Dritten bereits einen Kaufvertrag
abgeschlossen hat, der solange schwebend unwirksam ist, bis der
Vorkaufsberechtigte entweder den Anteil fiir den im Kaufvertrag bestimmten Preis
kauft, seine Vorkaufsrechte nicht ausiibt oder die einwdchige Ausiibungsfrist

gemi} § 469 Abs. 2 S. 1 BGB verstreichen lisst.”’

Fraglich ist, wann ein Kaufvertrag vorliegt oder ein Kaufvertrag umgangen werden
kann, damit das Vorkaufsrecht des Vorkaufsberechtigten nicht ausgeiibt werden
kann. Das Vorkaufsrecht zwischen dem Vorkaufsberechtigten und dem
Verpflichteten muss nach dem Grundsatz von Treu und Glauben gemif § 242 BGB
ausgelegt werden.”® Demnach ist ein Umgehungsgeschift, welches darauf
ausgerichtet ist, dass das Vorkaufsrecht vollig umgangen wird, nichtig. Die
hochstrichterliche Entscheidung zum Thema Umgehungsgeschiften bei einem
Vorkaufsrecht stellt fest, dass das Vorliegen eines formalen Kaufvertrags nicht das

Entscheidende ist, sondern ob die Vertragsgestaltung in ihrer Gesamtheit einem

97 MiiKoBGB/Westermann, 8. Aufl. 2019, BGB § 469 Rn. 2.
9% BeckOGK/Daum, 1.7.2022, BGB § 463 Rn. 56.
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Kaufvertrag nahekommt. Sobald nach diesem Grundsatz eine Umgehung des
Vorkaufsrechts festzustellen ist, ist diese nach Treu und Glauben mit einem

Vorkaufsfall gleichzustellen.”

Dennoch erscheint die gesetzliche einwdchige Frist unverhéltnisméBig, in Hinblick
darauf, dass die Vorkaufsrechte mehreren Gesellschaftern zustehen kénnten und ein
Anteilerwerb in bestimmten Fillen eine Finanzierung voraussetzt. Aus diesem
Grund ist es zu empfehlen, die gesetzlichen Ausiibungsfristen vertraglich zu
verldangern. Nichtsdestotrotz miissen die Interessen beider Seiten betrachtet werden.
Eine zu lange Ausiibungsfrist konnte fiir den Verkdufer das Verkaufsgeschift
erschweren oder in die Linge ziehen und aufgrund des komplizierteren Verkaufs
einen niedrigeren Verkehrswert der Anteile mit sich bringen. Des Weiteren gibt es
zwei Nachteile des Vorkaufsrechts, die in der Praxis von groer Bedeutung sein

konnten.

Der erste Nachteil ist, dass ein Vorkaufsrecht nur bei einem Kaufvertrag zwischen
dem VerduBerer und dem Erwerber gemidll § 464 BGB anzuwenden ist. Somit
konnte der Vorkaufsberechtigte seine Rechte in den Féllen von ,,Tausch,

Schenkung oder Einbringung in eine Gesellschaft* nicht ausiiben.'®

Fraglich ist jedoch, wie es sich verhilt, wenn die Satzung sowohl ein Vorkaufsrecht,
als auch eine Vinkulierung enthilt, aber die Rechtsfolge nach dem Ablauf der
Ausiibungsfrist des Vorkaufsrechts nicht geregelt ist. Die Vinkulierung und das
Vorkaufsrecht sind getrennt voneinander zu betrachten. Das Vorkaufsrecht wird
nur ausgelibt, wenn der vorkaufsberechtigte Gesellschafter sowohl iiber geniigend
finanzielle Mittel verfiigt, als auch der geforderte Kaufpreis seiner Vorstellung
entspricht. Wenn diese Voraussetzungen nicht vorliegen, wird zwar das
Vorkaufsrecht nicht ausgeiibt, dennoch soll die Gesellschaft weiterhin einen Schutz
vor dem Eindringen unerwiinschter Dritter erhalten. Das Zustimmungserfordernis
soll genau diesen Schutz der Gesellschaft bieten und verfolgt ein anderes Ziel als
das Vorkaufsrecht. Aus diesem Grund soll die Vinkulierung getrennt betrachtet
werden und das Verstreichen der Ausiibungsfrist keine Rechtsfolge fiir den

Zustimmungsvorbehalt haben.

% BGH, Urteil vom 11-10-1991 - V ZR 127/90 (Koblenz) in: NJW 1992, 236.
100 MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 73.
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Der zweite Nachteil hiangt mit der Vinkulierung zusammen. Wenn die Vinkulierung
so ausgestaltet ist, dass die Nichtausiibung von Vorkaufsrechten mit der
Zustimmung zum Verkauf gleichgestellt ist, dann konnte der Verkédufer mit dem
Erwerber  einen  {iberhohten  Verkaufspreis vereinbaren, um  die
Vorkaufsberechtigten zu zwingen, ihre Vorkaufsrechte nicht auszuiiben und

gleichzeitig zum Verkauf zuzustimmen.

Denkbar ist auch die Vereinbarung eines Vorerwerbsrechtes mit oder ohne
Vinkulierungsklausel und Vorkaufsrecht. Es ist zwischen dem schuldrechtlichen
und dem gesellschaftsrechtlichen Vorerwerbsrecht zu unterscheiden. Beide Arten
von solchen Rechten haben gemeinsam, dass das gesellschaftsrechtliche
Vorerwerbsrecht gemidl § 53 Abs. 2 GmbHG und das schuldrechtliche
Vorerwerbsrecht gemidfl § 15 Abs. 4 GmbH der notariellen Form bediirfen und
durch diese die Verpflichtung eines Gesellschafters zur Abtretung eines

Geschiiftsanteils begriindet wird.!"!

Die gesetzliche Grundlage fiir das Vorerwerbsrecht ist dhnlich wie fiir das
Vorkaufsrecht im §§ 463 ff. BGB definiert. Als Voraussetzungen gelten die bereits
bei dem Vorkaufsrecht erwihnten Voraussetzungen. Eine weitere Gemeinsamkeit
ist, dass die Nichtausiibung der Vorkaufs- oder Vorerwerbsrechte einer wirksamen
Abtretung der Anteile gleichgestellt werden konnte. Jedoch ist in der Literatur
streitig, ob die Nichtausiibung ,,in der Regel, grundsitzlich oder im Zweifel
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Abtretung sei.“!> Die Vorkaufs- oder
Vorerwerbsrechte sollen die Gesellschaft, wie eine Vinkulierungsklausel, von dem
unerwiinschten Eindringen eines Dritten und den Verinderungen der Beteiligungs-
und Machtverhiltnisse der Gesellschafter schiitzen. Dennoch kann ein Vorkaufs-
oder Vorerwerbsrecht nur ausgeiibt werden, wenn die finanziellen Mittel fiir die
Vorerwerbsberechtigten zur Verfiigung stehen. Dahingegen kann eine
Vinkulierungsklausel mehrmals, unter bereits erwihnten Voraussetzungen, ohne
finanzielle Belastungen ausgeiibt werden, damit die Schutzzwecke dieser
Regelungen erreicht werden konnen. Aus diesem Grund kann bei der
Nichtausiibung grundsitzlich nicht, unter Abwiédgung der beidseitigen
Interessenlage, von einer Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Abtretung gesprochen

werden. Eine Verweigerung des Vorkaufs- oder Vorerwerbsrechtes ist vielmehr nur

101 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 33.
102 Blasche, RNotZ, 2013, 534.
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im Zweifel als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Abtretung anzusehen, wenn
durch die Abtretung weder ein unerwiinschter neuer Gesellschafter in die
Gesellschaft eintritt, noch die Beteiligungs- und Machtverhiltnisse sich

unwesentlich veridndern.'?3

Die Vorteile des schuldrechtlichen Vorerwerbsrechts sind, dass nur die Betroffenen
die Inhalte dieser Vereinbarungen kennen und diese leicht anzupassen sind.
Dennoch ist dabei zu bedenken, dass bei jeder Anderung eine notarielle
Beurkundung erforderlich ist. Ein anderer Vorteil liegt daran, dass das
Vorerwerbsrecht fiir alle Rechtsgeschifte wie Kauf, Tausch, Schenkung oder
Einbringung gilt.!" Somit kann das Vorerwerbsrecht, im Vergleich zum
Vorkaufsrecht, schwieriger umgangen werden. Dennoch ist dabei zu bedenken,
dass die Nachweispflicht den Vorerwerbsberechtigten betrifft und mitunter konnte
der Nachweis eines Umgehungsgeschifts mit Schwierigkeiten verbunden sein. Es
empfiehlt sich, das Vorerwerbsrecht so zu gestalten, dass der
Vorerwerbsberechtigte zu den gleichen Konditionen den Gesellschaftsanteil wie
ein Dritter erwerben kann, oder sobald der Verkehrswert der Anteile niedriger ist,

zu eben jenem.!®

Fraglich ist jedoch, wie sich die Rechtsnachfolge bei dem schuldrechtlichen
Vorerwerbsrecht gestaltet. Im Falle einer Nichtausiibung des schuldrechtlichen
Vorerwerbsrechts und eines anschlieBenden Kaufs der Anteile, wiirde der Dritte
nicht als Sonderrechtsnachfolger der Verpflichteten gelten und die Rechte und
Pflichten aus dem schuldrechtlichen Vorerwerbsrecht wiirden erloschen. Somit
wiirde der Gesellschaftsanteil den Bereich der Familie verlassen und eine mittelbare
Kontrolle der Anteile wire nicht mehr moglich. Aus diesem Grund ist es zu
empfehlen, das schuldrechtliche Vorerwerbsrecht so zu gestalten, dass dieses nicht
mit dem Eigentiimer der Anteile, sondern mit den Anteilen selbst verbunden ist.
Demnach konnte die Familie in der Zukunft jederzeit eine mittelbare Auswirkung

bei einer Weiterverdulerung der Anteile haben.

Zu priifen ist, ob dem Sondernachfolger des Vorerwerbsberechtigten die Rechte aus
dem schuldrechtlichen Vorerwerbsrecht zustehen wiirden. Dem Nachfolger des

Vorerwerbsberechtigten konnten die Rechte zustehen, wenn in der

1083 MiiKoGmbHG/Wicke, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 3 Rn. 80.

104 Scherer Unternehmensnachfolge/Krause, § 14 Wichtige Elemente eines Gesellschaftsvertrages
im Zusammenhang mit der Unternehmensnachfolge Rn. 133.

105 Blasche, RNotZ, 2013, 534.

33



schuldrechtlichen Vereinbarung das Vorerwerbsrecht als vererbliches Recht
definiert ist. Hingegen kann die Vereinbarung so gestaltet sein, dass das
schuldrechtliche Vorerwerbsrecht ein hochstpersonliches Recht ist und bei einem

Erbfall nicht auf den Sonderrechtsnachfolger iibergeht, sondern erlischt.!%

Von dem schuldrechtlichen Vorerwerbsrecht ist das gesellschaftsvertragliche
Vorerwerbsrecht zu unterscheiden. Die Unterschiede sind sehr wichtig fiir die
Praxis, denn eine Anderung bedarf einer Anderung des Gesellschaftsvertrags. Diese
Anderungen miissen gemiB § 53 Abs. 2 GmbHG notariell beurkundet werden und
es bedarf einer Mehrheit von drei Vierteilen der abgegebenen Stimmen, es sei denn,
die Satzung sieht noch andere Erfordernisse vor. Die Anderungen haben erst gemiB
§ 54 Abs. 3 GmbH eine rechtliche Wirkung, wenn diese in das Handelsregister

eingetragen und verdffentlicht wurden.'?’

In der Satzung kann, neben dem gesellschaftsvertraglichen Vorerwerbsrecht, auch
eine Vinkulierungsklausel existieren oder diese konnen miteinander kombiniert
werden. Die Vinkulierungsklausel hat immer Vorrang, denn bei der Ausiibung
eines Vorerwerbsrechtes miissen die iibrigen Gesellschafter zur Abtretung der
Anteile zustimmen.!?® Es erscheint sinnvoll, dem Verpflichteten bei der Ausiibung
eines Vorerwerbsrechts eine Zustimmung zur Abtretung einzurdumen. Ansonsten
konnte es passieren, dass die Ausiibung des Vorerwerbsrechts immer wieder von
einem Verpflichteten blockiert wird, wenn dieser die Mehrheit der Stimmrechte

hilt.

Demnach kann nicht nur die Abtretung, wie bereits beschrieben wurde, sondern
auch die Ausiibung des gesellschaftsvertraglichen Vorerwerbsrechts von der
Zustimmung der librigen Gesellschafter, die auch ein gesellschaftsvertragliches
Vorerwerbsrecht besitzen, abhiingig gemacht werden. Somit konnten die iibrigen
Gesellschafter verhindern, dass ein finanziell stirkerer Gesellschafter mit Hilfe
seines Vorerwerbsrechts die Mehrheit der Anteile libernimmt. Denkbar ist, dass
neben dem gesellschaftsvertraglichen, auch ein schuldrechtliches Vorerwerbsrecht
existiert. Indessen hat das gesellschaftsvertragliche Vorerwerbsrecht immer

Vorrang und somit miisste dieses erst erléschen, damit der Vorerwerbsberechtigte

106 Blasche, RNotZ, 2013, 534.

107 MiiKoGmbHG/Wicke, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 3 Rn. 81.

108 Scherer Unternehmensnachfolge/Krause, § 14 Wichtige Elemente eines Gesellschaftsvertrages
im Zusammenhang mit der Unternehmensnachfolge Rn. 134.
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sein schuldrechtliches Vorerwerbsrecht ausiiben kann.'” Eine nachtrigliche
Aufnahme eines Vorerwerbs- oder Vorkaufsrechtes bedarf gemidll § 53 Abs. 3
GmbHG der Zustimmung sdmtlicher beteiligter Gesellschafter, wenn eine
Vermehrung der im dem Gesellschaftsvertrag obliegenden Leistungen den
Gesellschaftern vorliegt.!!° Fiir die Aufhebung eines solchen Rechtes, bedarf es der
Zustimmung aller Gesellschafter, die durch die Aufhebung ihre Vorerwerbs- oder

Vorkaufsrechte verlieren wiirden.'!!

Neben den bereits erwihnten Rechten, konnen die Gesellschafter ein sogenanntes
Andienungs- oder Anbietungsrecht haben. Dieses Recht soll dem Gesellschafter
den Anspruch einrdumen, dass der verduBBerungswillige Gesellschafter bereits bei
VerduBerungsabsicht seiner Anteile an einen Dritten, diese zuerst den librigen
Gesellschaftern zum Kauf anbieten muss. Das Andienungsrecht weist neben vielen
Gemeinsamkeiten mit dem Vorerwerbs- und Vorkaufsrecht auch zwei
Unterschiede auf. Die bei dem Vorerwerbsrecht geltenden Voraussetzungen, wie
z.B. ein mit einem Dritten geschlossener Vertrag, diirfen bei einem
Andienungsrecht erst recht gar nicht entstehen, denn der Vorrechtsgeber ist
verpflichtet, die Anteile vor der VerduBerung an den Vorberechtigten anzubieten.
Aus diesem Grund wird es an einem schwebenden Kaufvertrag, vertraglich
vereinbarten Konditionen und einem VerduBerungspreis zwischen dem

Vorrechtsgeber und einem Dritten fehlen.

Demnach gilt fiir die vertragliche Vereinbarung im Falle einer Ausiibung des
Andienungsrechtes, dass die Konditionen billigem Ermessen entsprechen
miissen.''? Sobald das Andienungsrecht nicht ausgeiibt wird, obwohl der
Geschiftsanteil dem iibrigen Gesellschafter angeboten wurde, kann der
verduBerungswillige Gesellschafter seine Anteile frei verkaufen. Denn die
Andienungsverpflichtung soll dazu beitragen, dass die iibrigen Gesellschafter die
Anteile vor der VeriuBerung dieser erwerben konnen.!'> Das Andienungsrecht
kann auch so ausgestaltet werden, dass der verduBerungswillige Gesellschafter

seine Anteile der Gesellschaft anbieten soll, jedoch sind die Regelungen wie bereits

199 Blasche, NZG, 2016, 175.

110 OLG Dresden Entscheidung v. 10.5.2004 — 2 U 286/04 in: BeckRS 2004, 7290.
111 Blasche, RNotZ, 2013, 524 f.

12 KG Urt. v. 18.4.2019 — 18 U 15/19 in: BeckRS 2019, 6693 Rn. 46 f.

113 Kinzl, Gesellschaftervereinbarungen, B. Rn. 21.
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erwihnt gemal § 33 GmbHG beziiglich des Erwerbes eigener Geschéftsanteile zu

beachten.''*

Wenn mehreren Gesellschaftern Andienungs-, Anbietungs-, Vorkaufs- oder
Vorerwerbsrechte zustehen und von diesen Gesellschaftern mehrere ihre Rechte
gleichzeitig ausiiben, dann soll die Aufteilung der zu verduBernden
Gesellschaftsanteile nach Malgabe der Beteiligungsquote erfolgen. Somit kann der
Gleichbehandlungsgrundsatz der Gesellschafter gewahrt werden. Dennoch ist es
erlaubt, von dem Gleichbehandlungsgrundsatz abzuweichen, wenn der
benachteiligte Gesellschafter aktiv zugestimmt hat.!!'> Somit kénnten im Vorhinein
oder nachtriglich unterschiedliche Rechte fiir die Aufteilung der zu verduBernden

Gesellschaftsanteile begriindet werden.

Die in diesem Kapitel beschriebenen Grundsitze beziiglich des Andienungs-,
Anbietungs-, Vorkaufs-, und Vorerwerbsrechts gelten auch bei den

Gesellschaftsanteilen einer Personengesellschaft.!!®

2. Zwischenergebnis

Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass die Anteile einer Kapitalgesellschaft
gesetzlich frei verduBerbar und vererblich sind. Bei den Personengesellschaften
hingegen gilt genau das Gegenteil, denn diese sind per se vinkuliert.'!”'!® Das
GmbH-Gesetz eroffnet jedoch die Moglichkeit, die Anteile auch zu vinkulieren
oder die Abtretung an andere Voraussetzungen zu kniipfen. Bei der
gesellschaftsvertraglichen Gestaltung der Zustimmungserteilung und auch bei der
Verweigerung, miissen die Voraussetzungen und die Rechtsfolge prizise formuliert
werden. In einem Familienunternehmen miissen bei der Gestaltung aber nicht nur
die Nachfolger der Familie, sondern in unserem Fall auch der Manager und die
strategischen Ziele der Familie betrachtet werden. In manchen Situationen vermag

die Moglichkeit eines Abtretungsverbots eine geeignete Mallnahme darstellen,

114 MHLS/Sosnitza, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 33 Rn. 24.

115 Noack/Servatius/Haas/Fastrich, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 13 Rn. 33.

116 Reichert GmbH & Co. KG, § 29 Anteilsiibertragung/Umwandlung der Gesellschafterstellung
Rn. 38 ff.

7 MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 361.

118 Binz/Mayer, NZG 2012, 202 f.
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damit der Manager seine Anteile nicht der Familie entfremden kann.''” Dennoch
soll die Moglichkeit eroffnet sein, im Falle einer unzumutbaren Zusammenarbeit
zwischen den Gesellschaftern, bestimmte Gesellschafter aus der Gesellschaft
entfernen zu konnen.'?°?! Diese Kiindigungsrechte und deren Rechtsfolge miissen
gut durchdacht werden, denn als ultima ratio steht jedem Gesellschafter das Recht
zu, die Gesellschaft aus wichtigen Griinden durch ein gerichtliches Urteil auflosen
zu lassen. Jedoch soll soweit wie moglich dieser schwerwiegende Schritt vermieden
werden, denn keiner der Beteiligten hitte ein ernsthaftes Interesse an der Auflosung

der Gesellschaft.'??

Generell gilt, dass die Vererblichkeit eines Anteils sowohl von einer
Kapitalgesellschaft, als auch von einer Personengesellschaft nicht verhindert
werden kann.'?*'?*  Aufgrund dessen sollen mit Hilfe von verschiedenen
gesellschaftsvertraglichen und schuldrechtlichen Gestaltungen die Auswirkungen
von einer erbrechtlichen Ubertragung der Geschiiftsanteile bestimmt werden. Die
einfache oder qualifizierte Nachfolgeklausel stellt eine geeignete Regelung dar.
Diese Klausel kann in beiden Formen von Gesellschaften verwendet werden.
Demnach werden anhand von bestimmten Kriterien die nachfolgeberechtigten
Erben bestimmt. Dadurch soll vermieden werden, dass durch die Erbfolge
ungewiinschte  Gesellschafter oder die Erben des Managers eine
Gesellschafterstellung erlangen. Eine Kombination mit einer zusitzlichen
Abtretungspflicht konnte sicherstellen, dass die Geschiftsanteile an bestimmte
Gesellschafter oder an die Gesellschaft riickiibertragen werden. Eine weitere
Gestaltungsmoglichkeit ist die Einziehung der Geschiftsanteile im Falle des Todes
eines Gesellschafters. Die FEinziehung soll zudem das Eindringen nicht
nachfolgeberechtigter Erben in die Gesellschaft vermeiden und die
Geschiiftsanteile werden an den nichsten Manager iibertragen. Indessen ist zu
beachten, dass die Einziehung grundsitzlich mit einer Abfindung an den Erben

verbunden ist, es sei denn, dass dem Manager die Anteile unentgeltlich oder nur

19 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 15 Rn. 110; MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15
Rn. 138; MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 396; BeckOK
GmbHG/Wilhelmi, 51. Ed. 1.3.2022, GmbHG § 15 Rn. 156.

120 Goette, DStR, 2001, 533.

121 Reichert GmbH & Co. KG, § 30 Ausscheiden eines Gesellschafters Rn. 29 ff.

122 MiiKoGmbHG/Limpert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 61 Rn. 63 f.

123 MiiKoBGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, BGB § 1922 Rn. 114.

124 Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, § 6 Das Ausscheiden von Gesellschaftern Rn. 44 ff.
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zum Nennwert fiir Bindungszwecke wihrend der Beschiftigung {ibertragen

wurden.'?

Die  Vinkulierungsklausel kann mit verschiedenen schuldrechtlichen
Vereinbarungen kombiniert werden. Diese Vereinbarungen haben den Zweck die
Reichweite der Vinkulierungsklausel ausdehnen. Statt eines Vorkaufsrechts kann
vielmehr ein Vorerwerbsrecht die richtige Wahl sein, denn das Vorerwerbsrecht
erfasst nicht nur die Abtretung, sondern auch den Tausch, die Schenkung oder die
Einbringung der Anteile in eine Gesellschaft.!?® Bei einem gesellschaftsrechtlichen
Vorerwerbsrecht bedarf es der Anderung und je nach Vereinbarung ebenfalls der
Zustimmung  der  ubrigen  Gesellschafter.  Dennoch  greifen  die
Zustimmungserfordernisse  einer  Vinkulierungsklausel auch bei einem
schuldrechtlichen Vorerwerbsrecht, es sei denn, dass bei der Ausiibung eines
Vorerwerbsrechts automatisch eine Zustimmung zur Abtretung der iibrigen
Gesellschafter vereinbart wurde.'?’ Folglich hitte die Familie oder die Gesellschaft
das Recht, angenommen die gesetzlichen Voraussetzungen beziiglich des Erwerbes
eigener Anteile liegen vor, die Anteile vor einem Dritten zu erwerben oder die

Abtretung zu blockieren.

Bei der Ausiibung eines Vorerwerbs- oder Andienungsrechts &dndern sich
zwangsldufig die Beteiligungs- und Machtverhiltnisse der Gesellschafter. Bei der
Verschiebung von Marktverhéltnissen darf das Gleichgewicht einer Gesellschaft
nicht vergessen werden. Denn eine innere Unstimmigkeit kann gleichermallen die
Fortfiihrung der Gesellschaft beeintrichtigen, wie die Gefahr des Eindringens eines
Dritten in die Gesellschaft. Bei der Gestaltung von Vorerwerbsrechten und
Andienungspflichten soll darauf ein besonderes Augenmerk gelegt werden, dass
die freiwerdenden Geschiftsanteile einheitlich auf die {iibrige Gesellschaft

tibertragen werden. Somit konnte eine Quotenverdanderung vorgebeugt werden.

Dabei ist zu erwdhnen, dass sowohl ein vinkulierter, als auch ein mit Vorkaufs-,
Vorerwerbsrecht o0.4. Recht verbundener Geschiftsanteil, einen niedrigeren Wert
auf dem freien Markt haben wird, da die mit der Beteiligung verbundenen
Gesellschafterrechte beschriankt oder komplett ausgeschlossen sind. Nicht nur ein

niedrigerer Verkaufswert, sondern auch eine reduzierte Verkehrsfihigkeit der

125 Goz, NZG, 2004, 354.
126 MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 73.
127 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 33.
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Anteile muss beachtet werden. Aufgrund dessen, dass die grundlegenden
Gesellschaftsrechte stark beeintrdchtigt sind, bedarf es bei der Satzungsinderung
der Zustimmung der betroffenen Gesellschafter. Demnach wire die VerdauBerung
der Anteile erheblich erschwert, die wiederum die Gesellschaftsrechte der
Gesellschafter malBgeblich beschrinken wiirde. Aus diesem Grund ist die
Zustimmung jedes Gesellschafters eine zwingende Voraussetzung fiir einen
Beschluss zur Anderung der Satzung, um die Geschiftsanteile mit einem

Vorerwerbs- oder Andienungsrecht zu verpflichten.!?®

IV.Nachtrigliche Anderung von Vinkulierungsklauseln

Vinkulierungsklauseln konnen, wie bereits erwidhnt wurde, die strategischen Ziele
des Familienunternehmens mafigeblich unterstiitzen. Jedoch ist es nicht uniiblich,
dass keine Vinkulierungsklausel im Gesellschaftervertrag vorhanden ist. Bei der
Griindung eines Unternehmens wird sehr selten schon an die Nachfolgeplanung
gedacht oder die Kapitalgeber, von denen das Unternehmen finanziell abhéngig ist,
sind bereits Gesellschafter. Dennoch kann es vorkommen, dass sich die Anteile,
aufgrund bestimmter familidrer Ereignisse, unter verschiedenen Familienstimmen
befinden. Bevor einem Manager eine Minderheitsbeteiligung auf Zeit eingerdumt
wird, muss eine Vinkulierungsklausel in der Satzung enthalten sein fiir die spétere
Zuriickiibertragung der Anteile. Solche Satzungsénderungen konnen die Rechte der
vorhandenen Gesellschafter weitgehend beschneiden, was zweifelsohne zu den

Streitigkeiten unter den Gesellschaftern fithren kann.

Fraglich ist, wie sich eine Vinkulierungsklausel in dem Gesellschaftervertrag
nachtriglich @ndern oder gar in den Vertrag einfiigen ldsst. Das nachtrigliche
Einfligen einer Vinkulierungsklausel bedarf nicht nur einer vereinbarten einfachen,
absoluten oder qualifizierten Stimmenmehrheit zur Satzungsinderung, sondern
auch der Zustimmung aller Gesellschafter. Der Grund dafiir ist, dass gemal3 § 15
Abs. 1 GmbHG die freie VerduBerlichkeit eines Geschiftsanteiles, wie das OLG
Miinchen argumentiert, ein relativ unentziehbares Mitgliedschaftsrecht darstellt.

Denn jeder Gesellschafter muss das Schicksal einer Vinkulierungsklausel teilen,

128 OLG Dresden Entscheidung v. 10.5.2004 — 2 U 286/04 in: BeckRS 2004, 7290.
39



genauer gesagt, dass die Geschiftsanteile unter Umstinden an ihrer freien

Ubertragbarkeit und gleichzeitig an Marktwert verlieren.

Das OLG Miinchen hat in ihrem Urteil'® die analoge Anwendung des § 180 Abs.
2 AktG auf die Zustimmung aller Gesellschafter fiir die nachtrigliche Einfiihrung
einer Vinkulierungsklausel erkannt, ebenso wie die h.M. in der Literatur.'*
Demnach bedarf es gemidl § 180 Abs. 2 AktG eines Beschlusses, durch den die
Ubertragung von Namensaktien an die Zustimmung der Gesellschaft gebunden
wird. Somit erscheint es unstreitig, dass es fiir die nachtridgliche Einfithrung einer
Vinkulierungsklausel der Zustimmung aller Gesellschafter bedarf. Bei einer
Familiengesellschaft konnte das Interesse der Gesellschaft dafiirsprechen, dass die
homogene Zusammensetzung der Anteilseigner erhalten bleibt. Dennoch gilt auch

bei solchen Fillen, dass alle Gesellschafter zur Anderung zustimmen miissen. !

Fraglich ist jedoch die Rechtsfolge, wenn nur bestimmte Gesellschafter zu einer
nachtrdglichen Vinkulierungsklausel zustimmen. Die Gesellschafter konnen durch
ihre Zustimmung zwar eine generelle Zustimmungserfordernis in der Satzung nicht
verankern, dennoch wiirde die Vinkulierung fiir ihre eigenen Anteile gelten.'*? Fiir
die nachtrigliche Verschidrfung von Vinkulierungsklauseln gelten die gleichen

Grundsitze wie fiir die nachtrigliche Einfithrung dieser.

Zu priifen ist, welche diese genau sind. Die Voraussetzungen hiingen grundsétzlich
von den Regelungen iiber das Zustimmungserfordernis ab. Demnach ist, wie fiir die
Abtretung eines Geschiftsanteils, die Zustimmung aller Gesellschafter sowohl fiir
die Aufhebung, als auch fiir die Beschrinkung der Vinkulierungsklausel
erforderlich. Eine besondere Konstellation konnte darstellen, wenn die Gesellschaft
oder die Gesellschafterversammlung gesellschaftsvertraglich zur Abtretung der
Anteile zustimmen miisste. Demnach gelten fiir die Aufhebung oder
Abschwichung die gleichen Zustimmungsvereinbarungen, jedoch gemif3 § 53 Abs.
2 GmbHG eine Mehrheit von drei Vierteilen der abgegebenen Stimmen oder eine

hohere Mehrheit und jeweils die Gesellschafter, deren Geschiftsanteile unter der

129 OLG Miinchen, Urteil vom 23.01.2008 - 7 U 3292/07 in: NJW-Spezial 2008, 208 Rn. 47 f.

139 MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 398; MHLS/Ebbing, 3. Aufl.
2017, GmbHG § 15 Rn. 133; MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn.
395; Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 40; Altmeppen, 10. Aufl.
2021, GmbHG § 15 Rn. 98.

131 Blasche, RNotZ, 2013, 524 f.

132 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 15 Rn. 98.
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Vinkulierung liegen.'** In der Satzung kann ein einstimmiges Mehrheitserfordernis
gemil § 47 Abs. 1 GmbHG vereinbart werden, aber dabei ist zu beachten, dass
lediglich die anwesenden Gesellschafter abstimmen konnen. Somit ist es moglich,
die Authebung einer Vinkulierungsklausel durch einen anwesenden Gesellschafter

aufzuheben.!?*

Die nachtriglichen Anderungen der Vinkulierungsklausel spielen in einer

Personalgesellschaft keine Rolle, denn die Anteile sind per Gesetz vinkuliert.'®

V. Hinauskiindigungsklausel

Fir die Untersuchung der Reichweite der Anteilsvinkulierung muss die sog.
Hinauskiindigungsklausel separat und néher untersucht werden. Die Ziele der
Vinkulierung, sowie die Kontrolle der Zusammensetzung der Gesellschafterkreise
und die Beteiligungs- bzw. Machtverhiltnisse, konnen auch mit einer
Hinauskiindigungsklausel erreicht werden. Die Hinauskiindigungsklausel soll es
dem Gesellschafter erlauben, ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes, einzelne
Gesellschafter aus der Gesellschaft auszuschlieBen oder sozusagen
hinauszukiindigen.'*® Solche gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen wiirden es
dem Familienunternehmen erlauben, die Nachfolgeplanung mit einem externen
oder internen Manager leicht zu gestalten und die Reichweite der Vinkulierung
enorm zu erweitern. Demnach konnten die Mehrheitsgesellschafter, also i.d.R. die
Familie, den Manager jederzeit aus der Gesellschaft kiindigen, unabhéngig davon
ob ein sachlicher Grund vorliegt. Jedoch sind solche Klauseln grundsitzlich in der
Satzung unwirksam.'*” Der BGH hilt eine Hinauskiindigungsklausel nur in
Ausnahmefillen fiir wirksam, wenn die Kiindigung an einen sachlichen Grund
gekniipft ist und diese im Gesellschaftervertrag geregelt ist.!*® Aus diesem Grund
wird die Hinauskiindigungsklausel ndher untersucht, denn wenn diese wirksam

vereinbart werden konnte, wire es eine nahezu perfekte Gestaltungsmoglichkeit fiir

133 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 40.

134 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 47 Rn. 15.

135 Binz/Mayer, NZG 2012, 202 f.

136 BeckOK HGB/Lehmann-Richter, 37. Ed. 15.7.2022, HGB § 131 Rn. 51.

137 BeckNotar-HdB, § 22. Gesellschaft mit beschriinkter Haftung Rn. 136.

138 MHdB GesR I/Schulte/Hushahn § 74 Ausscheiden eines Gesellschafters Rn. 68.
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das Familienunternehmen bei der Nachfolgeplanung mit einem fremden

Geschiftsfiihrer.

Zunichst ist zu priifen, ob ein sachlicher Grund mit einem wichtigen Grund i.S.v.
§ 140 HGB zu vergleichen ist. Gemad § 140 Abs. 1 HGB konnen die iibrigen
Gesellschafter vom Gericht die AusschlieBung eines Gesellschafters aus der
Gesellschaft verlangen, wenn in der Person eines Gesellschafters ein Umstand
eintritt oder die Gesellschafter gemifl § 133 HGB die Auflosung der Gesellschaft
durch gerichtliche Entscheidung verlangen konnten. Ein wichtiger Grund liegt nach
§ 133 Abs. 1 HGB vor, wenn die Weiterfithrung der Gesellschaft unzumutbar ist.
Ein wichtiger Grund wird hingegen nicht konkretisiert.!** GemiB § 133 Abs. 2
HGB liegen solche Griinde insbesondere vor, wenn ein anderer Gesellschafter eine
ihm nach dem Gesellschaftsvertrag obliegende wesentliche Verpflichtung
vorsitzlich oder aus grober Fahrlédssigkeit verletzt, oder wenn die Erfiillung einer
solchen Verpflichtung unmdglich wird. Solche Griinde wiirden die Auflosung einer
Gesellschaft durch eine gerichtliche Entscheidung rechtfertigen. Ob solche
schwerwiegenden Griinde fiir die AusschlieBung einzelner Gesellschafter vorliegen
miissen, erscheint dennoch fraglich. Die Formulierung des § 140 Abs. 1 HGB,
,kann vom Gericht (...) ausgesprochen werden®, lisst an der Identitdt zwischen den
Begriffen sachlicher Grund und wichtiger Grund zweifeln, denn von einer
Abwigung des Einzelfalls durch das Gericht ist auszugehen.'*’ Demzufolge lisst
sich sagen, dass zwar kein wichtiger Grund wie bei einer Auflosung einer
Gesellschaft vorliegen miisste, dennoch ein sachlicher Grund in der Person dieses
Gesellschafters, der die Zusammenarbeit mit einem einzelnen Gesellschafter

unzumutbar macht.

Fraglich ist jedoch, ob eine freie Hinauskiindigungsklausel, wenn keine konkreten
sachlichen Griinde im Gesellschaftsvertrag geregelt sind, wirksam sein konnte. Um
diese Frage beantworten zu konnen, miissen die verschiedenen Meinungen sowohl

in der Literatur, als auch in der Rechtsprechung untersucht werden.

Die Rechtsprechung beschiftigt sich seit langem mit dem Thema der Zulédssigkeit
einer voraussetzungslosen Hinauskiindigungsklausel. Bis 1997 konnte ein

Gesellschafter grundsitzlich mit der Zustimmung eines Gesellschafters, ohne

139 MiiKoHGB/Karsten Schmidt/Fleischer, 5. Aufl. 2022, HGB § 133 Rn. 11.
140 BeckOK HGB/Lehmann-Richter, 37. Ed. 15.7.2022, HGB § 140 Rn. 6.
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Vorlegen eines wichtigen Grundes, aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden.'*!
Diese Sichtweise hat sich mit dem BGH-Urteil von 1997 geindert und eine freie
Hinauskiindigungsklausel konnte zulidssig sein, wenn sachlich gerechtfertigte
Griinde vorlagen.'*? In einer spéteren Entscheidung hat der BGH nochmal bestiitigt,
dass ein Kiindigungsrecht nach freiem Ermessen eines Gesellschafters nur dann

zulissig ist, wenn auBergewdhnliche Umstiinde dieses rechtfertigen. '+

Fiir unseren Fall spielt die BGH-Entscheidung vom 19.09.2005 eine groB3e Rolle,
aufgrund der inhaltlichen Ubereinstimmungen mit jener. In dieser Entscheidung hat
sich der BGH mit dem Managermodell beschiftigt und eine wirksame
Hinauskiindigungsklausel diesbeziiglich anerkannt. Dennoch ist zu erwédhnen, dass
die Entscheidung auf einen Einzelfall bezogen wurde, weshalb ihre Grundsitze
nicht uneingeschrinkt gelten. Im vorliegenden Fall hatte der Geschiftsfiihrer
aufgrund seiner Position eine Minderheitsbeteiligung von 10% gegen eine Zahlung
des Nennwerts erhalten. Von Beginn an war die Anteilsiibertragung nach der
Beendigung der Geschiftsfiihrertitigkeit gegen eine der Hohe nach begrenzte
Abfindung zuriickzuiibertragen. Der Geschiftsfithrer ist gemidf § 38 Abs. 1
GmbHG zu jeder Zeit widerruflich, unbeschadet der Entschidigungsanspriiche aus
bestehenden Vertrigen. Diese Entscheidung liegt in freiem Ermessen der
Gesellschafter, weshalb eine freie Abberufung, der anschlieBende Ausschluss und

die Riickiibertragung der Anteile gemif3 § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig wéren.

Jedoch haben die besonderen Umstidnde in diesem Fall die Hinauskiindigung
sachlich gerechtfertigt.'** Die Griinde lassen insoweit als, dass der Geschiiftsfiihrer
aufgrund seiner Stellung und, um seine Motivation zu steigern, Gesellschafter
wurde. Durch den Erwerb der Anteile fiir den Nennwert, trug er kein besonders
hohes wirtschaftliches Risiko, im Gegensatz zu den anderen Gesellschaftern.
Dariiber hinaus erhélt der Manager nicht nur sein Gehalt, sondern ist auBerdem an
dem Gewinn beteiligt. Die Abberufung und die Riickiibertragung der Anteile war
von dem freien Ermessen der Mehrheitsgesellschafter abhingig, dennoch war nicht
nur von Anfang an die Ubertragung zeitlich begrenzt, sondern es wurde eine der

Hohe nach begrenzte Abfindung vereinbart.!43

141 Nassall, NZG, 2008, 851 f.

142 BGH, Urteil vom 20. 1. 1977 - I ZR 217/75 (Karlsruhe) in: NJW 1977, 1292.

143 BGH, Urteil vom 13-07-1981 - II ZR 56/80 (Stuttgart) in: NJW 1981, 2565.

144 MHdB GesR I/Schulte/Hushahn § 74 Ausscheiden eines Gesellschafters Rn. 69.

145 BGH, Urteil vom 19. 9. 2005 - II ZR 173/04 (OLG Frankfurt a.M.) in: NJW 2005, 3641.
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Das OLG Miinchen sah im Jahre 2020 in einem anderen Fall eine Nichtigkeit
satzungsméfBiger Klauseln zum Ausschluss von GmbH-Gesellschaftern ohne
sachlichen Grund. Das Gericht hat anhand der folgenden Kriterien eine Ausnahme
zu voraussetzungsloser Hinauskiindigungsklauseln gepriift. Demnach lag eine
Ausnahme vor, wenn die Minderheitsgesellschafter bei der
Gesellschafterversammlung durch ihre Stimmrechte keinen Einfluss ausiiben
konnen, kein wesentliches, mit einem anderen Gesellschafter vergleichbares,
wirtschaftliches Risiko tragen und die Beteiligung zur Motivation und Belohnung
dienen soll.'*® Jedoch hielt der Kléager 25% an dem Unternehmen, war verpflichtet
unter bestimmten Voraussetzungen finanzielle Unterstiitzung zu leisten und es
konnte nicht eindeutig belegt werden, dass die Beteiligung einen Anreiz oder
Belohnungscharakter aufwies. Somit hatte der Kliger Erfolg, da der Erwerb der
Geschiftsanteile des Geschiftsfithrers seitens der Gesellschaft, der auf der

Gesellschaftervereinbarung basierte, von dem Gericht aberkannt wurde.'*’

In der Literatur haben die Grundsidtze des Managerurteils des BGH Anklang
gefunden. Dennoch existiert auch Kritik an dieser Entscheidung. Drinkuth
bemingelt die generelle Sittenwidrigkeit aufgrund der Tatsache, dass sich der
Geschiftsfiihrer jederzeit vor dem Mehrheitsgesellschafter fiirchten muss. Zudem
muss dieser, um seine Position und seinen Anteil zu behalten, dessen Wiinsche
befolgen. Dariiber hinaus wird nicht nur die Nichtbeachtung der Abfindung im
Falle einer Kiindigung, sondern auch die Schutzwiirdigkeit des Managers
kritisiert.'*® Heckschen und Weitbrecht iiben Kritik in Bezug auf die
Satzungsautonomie und Willkiirkontrolle aus. Demnach soll eine Gesellschaft
bestimmte Vereinbarungen in der Satzung aufnehmen diirfen, die dem Schutz der
Gesellschaft dienen. Dariiber hinaus wird kritisiert, dass vor dem BGH-Urteil von
1977 eine Hinauskiindigungsklausel nicht als sittenwidrig galt und die Wandlung

zur Sittenwidrigkeit nicht umfassend genug erlidutert wurde.'*

Fiir die Personalgesellschaften gelten die gleichen Grundsitze, die eben
beschrieben wurden.!>® Binz und Sorg merkten an, dass eine voraussetzungslose

Hinauskiindigung in einem Familienunternehmen damit rechtfertigt werden konnte,

146 OLG Miinchen, Schlussurt. v. 13.5.2020 — 7 U 1844/19 in: NZG 2020, 903.
147 Leuering/Rubner, NJW-Spezial, 2020, 433.

148 Drinkuth, NJW, 2006, 410 ff.

149 Heckschen/Weitbrecht, NZG, 2021, 709 ff.

150 Reichert GmbH & Co. KG, § 31 Austritt, Ausschluss Rn. 45 f.
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dass die Gesellschafter eine personliche Beziehung zueinander haben und
zusammen eine Gemeinschaft bilden, dessen Quintessenz die Zusammenarbeit der
Gesellschafter darstellt.!>' In unserem Fall wire der Manager zwar kein
Familienmitglied, dennoch wire dieser an der Zusammenarbeit beteiligt. Aus dieser
Sicht konnte man so argumentieren, dass der Manager genauso schutzwiirdig ist
wie ein mitarbeitendes Familienmitglied und es ldge Sittenwidrigkeit bei der

voraussetzungslosen Hinauskiindigung vor.

Eine voraussetzungslose Hinauskiindigungsklausel wiirde die Reichweite der
Anteilvinkulierung erweitern, denn der Manager konnte jederzeit gekiindigt werden
und die Anteile konnten an die Gesellschaft oder Gesellschafter zuriickiibertragen
werden. Wie die Literatur und die Rechtsprechung zeigen, herrscht keine
einheitliche Meinung und somit konnte ein Familienunternehmen Gefahr laufen,
dass das Gericht im Nachhinein eine voraussetzungslose Hinauskiindigungsklausel,
nach der Wiirdigung aller Umstinde des Einzelfalls, als sittenwidrig einstuft.
Folglich wiirde der Manager als Gesellschafter im Unternehmen verbleiben.
Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass eine Hinauskiindigungsklausel zwar die
Machtverhiltnisse der Mehrheitsgesellschafter verstirken wiirde, jedoch

tiberwiegen die Unsicherheiten gegeniiber den Vorteilen.

VI. Zwangsabtretung

Fir die Kontrolle des Gesellschafterkreises kann die Zwangsabtretung ein
geeignetes Regelungsinstrument sein. Die Zwangsabtretung soll der Gesellschatft,
den Gesellschaftern oder dem Geschiftsfithrer das Recht einrdumen, beim
Vorliegen von in der Satzung ,festgelegten Voraussetzungen, anstelle des
Anteilsinhabers und mit dinglicher Wirkung fiir und gegen diesen iiber dessen
Anteil zu verfiigen.“!>? Demnach wird die freie VeriuBerbarkeit der Anteile durch
die Zwangsabtretung stark eingeschrankt und gemaB § 15 Abs. 3 GmbHG muss die
notarielle Form gewahrt werden. Aus diesem Grund empfiehlt es sich, die
Zwangsabtretung in der Satzung prizise zu regeln. Die Zwangsabtretung ist dann

wirksam, wenn die Satzung den Ausschluss eines Gesellschafters bei Vorliegen

151 Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, § 6 Das Ausscheiden von Gesellschaftern Rn. 141.
152 Hickl, Gesellschaften als Gesellschafter, S. 151.
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eines wichtigen Grundes erlaubt. Jedoch ist zu beachten, dass bei Vorliegen einer
Zwangsabtretungs- oder Zwangsentziechungsklausel eine Auflosung der

Gesellschaft durch ein Urteil gemiB § 61 GmbHG nicht moglich ist.'>?

In der Literatur und der Rechtsprechung werden zwei Ansichten hinsichtlich des
Ablaufs vertreten. Demnach kann die Zwangsabtretung sowohl mit einer Vollmacht
gemdf § 166 Abs. 2 S.1 BGB erfolgen oder gemil § 185 BGB durch eine
Ermichtigung erfolgen.!>* Bei einem Erbfall kann die Zwangsabtretung mit einer
aufschiebenden Bedingungen vereinbart werden, damit die Anteile auf einen
Erwerbsberechtigten iibertragen werden.!> Die Zwangsabtretung hat den Vorteil
gegeniiber der Einziehung der Geschiftsanteile, dass die Abfindung nicht von der
Gesellschaft, sondern von dem Erwerber zu zahlen ist. Ein weiterer Vorteil ist, dass
die Zwangsabtretung ebenfalls gemifl § 34 Abs. 3 GmbHG i.V.m. § 30 Abs. 1
GmbHG erfolgen kann, wenn nicht gentigend finanzielle Mittel vorliegen oder der

Gesellschaftsanteil nicht voll eingezahlt ist.

Durch die Entscheidung des BGH im Jahre 2020 wurde eine wichtige Frage
beziiglich der Zwangsabtretung gekldrt. Demnach ist die AusschlieBung eines
Gesellschafters und die Verwertung seiner Anteile isoliert zu betrachten. Folglich
kann ein Gesellschafter mit einem Beschluss aus der Gesellschaft ausgeschlossen
werden und kann erst spiter iiber die Verwertung seiner Anteile entschieden
werden.'>® Der BGH hat bestiitigt, dass die AusschlieBung auch dann wirksam ist,
wenn die Abtretung nicht innerhalb einer angemessenen Frist erfolgt.!>’ Die
Zwangsabtretung tritt unabhéngig davon ein, ob die Einlage auf den Geschiftsanteil

vollstidndig geleistet wurde oder nicht.

Demnach ist die Zwangsabtretung, genau wie die bereits erwédhnte Einziehung, ein
geeignetes Mittel, um die Reichweite einer Vinkulierungsklausel zu erweitern.

Denn die Vinkulierungsklausel findet keine Anwendung, wenn die

153 MiiKoGmbHG/Limpert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 61 Rn. 8; MHLS/Nerlich, 3. Aufl. 2017,
GmbHG § 61 Rn. 9.

134 MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 459; Leuering/Rubner, NJW-
Spezial, 2014, 335 f.; OLG Frankfurt a. M. Urt. v. 16.7.2019 — 5 U 84/18 in: BeckRS 2019, 34775
Rn. 82.

155 BGH, Urteil vom 30. 6. 2003 - IT ZR 326/01 (OLG Jena) in: NZG 2003, 871.

156 BGH, Urtt. v. 4. 8. 2020 — II ZR 171/19 in: DNotZ 2021, 390 Rn. 13 ff.

157 Wilzholz/Bayer, DStR, 2020, 2614.
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Geschiftsanteile nicht durch ein Rechtsgeschift, sondern durch eine gesetzliche

Bestimmung auf einen Berechtigten iibertragen werden. '

VII. Umgehungsmoglichkeiten der Vinkulierung

Die bisher diskutierten rechtlichen Maoglichkeiten zur Beschrinkung oder
ginzlichen AusschlieBung der freien VerduBerung eines Geschiftsanteils haben die
strategischen Ziele der Familiengesellschaft verfolgt. Des Weiteren hatten sie die
Intention gehabt, den familienfremden Manager nur zeitweise an das Unternehmen
zu binden und nach der Beendigung der Geschiftsfiihrerstellung die Anteile wieder
in den Familienbesitz zuriickzufiihren. Indessen darf nicht vergessen werden, dass
wihrend der Zusammenarbeit bestimmte Differenzen entstehen konnten oder der
Marktwert der Anteile konnte so erheblich an Wert gewinnen, dass der Manager
versuchen wird, die Vinkulierungsklausel zu umgehen, um seine Anteile eventuell
weiterverduflern oder sich diese nach dem Ablauf seiner Geschiftsfiihrerstelle zu
sichern. Aus diesem Grund missen die Umgehungsmoglichkeiten der
Vinkulierungsklausel analysiert werden, um ihre Reichweite niher bestimmen zu

konnen.

Die Umgehung der Vinkulierung soll die Anteilsiibertragung oder ein
vergleichbares Rechtsgeschift fiir den verduBerungswilligen Gesellschafter, ohne
Zustimmung der {ibrigen Gesellschafter, ermoglichen. Diese rechtlichen
Gestaltungen zielen darauf ab, dass durch die Vinkulierung nur die dingliche
Abtretung der Geschiftsanteile und nicht die schuldrechtlichen Vereinbarungen
erfasst werden.'”® Somit konnte der Gesellschafter bei der Umgehung von
Vinkulierungsklauseln zwar weiterhin rechtlicher Eigentiimer der Anteile bleiben.
Zwar findet so keine wirksame Verfiigung iiber die Geschiftsanteile statt, jedoch
konnte der verdeckte Erwerber aufgrund einer schuldrechtlichen Vereinbarung mit
dem Manager, im Namen desselben, Einfluss auf die Gesellschaft ausiiben. Es

existieren viele Arten von Umgehungsmoglichkeiten wie , Treuhand- und

158 Blasche, RNotZ, 2013, 519 f.
159 MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 365.
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Poolvereinbarungen, Stimmbindungsvertrige, Change of Control-Vereinbarungen

und Unterbeteiligungen*.!°

Eine mittelbare Vinkulierung entsteht, wenn der Anteilsinhaber seine Anteile an
der vinkulierten Gesellschaft iiber eine Holding- oder Tochtergesellschaft hiilt,
deren Anteile wiederrum nicht vinkuliert sind. Demnach konnte der Manager, in
unserem Fall der Anteilsinhaber, seine Anteile an die Holding- oder
Tochtergesellschaft frei verduBern und somit die Anteile an der vinkulierten
Gesellschaft letztendlich ohne Zustimmung der Gesellschaft iibertragen. In der
Praxis ist es denkbar, u.a. aus steuerlichen Griinden, dass die Anteile nicht im
Privatvermogen, sondern in einer Gesellschaft gehalten werden, die wiederrum

ausschlieBlich vom Manager beherrscht wird.

Fraglich ist indessen, ob eine Vinkulierungsklausel eine mittelbare Geltung hat und
somit auch die mittelbare Ubertragung der Beteiligung erfasst wird. Grundsitzlich
reicht der Geltungsbereich der Vinkulierung nur bis zur Anteilsiibertragung, die die
vinkulierten Anteile betreffen. Demnach wiirde der Ubertragung der Anteile an eine
zwischengeschaltete Gesellschaft nichts im Wege stehen.!®! Es sei denn, diese
Gesellschaft hélt ausschlieBlich die vinkulierte Beteiligung, denn dies wire eine
Konstellation, die einer VerduBerung der Geschiftsanteile nahekommend. Folglich

lige eine Umgehung der Vinkulierungsklausel vor.!¢?

Zu priifen ist, welche Rechtsfolgen sich ergeben, wenn die Vinkulierung mit Hilfe
einer mittelbaren Abtretung umgangen wird. Die Ubertragung der Geschiftsanteile
ohne Zustimmung der iibrigen Gesellschafter wiirde diese nicht verhindern, es sei
denn, dass die Holding- oder Tochtergesellschaft ausschlieBlich die vinkulierten
Anteile hilt. In diesem Fall lige eine Umgehung vor und die Ubertragung konnte
mittels einer einstweiligen Verfiigung untersagt werden.'®> Dennoch wire eine
Ubertragung nicht unwirksam, denn die Vinkulierungsklausel hat keine dingliche
Wirkung beziiglich der Abtretung der Anteile an eine Tochter- oder
Holdingsgesellschaft. Eine derartige Vereinbarung ist gemad § 137 S. 1 BGB

unwirksam. Der verdauerungswillige Gesellschafter miisste einen Schadensersatz

160 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 47c.
161 MiiKoGmbHG/Wicke, 4. Aufl. 2020, GmbHG § 15 Rn. 27.

162 MHLS/Ebbing, 3. Aufl. 2017, GmbHG § 15 Rn. 167.

163 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 47c.
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leisten, denn er hat eine schuldrechtliche Pflichtverletzung, ndmlich die Verletzung

der gesellschaftlichen Treuepflicht, begangen. '

Eine andere denkbare Umgehungsmoglichkeit wire ein Stimmbindungsvertrag
zugunsten eines Dritten. Somit wire der Manager weiterhin der Anteilseigner und
es wiirde keine Ubertragung der Geschiiftsanteile erfolgen. Der Manager wiirde sich
lediglich schuldrechtlich dazu verpflichten, dass er nach den Vorgaben und
Interessen seines Vertragspartners bei der Gesellschafterversammlung seine
Stimme abgibt.'®> Somit konnte ein fremder Dritter einen Einfluss auf die
Gesellschaft haben und Informationen iiber die Gesellschaft erlangen. Im Falle
einer Pflichtverletzung des Managers, wiirde diesem eine Schadensersatzpflicht
drohen. Nichtsdestotrotz sind solche Vereinbarungen unzuléssig und demzufolge
ist auch die abgegebene Stimme nichtig, wenn die Umgehung der
Vinkulierungsklausel offensichtlich ist. Wenn die Vinkulierung als Schutz vor

Uberfremdung dienen soll, sind die Stimmbindungsvereinbarungen unzulissig.'®

Infolgedessen ldsst sich festhalten, dass bezogen auf die ndher beschriebenen
Umgehungsmdoglichkeiten, die im Falle eines Managermodells relevant sind, die

Vinkulierungsklausel ein umgehungssicheres Rechtsinstrument ist.

Erhebliche Unterschiede zeigen sich bei der Umgehung der gesetzlich vinkulierten
Geschiftsanteile der Personengesellschaft. Demnach konnen die Gesellschafter der
GmbH & Co. KG nicht verhindern, dass die Anteile an der Unterbeteiligung an
einen Kommanditisten verduflert werden. Dennoch wird eine mittelbare Kontrolle
der GmbH & Co. KG von dem Dritten, der die Unterbeteiligung beherrscht,
praktisch unmoglich sein. Sowohl die Kontroll- und Informationsrechte, als auch
das Stimmrecht sollen vom Kommanditisten selbst und nicht auf die Weisung des
Dritten erfolgen, unbeschadet, ob eine Stimmbindungsvereinbarung zwischen dem
Kommanditisten und dem Dritten existiert. Bei den Kontroll- und
Informationsrechten gelten die gleichen Grundsitze, weshalb hat der Dritte auf
diese Mitgliedschaftsrechte des Kommanditisten keinen Anspruch hat. Trotzdem
darf dieser Informationen zur Vermogensentwicklung des Kommanditanteils

verlangen.'¢’

164 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 15 Rn. 116; Binz/Mayer, NZG, 2012, 208.

165 Noack/Servatius/Haas/Noack, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 47 Rn. 113.

166 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 47c.

167 Reichert GmbH & Co. KG, § 40 Unterbeteiligung, Treuhand und stille Beteiligung Rn. 17 ff.
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VIII. Auslegung der Vinkulierungsklausel

Die Vinkulierungsklausel hat ihre Funktion und Berechtigung in den
Gesellschaftervertrigen. Die Gesellschaftsanteile einer Personengesellschaft sind
gesetzlich vinkuliert, dahingegen sind die Anteile einer Kapitalgesellschaft
grundsitzlich frei verduBerbar. Wie bereits erwihnt wurde, soll die Klausel die
Familiengesellschaften unter anderem vor einer Uberfremdung schiitzen. Im

Folgenden werden zwei Fille analysiert.

In dem ersten Fall geht es um Familiengesellschaften in welchen alle Gesellschafter
zu der Familie gehoren. In dem Fall hat die Verwendung der Vinkulierungsklausel
das Ziel, die Gesellschaftsanteile bei der Familie zu behalten. In dieser
Konstellation sind die Familienmitglieder noch titig im Unternehmen und somit

haben solche Gesellschaften noch eine persénliche Struktur.

Bei den zweiten Fillen handelt es sich um mittelstandische Familienunternehmen
in welchen der Geschiftsfithrerposten von einem familienfremden Manager besetzt
ist, der gleichzeitig Gesellschafter ist. Die Konsequenz aus solchen Konstellationen
ist, dass die Gesellschaft ihre homogene Zusammenstellung verliert. Bei der
Abwigung der beidseitigen Interessen muss beriicksichtigt werden, dass der Schutz
des Familienvermogens vor Uberfremdung, iiber die Generationen hinaus, immer
mehr an Bedeutung verliert. Bei jedem Generationenwechsel besteht die Gefahr,
dass sich die nachkommenden Generationen weniger an dem Tagesgeschift

beteiligen oder sich komplett aus dem Familienunternehmen fernhalten mochten.'®

Demzufolge wird die Gesellschaft tiber die Jahre immer mehr kapitalistisch
aufgestellt und bei einem externen Geschiftsfithrer wird sogar die Eindringung von
Fremden in die Gesellschaft erlaubt. Somit werden die urspriinglichen Zwecke der
Vinkulierungsklausel geschwicht. Denn der Zweck fiir die Weiterfithrung der
Gesellschaft steht in Kontrast zu dem Schutz vor Uberfremdung und aufgrund
dessen ist die Vinkulierungsklausel in den zweitgenannten Féllen eng auszulegen.
Wie bereits bei der Umgehung der Vinkulierungsklausel dargestellt wurde, hat die
Vinkulierung keine dingliche Wirkung bei einer mittelbaren Abtretung. Begriindet

wird dies damit, dass der Zweck des Schutzes gegen Uberfremdung verfehlt ist und

168 Binz/Mayer, NZG 2012, 201.
50



folglich die Vinkulierungsklausel keine Geltung fiir die Ubertragung der Anteile

von einer Holding- oder Tochtergesellschaft hat.'®

Denn bei der Auslegung einer Vinkulierungsklausel soll, wie bei
Willenserkldrungen oder Vertrdgen, der wirkliche Wille der Erkldrenden erforscht
werden. Bei dem Willen der Parteien soll nicht nur das gegenseitige Interesse der
Parteien beriicksichtigt werden, sondern auch der Sinngehalt der Erkldrung.
Uberdies muss der wirkliche Wille nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung
der Verkehrssitte untersucht werden. Die Uberfremdung als Zweck der
Vinkulierung muss genau definiert werden. Im Falle eines Familienunternehmens
kann anhand des allgemeinen Sprachgebrauchs davon ausgegangen werden, dass
die Uberfremdung die homogene Zusammensetzung des Gesellschafterkreises
betrifft. In diesem Fall lige eine Uberfremdung erst dann vor, wenn die
mehrheitlichen Gesellschafter nicht mehr aus der Familie der Griinder oder der

Familie deren Nachwuchs stammen wiirden.'”°

Demnach wire bei der Ubertragung der Anteile auf den Manager die Gesellschaft
zwar noch nicht uiberfremdet, aber entfremdet. Der wirkliche Wille der Familie
wire damit nicht mehr die grundsitzliche Verhinderung des Eindringens eines
familienfremden Dritten, sondern lediglich die Vermeidung der Uberfremdung. Mit
der Uberfremdung konnte ein Kontrollverlust der Familie in der Gesellschaft
verbunden sein. Es wiirde im Interesse der Familie liegen, diese zu vermeiden.
Indessen wiirde die Ubertragung der Anteile von einer Holding- oder
Tochtergesellschaft grundsitzlich nichts an der Anfangssituation dndern, denn
sowohl der Anteil an der Familiengesellschaft, als auch die Machtverhiltnisse
wiirden sich nicht #ndern. Der Wille der Familie die Uberfremdung und den
Kontrollverlust zu verhindern wire gewahrt und deshalb st die
Vinkulierungsklausel bei dem zweitgenannten Fall eng auszulegen. Zu folgern ist,
dass die Abtretung der Anteile von einer Holding- oder Tochtergesellschaft von der
Reichweite der Vinkulierung nicht erfasst ist, sondern nur die Abtretung des

vinkulierten Anteils an die Familiengesellschaft.!”!

169 Heckschen/Weitbrecht, NZG, 2019, 729 f.
170 Binz/Mayer, NZG 2012, 201 ff.
17! Binz/Mayer, NZG 2012, 204 f.
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IX. Zwischenergebnis und weiterfiihrende Uberlegungen

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass das nachtrigliche Einfiigen
oder die Anderung einer Vinkulierungsklausel der Zustimmung aller Gesellschafter
bedarf, was bei einer mangelhaften Nachfolgeplanung eine erhebliche Hiirde
darstellen konnte. Somit konnte der Manager oder auch andere Familienmitglieder,
wenn diese bereits Gesellschafter sind, verweigern, die freie VerduBerlichkeit ihrer

Anteile mit einer Vinkulierungsklausel zu beschrinken.!”?

In der Praxis kann mit Hilfe einer Hinauskiindigungsklausel die Machtposition der
Familie innerhalb der Gesellschaft verstirkt werden. Mit dieser Klausel konnte die
Familie versuchen, den Manager ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes aus der
Gesellschaft zu entfernen. Solche Klauseln sind grundsitzlich unwirksam, jedoch
existieren hochstrichterlich anerkannte Ausnahmen. Bei einer Ausnahme handelt es
sich um die Anerkennung der Hinauskiindigungsklausel im Falle einer
Managerbeteiligung, wenn von dem BGH genannte Voraussetzungen vorliegen.!”
Entscheidend ist, dass bei Vorliegen einer sachlichen Rechtfertigung die Klausel
ausnahmsweise zuldssig sein kann, dennoch hingt die Wirksamkeit von den
genauen Umstinden des konkreten Falls ab. Jedoch kann eine
Hinauskiindigungsklausel nicht empfohlen werden, da Unsicherheiten beziiglich
der Auslegung solcher Klauseln existieren. Der Manager konnte vor Gericht die
Klausel fiir sittenwidrig oder nichtig erklidren lassen und als Gesellschafter in der

Gesellschaft verbleiben.

Mittels einer Zwangsabtretung konnte, beim Vorliegen von in der Satzung
festgelegten Voraussetzungen, ein Gesellschafter aus der Gesellschaft
ausgeschlossen werden und seine Anteile konnten auf einen Erwerbsberechtigten
tibertragen werden. Eine solche Vereinbarung soll die Reichweite der
Vinkulierungsklausel erweitern und auch dann seine Wirkung entfalten, wenn der
Manager verstorben wire und seine Anteile gemall den gesetzlichen Bestimmungen

auf sein Erbe iibergehen wiirden.!”

Die Vinkulierungsklausel ist iiberwiegend ein sicheres Instrument, um die bereits

beschriebenen strategischen Ziele der Familie zu erreichen. Indessen konnen

172 Blasche, RNotZ, 2013, 524 f.
173 BGH, Urteil vom 19. 9. 2005 - I ZR 173/04 (OLG Frankfurt a.M.) in: NJW 2005, 3641.
174 MiiKoGmbHG/Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 459.
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bestimmte Formen der Umgehung der Vinkulierung zustande kommen. Es
existieren diverse Moglichkeiten die Vinkulierung zu umgehen, wie u.a. die
Unterbeteiligungen.'”® Die Reichweite einer Vinkulierungsklausel findet im Falle
einer mittelbaren Ubertragung einer Beteiligung ihre Grenze. Demzufolge kann der
Manager die Entfremdung der Gesellschaft herbeifiihren und die strategischen Ziele

der Familiengesellschaft verhindern.!”®

Eine geeignete Losung konnte eine virtuelle Beteiligung, sog. ,,Phantom Stock*-
Vereinbarungen sein. Diese Instrumente werden i.d.R. bei Start-Up Unternehmen
verwendet, denn diese Unternehmen verfiigen nicht iiber eine ausreichende
Liquiditdt, um qualifizierte Mitarbeiter binden zu konnen. Die reellen
Beteiligungen werden i.d.R. kurz- oder mittelfristig verduBert, ndmlich wenn der
Unternehmenswert einen von dem Investor definierten Unternehmenswert erreicht.
Ein wichtiger Aspekt beziiglich der Trennung der reellen und virtuellen
Beteiligungen ist die VerduBerbarkeit des ganzen Unternehmens. Denn bei einer
eventuellen VerduBerung der Gesellschaft, miisste jeder Gesellschafter seine
Anteile verkaufen. Bei einem Gesellschafterkreis von mehreren Personen wiirde die
Verhandlung ldnger andauern und es konnte eine Situation entstehen, dass aufgrund
eines Gesellschafters, der seine Anteile nicht verkaufen will jedoch der Kéufer alle

Anteile erwerben will, der Verkauf nicht stattfinden wiirde.!””

Bei den Familienunternehmen spielen #hnliche Uberlegungen eine wichtige Rolle.
Der Manager soll zwar an dem Erfolg des Unternehmens beteiligt sein, aber nicht
in den Gesellschafterkreis eintreten. Die Beteiligung soll also nur kurz- oder
mittelfristig libertragen werden, indessen soll die Mdoglichkeit bestehen, den
Manager jederzeit als Geschiftsfiihrer abzuberufen und aus der Gesellschaft
entfernen zu konnen. Das vorzeitige Ausscheiden des Geschiftsfiihrers soll bestraft
werden, hingegen die Motivation und die Zugehorigkeit sollen gestirkt werden. Ein
wichtiger Aspekt ist zudem, dass die Phantom Stock-Vereinbarungen
schuldrechtliche Vereinbarungen sind und keine dingliche Wirkung gegeniiber den

Anteilen des Unternehmens haben.!”®

Folglich konnte die Reichweite der Vinkulierungsklausel im iibertragenen Sinne

erweitert werden, denn durch die virtuelle Beteiligung wiirden die

175 Noack/Servatius/Haas/Servatius, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 15 Rn. 47c.

176 Altmeppen, 10. Aufl. 2021, GmbHG § 15 Rn. 116; Binz/Mayer, NZG, 2012, 207 f.

177 Schonhaar, GWR, 2017, 293 ff.

178 Wagner/Koch-Schulte/Echarri, P. Mitarbeiter- und Managementbeteiligungen Rn. 610.
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Umgehungsmoglichkeiten der Vinkulierung und eine fiir das Familienunternehmen
nachteilige Auslegung der Vinkulierungsklausel, keine reelle Auswirkung auf die

Familiengesellschaft haben.

F. FAZIT

Ziel dieser Arbeit war es darzustellen, welche Mdoglichkeiten, Vorteile und
Nachteile die Vinkulierungsklausel bei dem Erhalt des Familienvermogens fiir eine
Familiengesellschaft bieten kann, wenn das Unternehmen eine Personen- oder
Kapitalgesellschaft ist. Im Hinblick darauf, dass die Unternehmensleitung von
einem familienfremden Dritten {ibernommen wird und diesem eine reelle
Beteiligung an dem Familienunternehmen iibertragen werden soll. Die Reichweite
der Vinkulierungsklausel wurde mit Hilfe der rechtswissenschaftlichen Literatur,
der Rechtsprechung und anhand von in der Praxis oft anzutreffenden
Vereinbarungen untersucht. Erginzend wurden u.a. die nachtrigliche Einfiigung
oder Anderung der Vinkulierungsklausel, die Umgehungsmoglichkeiten und die
speziell bei dem Managermodell erlaubte Hinauskiindigungsklausel néher

dargestellt.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die Vinkulierungsklausel fiir
bestimmte Situationen in Verbindung mit anderen Vereinbarungen, ein nahezu
perfekter Schutz fiir eine Familiengesellschaft fiir die Verfolgung der strategischen
Ziele bietet. Dennoch empfiehlt es sich, statt dem Manager einen reellen Anteil zu

ibertragen, eine virtuelle Beteiligung mit diesem zu vereinbaren.
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