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Titelthema
Generationswechsel in Unternehmen

,, GRUNDEN, AUFBAUEN — UND GEHEN!*
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,Unternehmensnachfolge® — ein Begriff, hinter dem man gemeinhin die Weitergabe von
Geschdftsanteilen an Unternehmen im familidren Generationengang versteht. Unter-
nehmensnachfolge kann aber auch im Kontext von Zweckgesellschaften, von Start-Ups,
von Joint-Ventures, etc. als Thema gesehen werden. So treffen wir im Beratungsbereich
hdufig auf die Problematik, dass Griindungsgesellschafter eines Start-Up-Unterneh-
mens die Gesellschaft (weit iberwiegend in der Rechtsform einer GmbH) nach - relativ
— kurzer Zeit wieder verlassen. Verfolgt man beispielsweise die Start-Up-Szene im On-
line-Bereich, so kann man eine Entwicklung beobachten, die hinsichtlich der Bestandig-
keit des Griinderteams nicht derjenigen von ,,normalen* Griinderszenarien entspricht.
Frank E. R. Diem und Katharina Eberhard von der Kanzlei Diem & Partner erldutert im fol-
genden Fachbericht diesen Sachverhalt.

Oftmals fiihren relativ zeitnah
auftretende Meinungsverschiedenhei-
ten {iber Themen wie Unternehmens-
ausrichtung und —positionierung, Zu-
kunftsplanung oder auch die individuel-
le ,,Arbeitsmoral“ zum Zerwiirfnis zwi-
schen den Gesellschaftern. Es empfiehlt
sich deswegen, von Vornherein — einem
vorausschauenden Ehevertrag gleich —
die moglichen Trennungsszenarien
durchzudenken und schon in Zeiten ma-
ximaler Begeisterung Uber das Ge-
schaftsmodell, ambitionierter Pldne
und oft auch zwischen den Griindungs-
gesellschaftern bestehender personli-
cher Freundschaft die Weichen zu stel-
len. Zentraler Punkt fiir jede Ausschei-
densregelung ist die Bewertung der be-
troffenen Geschaftsanteile. Denn hier
vermdgen konkrete Festlegungen spa-
teren, oft langwierigen Streit zu verhin-

dern oder wesentlich abzumildern.

. GRUNDSATZ

Ohne gesellschaftsvertragliche Rege-
lung ist der ausscheidende Gesellschaf-
ter grundsatzlich mit dem durch eine Un-
ternehmensbewertung festzustellenden

40

Verkehrswert seines Anteils abzufinden,
egal ob er die Gesellschaft durch eine Ei-
genkiindigung oder durch eine Zwangs-
einziehung verldsst.

Fiir alle Fallgestaltungen konnen in der
Satzung abweichende Klauseln zur Be-
rechnung der Abfindung niedergelegt
werden. Im Folgenden soll aus Platzgriin-
den nur auf die Variante eingegangen
werden, dass ein Gesellschafter die
GmbH ,,unfreiwillig” verldsst.

Il. GRUNDE FUR DIE AUSSCHLIESSUNG/
EINZIEHUNG

Die Moglichkeit einen Gesellschafter
auszuschlielen, gehort bei der GmbH
zu den ,,Grundrechten“ der Gesell-
schafter. Allerdings unterliegen sowohl
die AusschlieBungsklage als auch die
Vereinbarung von Hinauskiindigungs-
klauseln sehr strengen Voraussetzun-
gen. Die Einziehung ist daher die in der
Praxis wichtigste Moglichkeit, einen
Gesellschafter ausscheiden zu lassen.
Natiirlich sollte dies immer nur ,,ultima
ratio“ sein. Hierzu sollte also auch nur
— unter Beachtung der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht - gegriffen
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werden, wenn sich kein milderes Mittel
zur Losung des Problems finden ldsst.
In § 34 GmbHG wird zwischen der frei-
willigen Einziehung mit Zustimmung
des Berechtigten und der Zwangsein-
ziehung unterschieden. Fiir beide ist ei-
ne Regelung im Gesellschaftsvertrag
erforderlich. Fiir die Zwangseinziehung
setzt § 34 Abs. 2 GmbHG voraus, dass
deren Voraussetzungen schon vor dem
Zeitpunkt des Erwerbs des Geschafts-
anteils durch den Berechtigten in der
Satzung geregelt waren. Es muss also
ein in der Satzung festgelegter sachli-
cher Grund vorliegen. Hier gibt es eine
Vielzahl von regelbaren sachlichen
Griinden und es macht fiir die Griin-
dungsgesellschafter durchaus Sinn,
diese Griinde durchzugehen und zu
iberlegen, fiirwelche Félle sie die Mog-
lichkeit der Zwangseinziehung in der
Satzung regeln mochten.

11l. ABFINDUNG

Verlasst ein Gesellschafter das Unterneh-
men nicht freiwillig, sondern fiihren
(schwerwiegende) Verfehlungen dazu,
dass er ausgeschlossen , bzw. sein Gesell-

schaftsanteil eingezogen werden soll, ist
esfiir dieverbleibenden Gesellschafter un-
erfreulich, wenn die Abfindung des aus-
scheidenden Gesellschafters nach dem
Verkehrswert berechnet und der Gesell-
schaft — quasi,,unkontrolliert” - Liquiditat
entzogen wird. Fiir die verbleibenden Ge-
sellschafter ist es daher giinstig, wenn im
Gesellschaftsvertrag hinsichtlich der Be-
rechnung der Abfindung eine zweckmafi-
ge Differenzierung zwischen den verschie-
denen Ausscheidenstatbestanden erfolgt
ist. Eine geringere Abfindung schontin die-
sen Fallen die Liquiditat der Gesellschaft.
Bei der Einziehung aus wichtigem Grund,
bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens
oder der Zwangsvollstreckung in den Ge-
schéftsanteil wird beispielsweise sogar ei-
ne Abfindung zum Buchwert als vertretbar
angesehen. Allerding sollte man bei der
Vereinbarung eines Auseinanderfallens
von tatsdchlichem Anteilswert und Abfin-
dungswert nicht allzu geizig sein. Die
Rechtsprechung vertritt namlich die Auf-
fassung, dass ein grobes Missverhiltnis
zwischen Anteilswert und Abfindung -
wenn also die eigentliche Abfindung véllig
unangemessen verkiirzt wird - dazu fiihrt,

dass das Austrittsrecht des Gesellschaf-
ters aus wichtigem Grund in unzuldssiger
Weise eingeschrankt wird. Ein erst im Ver-
lauf entstehendes Missverhdltnis fiihrt
nach der Rspr. zur Durchfiihrung einer er-
gédnzenden Vertragsauslegung (BGH, Ur-
teilvom 30. 6. 2003 - 11ZR 326/01, NJW-RR

Die Moglichkeit einen Gesellschafter
auszuschlief3en, gehort bei der
GmbH zu den ,,Grundrechten“ der

Gesellschafter.

2003, 1265). Bestand ein solches Missver-
haltnis jedoch schon bei der Griindung der
Gesellschaft, so fiihrt das dazu, dass die
Klausel sittenwidrig und gem. § 138 BGB
nichtig ist. Die logische Konsequenz aus
der genannten Rechtslage bei einem sol-
chen Missverhdltnis ist, dass ein vollstan-
diger Ausschluss der Abfindung (mit weni-
gen Ausnahmen) erst recht ausgeschlos-
senistund eine entsprechende Klausel da-
her auch als sittenwidrig und nichtig zu
qualifizieren wére.

Es gibt verschiedene diskussionswiirdi-
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ge Berechnungsmethoden; eine Darstel-
lung der einzelnen Moglichkeiten zur Re-
gelung der Berechnung des Abfindungs-
wertes wiirde den Rahmen dieses Bei-
trags sprengen.

Fiir den Fall, dass sich die Gesellschafter
nicht iiber den Wert des Geschéaftsantei-
les einigen, sollte der Gesellschaftsver-
trag zumindest vorsehen, dass der Wert
durch
Schiedsgutachter festgestellt und die

einen  Wirtschaftspriifer als
Modalitdten dessen Beauftragung sorg-
faltig geregelt werden.

IV. ZAHLUNGSMODALITATEN

Zur Schonung der Liquiditat der Gesell-
schaft ist es ratsam, eine Auszahlung
liber einen angemessenen Zeitraum
(ggf. mehrere Jahre) vorzusehen. Zu be-
achten ist dabei, dass Auszahlungsfris-
ten von mehr als 10 Jahre nach der
Rechtsprechung des BGH nicht zuldssig
sind.

V.BINDUNG DES MANAGEMENTS AN DIE
GESELLSCHAFT

Das so genannte ,,Managermodell“
kann fiir Griinder interessant sein,
wenn sie Manager beschéaftigen méch-
ten, die nicht zu den Griindungsgesell-
schaftern zdhlen. Es kann beispiels-
weise einem Geschaftsfiihrer fiir die
Dauer seiner Geschéftsfiihrerstellung
ein Geschaftsanteil {ibertragen wer-
den, den er im Falle einer Abberufung
(die gem. § 38 GmbHG jederzeit mog-

Zur Schonung der Liquiditat der
Gesellschaft ist es ratsam, eine
Auszahlung iiber einen ange-
messenen Zeitraum vorzusehen.

lich ist) wieder verliert. Diese Konstel-
lationen fasst der BGH zwar grundsétz-
lich unter die Kategorie der nach § 138
Abs. 1 BGB sittenwidrigen Hinauskiin-
digungsklauseln, hat eine Ausgestal-
tung des ,,Managermodells“ jedoch im
Jahre 2005 (Urteilvom 19.09.2005, Az.:
Il ZR 173/04) aufgrund des Vorliegens
einer sachlichen Rechtfertigung (Bin-
dung an das Unternehmen, Motivati-
onssteigerung, Beteiligung nur Annex
zur Geschiftsfiihrerstellung) fiir zuléds-
sig erklart.
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VI. PRIVATE-EQUITY-TRANSAKTIONEN/
VESTING

Eine dem ,Managermodell“ nicht un-
dhnliche Konstellation wird beim Einstig
von Finanzinvestoren gewdhlt, da diese
grofBen Wert auf die Bestdandigkeit des
Griinder-Teams legen. Auch hier werden
dem Manager regelmaf3ig Anteile nur fiir
die Dauer des Dienstverhiltnisses/ der
Organstellung {iberlassen. Fiir den Fall
des Ausscheidens kann vom Manager
sodann entweder aufgrund einer zu-
gunsten des Finanzinvestors vereinbar-
ten Kaufoption (so genannte ,,Call-Opti-
on®) die VerduBerung und Ubertragung
des Geschéftsanteils — oder eines Teils
hiervon - verlangt werden oder es wird
ein entsprechendes Andienungsrecht
fiir diese Fille vereinbart (so genannte
,,Put-Option*). Die Héhe des Riickkauf-
preises/der Abfindung wird in diesen
Fallen vom Grund des Ausscheidens ab-
hdngig gemacht. Die Abfindung von
,Good-Leavers“ (Managern, die im Rah-
men der getroffenen Regelungen aus-
scheiden) wird regelmafig weniger be-
schrénkt als diejenige von ,Bad-Lea-
vers“ (Managern, die zur Unzeit selbst
kiindigen oder der Gesellschaft einen
Grund zur Hinauskiindigung liefern). All-

gemein zitierfahige gerichtliche Ent-
scheidungen zu diesen Konstellationen
liegen jedoch noch nicht vor.

VII. FaziT

Wichtig ist also, dass sich Unterneh-

mensgriinder von Anfang an mit dem

Thema des Ausscheidens Einzelner be-

fassen und diesen Komplex nicht nur als

lastige Formelei fiir ein (zu diesem Zeit-

punkt) ,,v6llig unwahrscheinliches Ereig-

nis*“ abtun. Folgende Punkte sollten im

Hinblick auf die Modalitaten des Aus-

scheidens {iberdacht und geregelt wer-

den:

e erstmalige Kiindigungsmoglichkeit
der Gesellschaft durch Gesellschafter

o Kiindigungsfrist fiir (beide Seiten)

e Regelung/Katalog der Griinde fiir die
Zwangseinziehung

e Festlegung der Berechnungsmodalita-
ten fiir die Abfindung bei freiwilligem/
einvernehmlichem (,Good-Leavers®)
und bei unfreiwilligem (,,Bad-Leavers*)
Ausscheiden

e Vereinbarung eines
dells“/“Vesting*

Frank E. R. Diem und Katharina Eberhard /

Kanzlei Diem & Partner u

»Managermo-
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