Carolin Puscher
ey

Abfindungsregelungen
in GmbH-Satzungen

Eine empirische Untersuchung
zur Gestaltungs- und Abfindungspraxis

in Deutschland

—
=
=
—
bt
S
—_—



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Carolin Puscher

Abfindungsregelungen
in GmbH-Satzungen

216.73.2161147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,

mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

216.73.2161147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,

mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Carolin Puscher

Abfindungsregelungen
in GmbH-Satzungen

Eine empirische Untersuchung zur Gestaltungs-
und Abfindungspraxis in Deutschland

Tectum Verlag



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Carolin Puscher

Abfindungsregelungen in GmbH-Satzungen.

Eine empirische Untersuchung zur Gestaltungs- und Abfindungspraxis
in Deutschland

© Tectum — ein Verlag in der Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2018
Zugl. Diss. Univ. Friedrich-Schiller-Universitat Jena 2018

E-Book: 978-3-8288-7170-0

(Dieser Titel ist zugleich als gedrucktes Werk unter der ISBN
978-3-8288-4270-0 im Tectum Verlag erschienen.)

Alle Rechte vorbehalten

Besuchen Sie uns im Internet
www.tectum-verlag.de

Bibliografische Informationen der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der
Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Angaben sind
im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

21673.216147, &m 28.01.2026, 16:37:57. Inhait,
tersagt, mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Meiner Mutter

216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
m

mit, flir oder in Ki-Syster


https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhalt,

216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57.
m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde vom Fachbereich Rechtswissenschaften
der Friedrich-Schiller-Universitit Jena im Wintersemester 2017/2018
als Dissertation angenommen. Entwicklungen in Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Literatur wurden bis August 2017 berticksichtigt;
vereinzelt wurde Literatur bis Mérz 2018 ergidnzend herangezogen. Die
Erreichbarkeit der in die Arbeit eingefiigten Verlinkungen wurde im
Oktober 2018 erneut tiberpriift und aktualisiert.

Meinem Doktorvater Prof. Dr. Walter Bayer mochte ich zunichst
dafiir danken, dass er mir die Moglichkeit der Promotion eréffnet und
mich wihrend des gesamten Entstehungsprozesses der Arbeit in stets
angenehmer Atmosphire betreut hat. Auch mochte ich mich fiir seine
zahllosen Hinweise zu aktuellen Aufsdtzen und aktueller Rechtspre-
chung zu meinem Thema, sowie die schnelle Erstellung des Erstgut-
achtens bedanken. Auflerordentlich mochte ich auch Herrn Prof. Dr.
Stefan Hiigel fiir seine rasche Erstellung des Zweitgutachtens danken.

Daneben méchte ich Herrn Thomas Hoffmann, Mitarbeitet des In-
stituts fiir Rechtstatsachenforschung zum Deutschen und Europi-
ischen Unternehmensrecht, besonders danken, welcher mich bei der
Durchfithrung meiner empirischen Studie unterstiitzt hat und mir bei
der stichprobenartigen Auswahl der untersuchten Satzungen, sowie bei
Fragen betreffend die technischen Unwigbarkeiten des elektronischen
Handelsregisters mit Rat und Tat zur Seite stand.

Bei Dr. Markus Sohnchen, Dr. Sylko Winkler und Wolfang
Miinchow mochte ich mich daftir bedanken, dass sie sich die Zeit ge-
nommen haben mir alle Fragen zu meinem Thema zu beantworten
und mir einen Einblick in die Praxis gewahrt haben. Dr. Kerstin Wil-
helm mochte ich dafiir danken, dass sie mir besonders in der ersten
Phase meiner Dissertation als Mentorin zur Seite stand, mich an ihren
eigenen Erfahrungen teilhaben lie8 und fiir alle Fragen ein offenes Ohr
hatte.

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster

Vil


https://doi.org/10.5771/9783828871700

Vorwort

Vil

Besonderer Dank gebiihrt meiner Familie. Insbesondere meine
Mutter Sabine Puscher und meine Grof3eltern Horst und Roselinde
Krieg haben mich kontinuierlich unterstiitzt und in all meinen Vorha-
ben bestarkt. Ohne sie wire mir weder das Studium der Rechtswissen-
schaften noch die Anfertigung der vorliegenden Arbeit jemals moglich
gewesen.

Uberaus zu Dank verpflichtet bin ich Frau Sarah Salomo und
Herrn Dr. Andreas Schoepe, welche mir nicht nur wiahrend der Erstel-
lung meiner Arbeit mit ihrer Freundschaft und ihrem Rat immer zur
Seite standen und mich zum Durchhalten ermutigt haben. Gerade am
Ende der Bearbeitung haben sie bereitwillig die auflerordentliche Mii-
he auf sich genommen, meine Arbeit mehrfach durchzusehen und
durch ihre zahllosen Anmerkungen und Ratschlage zu ihrer wesentli-
chen Verbesserung beigetragen. Ebenso grofler Dank gebiihrt meiner
lieben Freundin Nadine Bernhardt, welche sich schonungslos mit der
ersten Version meiner Arbeit auseinandergesetzt hat und mir bei de-
ren Umstrukturierung half, ohne mich dabei zu entmutigen.

Auch meinen ehemaligen Kollegen Lisa-Kristin Wagener, Cordt-
Magnus van Geuns-Rosch, Dr. Christoph Wiegand und Dr. Felix Stumpf
mochte ich dafiir danken, dass sie mich in schwierigen Zeiten unter-
stlitzt haben und jederzeit zum Gedanken- und Ideenaustausch meine
Arbeit betreffend bereit waren. Besonderer Dank gilt auch Aylin Eler,
Magnus Mittler, Sven Lotz und Tuna Ozcan, welche besonders in der
Endphase der Arbeit und deren Verteidigung an meiner Seite waren.

Erfurt, im Oktober 2018 Carolin Puscher

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhaltsiibersicht

Abkiirzungsverzeichnis ..................coooiiiiiiiiiiii XIX
Abbildungsverzeichnis ...................coooiiiiiiiiiii XXIII
Tabellenverzeichnis ................ccooooiiiiiiiiiiii XXV
Kapitel 1 Einleitung und Gang der Untersuchung .................................. 1
Kapitel 2 Auswertung der empirischen Untersuchung ............................. 7
Kapitel 3 Die Beendigung der Mitgliedschaft ....................................... 27
Kapitel 4 Abfindungsanspruch und Interessenlage ................................ 89
Kapitel 5 Anteils- und Unternehmensbhewertungsklauseln ....................... 137
Kapitel 6 Gestaltung von Abfindungsklauseln ...................................... 207
Kapitel 7 Zusammenfassung der Ergebnisse .......................ooeviiininnnnn. 273
SChlusSPIAdOYEr .........cooviiniiiiiii e 279
Literaturverzeichnis .....................ooiiiiiiiiiii 281

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhalt,

216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57.
m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhaltsverzeichnis

VORWOIE ... Vil
Abkiirzungsverzeichnis ...................c.coiiiiiiiiii XIX
Abbildungsverzeichnis .....................cooiiiiiiiii XXIII
Tabellenverzeichnis ................c.ocoooiiiiiiiiiii e, XXV
Kapitel 1 Einleitung und Gang der Untersuchung .................................. 1
A. Personalistische Struktur der GmbH und Problemaufriss .................. 1

B. Gegenstand und Ziel der Untersuchung ..............ccoiveiineinnneenn. 4

(. GangderUntersuchung ...........ccoeevvieiiiieiiineiiiie e, 4

Kapitel 2 Auswertung der empirischen Untersuchung ............................. 7
A. Untersuchungsgegenstand ..............ocouuvveiiniiiinniiiineiiineennnn. 7

B. Bisherige rechtstatsachliche Untersuchungen ................ccccevvveene. 7

C Vertragsauswahl ..........coceviiiineii e 1

D. Tabellarische Ergebniserfassung und Auswertung ........................ 14

E. Rechtstatsachliche Auswertung ............cccoveviiniiiiniiiineiinen, 15

| Satzungsalter ........covveiiiiiiiiie e 15

II. GesellschaftsStruktur ...........vvvveiiiiiieeie e, 18

[1. Stand der Gesellschaften im Juli 2017 ..........coovviveiiiiinenis 23

F. Zusammenfassung .........cccovveeiinneiiineiiin e 24

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster

Xl


https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhaltsverzeichnis

Kapitel 3 Die Beendigung der Mitgliedschaft ....................................... 27
A. Gesetzliche Grundlagen und dogmatische Begriindung .................. 27
B. Beendigungstatbestande und Austrittsgriinde ................cccevunn.... 28

I. Freiwilliges Ausscheiden aus der Gesellschaft ....................... 29

1. VerduBerung und Vererbung ...........ccvvvevinveiiineriinnnnnn. 30

a) AnteilsverduBerung an Mitgesellschafter oder Dritte ........ 31

b) Erwerb eigener Geschaftsanteile, §§ 15,33 GmbHG ......... 32

) Vererbung, § 15 Abs. 1GmbHG ...........cccoeieiiinnnnnes. 35

d) Vinkulierung, § 15 Abs. 5 GmbHG .............coooceininnnet. 36

2. Einziehung mit Zustimmung, § 34 GmbHG ...................... 37

) VOraussetzuNgen .........ccevvvveeririnieeriiineerniinnnnn, 38

aa) Satzungsgrundlage ..........oeeeviieiiiieiiineii, 38

bb) Stammkapitalerhalt ...............c..coeeiiiiiiis 39

¢) Zustimmungserfordernis ..........c..coveviineerinnnnns 40

dd) Einziehungsbeschluss ..............oeevvieiiinneiinnnnns M

b) Verfahren ..........ccooviiiiiiiiiiiiii e, 42

Q) Rechtsfolgen ........covvvveriiiiieeiiiie e, 43

d) Rechtstatsachen zur Einziehung mit Zustimmung ........... 45

3. Austritt aus wichtigem Grund ..............coooeiiiiiniiinn, 45

a) VOraussetzungen ...........cccoeveeiiiinneeiiiiinneeeiinnnee 47

b) Verfahren ...........cooviviiiiiiiiiii e 50

Q) Rechtsfolgen ...........coevvnveiiiiiiiieie e, 50

d) Rechtstatsachen zum Austritt aus wichtigem Grund ......... 51

4. Kiindigung der Mitgliedschaft ...............ccovviieeiinnnnnns. 52

a) Verfahren und Rechtsfolgen ...........ccoeevvviiieeiinnnnnns. 52

b) Auslegung von Kiindigungsklauseln ......................... 53

() Rechtstatsachen zur Kiindigung der Mitgliedschaft .......... 55

5. Abandon (Preisgabe), § 27 GmbH ...............cooiiiiiinnin, 56

Il. Zwangsweise Beendigung der Mitgliedschaft ....................... 58

1. Zwangseinziehung (Amortisation), § 34 GmbH ................. 58

) VOraussetzungen ...........cc.vveeiivinneeririnneereninnnnn. 60
aa) Satzungsregelung bereits bei Eintritt in die

Gesellschaft .......eeevieeii e 60

bb) Einziehungsgriinde .............ccoveiiiniiiiiniiinn. 61

c¢) Volleinzahlung und Kapitalerhaltungsgrundsatz ........ 63

b) Einziehungsbeschluss und Verfahren ........................ 63

XII

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhaltsverzeichnis

Q) Rechtsfolgen ........ccovvveeiiiiiieiiiiiieece e, 64

d) Sonderproblem: Wirksamkeit der Einziehung ................ 65

e) Rechtstatsachen zur Zwangseinziehung ..................... 68

2. Ausschluss aus wichtigem Grund ..............coeevvvvernnnnnne. 70
a) VOraussetzungen .............ooveeevuuneeeriineeiiiineeens 72

b) Verfahren .........ccooovviiiiiiiiiiiii e, 74

Q) Rechtsfolgen ............oeevvniiiiiiiiiinei e 75

d) Rechtstatsachen zum Ausschluss aus wichtigem Grund ..... 77

3. Zwangsabtretung ..........cccouveiiiniiiiieii e 78
) VOrausSetzungen ...........coeceuuveiiineiinneiiineeiieenann, 78

b) Rechtsfolgen .........coovvveiiiiiiieiiiiie e, 80

) Rechtstatsachen zur Zwangsabtretung ...................... 80

4. Kaduzierung,§ 21GMbHG .........c.ocovvviiiiiiiniie, 83
C Zusammenfasstung .........uueeeirenereiiieeeeiiineeeeii e eeiiieeaens 86
Kapitel 4 Abfindungsanspruch und Interessenlage ..................c............. 89
A, Abfindungsanspruch ..........cooevveeiiiiei 89
. Anspruchsgrundlage ...........ccoooeiiiiiiiiiiiie e, 89
1. Ergdnzende Satzungsauslegung .............ccooeeiiiiiiinnnnnn. 91
2. Analogiezu§ 738 Abs. 1S.2BGB .......coiiiiiiiiiii 93

a) Planwidrige Regelungsliicke .............ccvveeiiiinneies 93

b) Interessenvergleichbarkeit und Rechtsfolgenidentitat ....... 94

Q) Stellungnahme .........ccoooviiiiiiiiii e, 96

3. Allgemeiner Rechtsgedanke oder allgemeines Rechtsinstitut ... 98
4. Gewohnheitsrechtlicher Abfindungsanspruch ................... 100
5. Stellungnahme .........ocoiiiiiiii 101
II. Abfindungsschuldner ...........ccoeevvvireiiiiiineeiiiin e, 102
T GRUNASAEZ vovveeeieeii e 102
2. Subsididre Gesellschafterhaftung bei Zwangseinziehung ....... 103

3. Haftung dissentierender Gesellschafter ...................o.eeee. 107

4. Ausweitung der subsididren Haftung .................ccoeeennn. 110

5. Regressanspruch gegendie GmbH ................ccoeevinnni, 112
[1l. Anspruchsentstehung und Falligkeit ................cooveriiiinienis 112
IV. Durchsetzbarkeit und Rechtsschutzmaglichkeiten .................. 115
V. Darlegungs- und Beweislast ..............cccoeeevniiiiniiiinnnnnnn. 117

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster

XIlt


https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhaltsverzeichnis

B. Gesellschafterinteressen bei Vereinbarung statutarischer

Abfindungsklauseln ............cceeiviiiiiiiiiiine e, 118

I. Primdre Gesellschafterinteressen .............ccooveeevvineeinnnnnee. 120

1. Streitvermeidung ........ooveiiiiiii e 120

2. BestandsschUtz ........uvevvviiieiiiis e, 122

3. Verhaltenssteuerung ..........c.oeevvveveeviiineeiiiineennnnnn, 124

II. Sonstige Gesellschafterinteressen ............ccoveeviviveeriinnnnns. 126

1. Einfachheit und Eindeutigkeit .............cooeeviviiieeiiinnnnns. 126

2. Rechtssicherheit .............oevivviiiineiiineiiece e 128

3. Beschleunigung ........c.coovvviiiniiiiiniiin e 129

4. Glaubigerbenachteiligung ............ccooeviviiiiniiieeinnn, 129

5. S0NStige MOtive .......evveiieiie e 131

[1I. Vereinbarungszeitpunkt ............ooeevviieiiiieiiiieiiieeiis 131

IV. Vor- und Nachteile .............coeeriiiiiniiiiiiiieiieeee 132

C ZusammenfassSUNg ... ..vvuevveneerineeiie e erne e e e ri e ereeeaeeeaens 134
Kapitel 5 Anteils- und Unternehmenshewertungsklauseln ....................... 137
A. Verkehrswertabfindung ..........c.ccovviiiiriiiiinieiiiineee e 137
B. Gesellschaftsrechtliche Abfindungsklauseln .................c..coenein. 139
(. Bewertungsstichtag ..........uevvvneeiinieiiineeiiie e e e e, 140
D.  Unternehmenshewertung ............cccovevvinveiineiinneiiineniineennn, 143
I Direkte und indirekte Bewertungsmethode ......................... 144

1. Direkte Bewertungsmethode ............coovviveviiiinneernnnnn. 145

2. Indirekte Bewertungsmethode ..............ccoiiiiiiiiiinniin. 146

3. Mischformen von direkter und indirekter Methode .............. 147

II. Objektive und subjektive Unternehmensbewertung ................ 147

E. Bewertungsmethoden und Abfindungsklauseln .......................... 150
I. Gesamtbewertung und Einzelbewertung ..............c.coeevvveeenn. 151

II. Zukunftsorientierte Bewertungsmethoden .......................... 153

IIl. Ertragswertverfahren (Zukunftserfolgswertverfahren) ............. 154

1. GrUNdIagen ......eiiiiee i 154

2. Berechnung .......ocooviiiiii 156

3. Ertragswertklauseln ...........ccoooeiiiiiiiiniiiiii 158

4. Formulierungsvorschlag............ooeeviviniiiiiinniiininnnee. 159

XIv

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhaltsverzeichnis

IV. Discounted Cashflow-Verfahren .............cccoooeviiiiiieiiinnnns.
1. GrUNAIAgEN ..o
2. Berechnung ......ooooviiiiiii

a) Der WACC- und APV-ANSatz ..........coeeeevvinneeiniinnenes
b) Der EqUity-AnSatz .........ccouvvviinveiiiieiiineiiieeiins
3. DCF-KIQUSEIN ..o
4. Formulierungsvorschlag ............cooeevvvveiiiiiiineiieeinn,

V. Buchwert-/ Bilanzwertmethode ..............ccoveeiiiineerinnnnns.
1. Grundlagen und Berechnung ..........cccooeiiiiiiiniiinnn.
2. Buchwertklauseln ............coooviiiiiiini,
3. Formulierungsvorschlag.............cooeeveiiiniiiiiniinn,

VI. Steuerrechtliche Bewertungsmethoden ..................coeee.
1. Das Stuttgarter Verfahren ............c.cccoveviiiiiiiniiinnennn,

a) Grundlagen und Berechnung ...........coccvvvvvvnnennnnnnnn.
b) Klauseln nach dem Stuttgarter Verfahren ....................
2. Vereinfachtes Ertragswertverfahren ......................c.cc.
a) Grundlagen und Berechnung ...........cccoveeviieeinnnnnnn.
b) Klauseln nach dem Vereinfachten Ertragswertverfahren ....
Q) Auslegung von Altregelungen ..............coeevvunernnnnnne.
d) Formulierungsvorschlag ............ccovevvvnviiinininnn.
3. Praktische Bedeutung ...........ccccvvevinneiiinniiineiien,

VII. Substanzwertmethode ..............coveviiiiieiiiiinieiiiiees
1. GrUNAIAgEN .evi e
2. Berechnung ......coooviiiii
3. Substanzwertklauseln .............ccooiiiiiiiiii,
4. Formulierungsvorschlag ............cooeevviiiniiiiniiinnnnnnn,

VIII. Liquidationswertmethode ..............cccoveiinieiiineiiinninnne.
1. Grundlagen und Berechnung ..........cc.oovvivnviiinniinnnennn.
2. Liquidationswertklauseln ............c.cccoveviiieiinneninnnnn.
3. Formulierungsvorschlag.............cooevvveiiniiiineiien,

IX. Sonstige Bewertungsmethoden ...........c.cooeveiiiiiiineninnnnns
1. Nennwertklauseln ...........coveeiiiiiniiiiiin e,
2. Kombination von Ertragswertverfahren und

Substanzwertmethode .............ccooeeiiiiiinniiine,
a) Umsatzmethode und Multiplikatorverfahren ................
b) Mittelwertverfahren ............cooivviviiiiiiiiiiinns
¢) Ubergewinnmethode...............cccvvveeviineeeiiinnn...

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster

XV


https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhaltsverzeichnis

d) Verfahren der Geschdftswertabschreibung .................. 195

3. Leistungseinheitswertmethode ..............ccvviiiniiinnnin. 196

4. Modifizierte Verfahren und sonstige Methoden ................. 197

F. Wahl der Bewertungsmethode .............ccooviiiviiiiiiiiniinenn, 197
G, ZUSAMMENTASSUNG ....evveeeiiie e i e et e e e e e e e e e aens 204
Kapitel 6 Gestaltung von Abfindungsklauseln ...................................... 207
A. Abfindungsbeschrankungen .............cooeeiiiiiiiiiiiiinieiie e 207
I. Gegenstand und Zuldssigkeit ..............ccooeviiiiriiiniiiinennnn. 207

II. Formelle Fehlerhaftigkeit ............ccoevvvviiiiniiiniieeenn, 209

1. Zustimmungserfordernis .............ooveiiiieiiin e 209

2. Bestimmtheit.........ovvveiiiiniii e, 210

[Il. Unzuldssige Satzungsgestaltung ............ccooeeevnveinnneinnnnens 211

1. Gleichbehandlungsgrundsatz ...............ccooveivineiinnn. 212

2. Glaubigerbenachteiligung ............cocevveiiiiiiiiniiins 213

3. SittenWidrigkeit ........vvvvnveiiieiin e 214

a) Nachtragliches Missverhaltnis .............cccoevrerinnnnnee. 216

b) Anfangliches Missverhaltnis ................ccoeevvieiinnnnnn. 220

) Insbesondere: Sittenwidrigkeit bei Buchwertklauseln ....... 221

4. Austrittsbeschrankung ...........coooeiiiiiiiiiiii, 222

5. WUChEI L. 224

6. Rechtsmissbrauch ............ccooooiiiiiiiniiiinii, 224

7. Richterliche Gestaltungsgrenzen .............ccovvviiiveinnnnnns 225

B. Weitere Gestaltungsmaglichkeiten ..............ccooeeiiviiiiiiiinninnn. 226
[. Abfindungsausschluss .............oeevvereiiiieriiieiiineeienan, 227

1. Praktische Bedeutung ............ccoveviiiiiiiniiineie, 231

2. Formulierungsvorschlag ..............coooevvveiiiniiiinniins 231

[1. Abfindungsfestsetzung ..........ccoevvveriiiiiieeiiiiineeeiiinnnen, 231

1. Falligkeit und Stundung .........cooovnviiiiiiiiii 233

1. Praktische Bedeutung .............ocooveiiiniiiiniiiiiniiis 234

2. Formulierungsvorschlag ..............cooeevviiiniiiiiniiinns 237

IV. Pauschale Abschldge und Abschlagszahlungen ..................... 237

1. Pauschalabschlagsklauseln .............cccccovveiiiniiiinnnn. 237

a) Praktische Bedeutung ...........c.cccvvvviinieiineiiinnnnn, 238

XVi

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhaltsverzeichnis

b) Formulierungsvorschlag ..............ccooveiiiiiinniiinnee. 240
2. Abschlagszahlungen ..............coooiiiiiiiiiiiiiini, 240
V. Auszahlungsmodalitaten .............ccoeevuviiiniiiiineiinenennn, 242
1. Barauszahlung ...........ccooooiiiiiiiii 243
a) Sofortige Barauszahlung ...........ccoocevvviiiiniiinnnnnnnn. 243
b) Ratenzahlungsvereinbarungen.................ccoeevvnnennn. 244
2. AbfindungalsRente ..........ccoveiiiiiiiineiiieee e 246
3. Gewinn- bzw. Umsatzbeteiligung .............cooeevniennnn. 248
4. Wandlung in Darlehensverbindlichkeit .......................... 250
5. Mischformen ........coooovviiiiiiiiiini e, 251
6. Praktische Bedeutung .............cooveiiiieiiinniiiineiien, 252
VI VEIZINSUNG v e 256
1. Praktische Bedeutung ...........cocovvevinneiiiiiiineiien, 258
2. Formulierungsvorschlag .............cooevvveiiniiiininienn, 260
VII. Personliche und dingliche Sicherheiten .................ccooeevnnniis 260
1. Absicherung des Ausscheidenden ..............cccevveeeinnnnnn. 261
a) Dingliche Sicherheiten ............ccooeiiiiiiiiiiiniinnn. 261
b) Personliche Sicherheiten und Sicherungsklauseln ........... 262
) Praktische Bedeutung ............cccceuvviinnviiineiinnnn. 263
d) Formulierungsvorschldge ...........ccooevvvnviiinneiinnn. 266

2. Absicherung von Gesellschaft und verbleibenden
Gesellschaftern ........ooovvvveiiiie e, 267
3. Weitere Klauseln zur Sicherung der Gesellschaft................. 268
a) Schiedsklauseln ............ooeveiiiiiiiiiiiiiee 268

b) Salvatorische Abfindungsklauseln und
Anpassungsklauseln ..............ooooiiiiiii 269
C Zusammenfassung .........uuneeeerunereiiineeeeiii e e eiii e eeeiieeeens 270
Kapitel 7 Zusammenfassung der Ergebnisse ......................c.ocoeiiniiinnn. 273
SchlussplAdOyer .............viiiiiiiii i 279
Literaturverzeichnis ..................ccoooiiiiiiiiiiiiinieii e 281
Xvil

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhalt,

216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57.
m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Abkiirzungsverzeichnis

Nicht im Text definierte Abkiirzungen:

a.A.

Abs.

AcP

AG [Jahr]
AG [Stadt]
Anm. d.
Az.
BayObLG
BB
BeckHdb
BeckOK
BFuP
BGH
BGHZ
bspw.
BT-Drs.
BVerfG
BVerfGE
bzw.

DB

ders.

dies.

d.h.
DNotI-Report

DS
DStR

DZWIR

etc.
EWIiR

andere Ansicht

Absatz

Archiv fiir die civilistische Praxis

Die Aktiengesellschaft

Amtsgericht

Anmerkung der

Aktenzeichen

Bayerisches Oberstes Landesgericht
Betriebs-Berater

Beck'sches Handbuch

Beck'scher Online-Kommentar
Betriebswirtschaftliche Forschung und Praxis
Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
beispielsweise

Drucksachen des Deutschen Bundestages
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
beziehungsweise

Der Betrieb

derselbe

dieselbe

das heif3t

Report des Informationsdienstes des Deutschen Nota-
rinstituts

Der Sachverstindige

Deutsches Steuerrecht - Wochenschrift fiir Steuerbe-
rater

Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenz-
recht

et cetera (lat.: ,und die Ubrigen®)

Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht

XIX

216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
m

mit, flir oder in Ki-Syster


https://doi.org/10.5771/9783828871700

Abkiirzungsverzeichnis

XX

f.

ff.

Fn.
ES
ggf.
GJ
GmbHR
GVG
GWR
h.M.
i.d.R.
INF

i.5.d.

i.S.v.

i.V.m.

JuS

KG [Fundstelle]
KJj

lat.

LG [Stadt]
lit.

MDR
MittBayNot

MittRhNotK
MiiKo

MiinchHdb GesR

m.w.N.
NJW
NJW-RR

NZG
NZI
OLG
pa.

ppa
RGZ

RNotZ
[s]S.

folgende [Seite]

folgende [Seiten]

Fufinote

Festschrift

gegebenenfalls

Geschiftsjahr

GmbH-Rundschau

Gerichtsverfassungsgesetz

Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht
herrschende Meinung

in der Regel

Die Information fiir Steuerberater und Wirtschafts-
priifer

im Sinne des

im Sinne von

in Verbindung mit

Juristische Schulung

Kammergericht Berlin

Kalenderjahr

lateinisch

Landgericht

littera (lat.: Buchstabe)

Monatsschrift des Deutschen Recht

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der No-
tarkasse und der Landesnotarkammer Bayern
Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer
Miinchener Kommentar

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts

mit weiteren Nachweisen

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungs-
Report Zivilrecht

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

Neue Zeitschrift fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht
Oberlandesgericht

per annum (lat.: pro Jahr)

percent per annum (engl./lat.: Prozent pro Jahr)
Entscheidungssammlungen der Entscheidungen des
Reichsgerichts in Zivilsachen

Rheinische Notar-Zeitschrift

Satz

216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
m

mit, flir oder in Ki-Syster


https://doi.org/10.5771/9783828871700

Abkiirzungsverzeichnis

[Autor,] S. Seite
s.0. siche oben
sog. sogenannte(r/s/n)
s.u. siche unten
u.a. und andere
Urt. v. Urteil vom
Usw. und so weiter
vgl. vergleiche
WM Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht
WPg Die Wirtschaftspriifung
WuB Entscheidungsanmerkungen zum Wirtschafts- und
Bankrecht
z.B. zum Beispiel
ZfB Zeitschrift fir Betriebswirtschaftslehre
ZGR Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
ZHR Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschafts-
recht
ZIP Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht
XXI
1872718147 am 28012026, 153757 —

tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhalt,

216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57.
m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Abbildungsverzeichnis

Abbildung 1:

Abbildung 2:

Abbildung 3:

Abbildung 4:

Abbildung s:

Abbildung 6:

Abbildung 7:

Abbildung 8:

Abbildung 9:

Abbildung 10:

Abbildung 11:

Abbildung 12:

Anzahl der Zufallsstichproben aus den jeweiligen
Registerbezirken

Alter der untersuchten Satzungen

Alter der untersuchten Satzungen der jeweiligen
Registergerichte

Ordentliche Kiindigungsklauseln in GmbH-
Satzungen

Wirksamkeitszeitpunkt der ordentlichen
Kiindigung

Ubersicht zu den Anwendungsfillen der
Zwangsabtretung

Ubersicht statutarische Zessionare bei
Zwangsabtretung

Ubersicht zu den vereinbarten
Bewertungsstichtagen

Ubersicht zu den gewihlten
Bewertungsmethoden

Ubersicht zur Dauer der Stundung der
Abfindung bzw. der ersten Rate

Ubersicht zum Beginn des Stundungszeitraums
der Abfindung bzw. der ersten Rate

Ubersicht zur Hohe der Pauschalabschlige bei
GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster

14

16

17

56

56

81

82

143

199

235

236

239

XX


https://doi.org/10.5771/9783828871700

Abbildungsverzeichnis

Abbildung 13:  Ubersicht zur Vereinbarung von
Pauschalabschldgen im Falle bestimmter
Beendigungstatbestinde 240

Abbildung 14:  Ubersicht zu den Regelungen mit sofortiger
Barabfindung 254

Abbildung 15:  Ubersicht zu den Ratenzahlungsvereinbarungen 255

Abbildung 16:  Ubersicht zur Verzinsung des
Abfindungsentgeltes 260

Abbildung 17:  Bestellung von Sicherheiten 265

XXIV

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Tabellenverzeichnis

Tabelle 1:

Tabelle 2:
Tabelle 3:

Tabelle 4:

Tabelle 5:

Tabelle 6:

Gesellschaftsstrukturen der untersuchten GmbH-
Satzungen der jeweiligen Registergerichte differenziert
nach eher personalistisch, eher kapitalistisch oder
gemeinniitzigen Gesellschaften sowie Gesellschaften
in offentlich-rechtlicher Tragerschaft

Ubersicht zu den Zwangseinziehungsgriinden
Ubersicht zu den statutarischen Ausschlussgriinden

Ubersicht zu den gewihlten Bewertungsmethoden
nach Satzungsalter

Ubersicht zu den gewihlten Bewertungsmethoden
nach Gesellschaftsstruktur

Ubersicht zu den gewihlten Bewertungsmethoden
nach Registergericht

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster

22

70

78

202

203

203

XXV


https://doi.org/10.5771/9783828871700

Inhalt,

216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57.
m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 1 Einleitung und Gang der Untersuchung

A. Personalistische Struktur der GmbH und Problemaufriss

Spricht man von einer Unternehmung, definiert man diese als ,,wirt-
schaftlich-rechtlich organisiertes Gebilde, in dem auf eine nachhaltig er-
tragbringende Leistung gezielt wird* Nach dem juristischen Verstind-
nis ist dieses ,,Gebilde” ein vertraglich begriindeter Zusammenschluss
mehrerer Personen® zur Realisierung eines gemeinsamen, iiberindivi-
duellen Zwecks.3 Die personliche Bindung zwischen den einzelnen Ge-
sellschaftern zeigt sich insbesondere in der mitgliedschaftlichen Struk-
tur der Gesellschaft und der Wahl der Gesellschaftsform und ist bei
Personengesellschaften schon aufgrund der weitreichenden personli-
chen Haftung des Einzelnen grundsitzlich starker ausgeprégt als bei
Kapitalgesellschaften.

Bis zum Ende des 19. Jahrhunderts kannte das deutsche Gesell-
schaftsrecht neben den Personengesellschaften (offene Handelsgesell-
schaf - 0HG, Kommanditgesellschaft - KG) nur die Aktiengesellschaft
(AG) als Kapitalgesellschaft, bei der die Haftung der Gesellschafter auf
ihre Einlage beschrinkt war. Nach langen Uberlegungen und Diskus-
sionen wurde die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) 1892
vom deutschen Gesetzgeber geschaffen.# Anders als die bestehenden
Gesellschaftsformen ging sie damit nicht aus einer (jahrhunderte-)lan-
gen Entwicklung der deutschen Rechtspraxis hervor, sondern wurde

1 Wichert/u.a., in: Gabler Wirtschaftslexikon, Stand 2018, Stichwort: Unternehmung,
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/unternehmung-47658 (Download
am 29.9.2018).

2 Vgl. zur Einpersonengesellschaft: Habermeier, in: Staudinger, BGB, § 705, Rn. 20;
Schifer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 1 GmbHG, Rn. 30 ff.

3 Vgl zur Grundform der BGB-Gesellschaft: Habermeier, in: Staudinger, BGB, § 705,
Rn. 17; Heidel, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB-Schuldrecht, BGB, § 705, Rn. 1; Wei-
pert, in: MiinchHdb. GesR I, § 6, Rn. 1ff; Westermann, in: Erman, BGB, § o5,
Rn. 29 ff.

4 Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, Einleitung, Rn. 1.
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vor allem zur Schlieflung der Liicke zwischen der Rechtsform der AG
und den Personengesellschaften geschaffen und ist als weitere Kapital-
gesellschaft an die Rechtsform der AG angelehnt.> Vom Grundtypus
her ist sie dagegen wesentlich personalistischer strukturiert als die AG,
da sie auf dem Zusammenschluss von zwei oder mehr untereinander
verbundenen Personen beruht, ihre Gesellschafter oft selbst als Ge-
schiftsfithrer titig sind und sie daher grundsitzlich nicht von Gesell-
schaftsfremden geleitet wird.®

Heute ist die GmbH die mit Abstand beliebteste und erfolgreichste
Gesellschaftsform in Deutschland. Anfang 2018 waren 1.252.915 (da-
von 133.576 Unternehmergesellschaften haftungsbeschrinkt - sog.
UG) Gesellschaften mit beschrankter Haftungen (GmbH) in den deut-
schen Handelsregistern eingetragen.” Damit hat die GmbH andere Ge-
sellschaftsformen weit tibertroffen, was nicht zuletzt daran liegt, dass
sie fiir alle Arten von Unternehmen, vom Groftkonzern bis zum Hand-
werksbetrieb, geeignet ist.3

Aus dieser personalistischen Struktur der GmbH und insbesonde-
re der Bindung der Gesellschafter untereinander, die tblicherweise
tiber eine rein geschiftliche Verbindung hinausgeht, ergeben sich be-
sondere Probleme bei der Beendigung der Mitgliedschaft. Werden aus
ehemaligen Geschiftspartnern aufgrund privater oder geschiftlicher
Zerwirfnisse Geschiftsgegner, geht es bei der Auseinandersetzung
meist nicht nur um erhebliche Vermégenswerte. Vielmehr gefihrden
solche Dispute nicht selten den Bestand der Gesellschaft und kénnen
zerstoren, was die Gesellschafter in jahrelanger (Zusammen-)Arbeit
geschaffen haben.

Scheidet ein Gesellschafter aus der GmbH aus, sei es durch
zwangsweise AusschlieBung oder freiwilligen Austritt, so stellt sich
stets die Frage nach dem finanziellen Ausgleich durch die Gesellschaft.
Kann diese Frage nicht interessengerecht geklart werden, kann dies zu

5 Balz, S.13; Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, Einleitung,
Rn. 2.

6 Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Einleitung A, Rn. A7, A110f.

Kornblum, GmbHR, 2018, 669 (670).

8 Vgl. Auswertung der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiithrten empirischen Unter-
suchung, Kapitel 2 E.; Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Einlei-
tung, Rn. 6.

N
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langjéhrigen gerichtlichen Auseinandersetzungen der ehemaligen Ge-
schiftspartner fithren.

Eine entsprechende statutarische Abfindungsvereinbarung kann
hingegen das Konfliktpotential bei Unstimmigkeiten iiber Art und
Umfang der Abfindung entschirfen. Die GmbH-Gesellschafter sollten
sich daher bereits bei Griindung der Gesellschaft um eine entsprechen-
de statutarische Einigung bemiihen. Insbesondere wenn mehrere Ge-
sellschafter an der GmbH beteiligt sind, ist die Aufnahme von Abfin-
dungsklauseln in der Praxis fiir alle GmbH zu empfehlen. Denn an-
dernfalls ist der Gesellschafter zum vollen wirtschaftlichen Wert seiner
Beteiligung abzufinden, was im Einzelfall zu einem erheblichen Liqui-
ditdtsabfluss bei der Gesellschaft fithren kann.9

In den bestehenden GmbH-Satzungen finden sich mittlerweile di-
verse Abfindungsregelungen. Sie unterscheiden sich zum Teil erheblich
dahingehend, ob iiberhaupt eine Abfindung gezahlt wird, nach welcher
Methode die Hohe einer zu zahlenden Abfindung ermittelt werden soll
oder welche Auszahlungsmodalititen eingehalten werden miissen.
Durch den jahrelangen Bestand von Gesellschaft und Gesellschaftsver-
trag, kann es ohne Anpassungen zur Unwirksamkeit der Klauseln auf-
grund von Anderungen tatsichlicher oder rechtlicher Natur kommen.

In zahlreichen Verfahren haben sich Gerichte mit der Frage der in-
teressengerechten Abfindung ausscheidender GmbH-Gesellschafter
beschiftigt und auch in der Literatur hat sich bereits ein breites Mei-
nungsspektrum gebildet. Eine aktuelle Beleuchtung dieser Entwick-
lung und Auseinandersetzung mit der aktuellen statutarischen Praxis
fehlt jedoch. Ebenso fehlt es bis heute an einer umfangreichen Be-
trachtung der Gestaltungsmdoglichkeiten, der Vor- und Nachteile von
Abfindungsregelungen sowie der rechtstatsichlichen Zusammenhénge
zwischen der gewihlten Abfindungsklausel und der Gesellschafts-
struktur.

An dieser Stelle setzt die vorliegende Untersuchung an. Sie soll die-
se Liicke schlieflen und ein aktuelles Bild der GmbH-Praxis wiederge-
ben.

9 BGHZ 9, 157 (168); BGHZ 16, 317 (322); BGH NJW 1992, 892 (895); BGH NZG
2011, 1420 (1421); Lutter, in: Lutter/Hummelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 78.
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B. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Die vorliegende Dissertationsschrift liefert eine aktuelle Abhandlung
tiber die Abfindung ausscheidender GmbH-Gesellschafter. Thr Ziel ist
es, die in Rechtsprechung und Literatur entwickelten Gestaltungsmog-
lichkeiten herauszuarbeiten und mit der Gestaltungspraxis, welche an-
hand der im Rahmen dieser Arbeit durchgefithrten empirischen Un-
tersuchung ermittelt wurde, zu vergleichen. Indem sie die fiir die Ab-
findung relevanten Themengebiete erfasst und ein umfassendes Bild
der aktuellen Abfindungspraxis in Deutschland wiedergibt, kann sie
beratenden Praktikern und Gesellschaftern ihre Gestaltungsmoglich-
keiten aufzeigen und als umfassender Leitfaden fiir die Abfindungs-
praxis dienen.

Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit ist die Darstellung der Er-
gebnisse der durchgefithrten empirischen Untersuchung. Mit den ge-
sammelten Daten werden die theoretischen Darstellungen ergénzt. So
entstand eine Dissertation, die den rechtlichen Rahmen und die Moti-
ve von Gesellschaftern bei der Wahl von Regelungen betreffend die
Abfindung genauso beleuchtet, wie deren Umsetzung in der Praxis.
Durch die Analyse der GmbH-Satzungen aus verschiedenen Register-
bezirken in Deutschland sollten auflerdem bestehende regionale Un-
terschiede herausgearbeitet und Zusammenhénge zwischen den ver-
schiedenen Parametern analysiert und bewertet werden.

Ergénzt wurden die theoretischen und empirischen Ausfithrungen
durch kleine Einblicke in das Meinungsbild und die Einschitzungen
von praktizierenden Rechtsanwilten. Da hierfiir ebenfalls keine repra-
sentative Umfrage durchgefithrt wurde, bleibt es bei allgemeinen Aus-
fuhrungen, soweit sie fiir die Darstellung der Ergebnisse der empiri-
schen Untersuchung relevant sind.

C. Gang der Untersuchung

Bei der vorliegenden Arbeit wurden anhand von Literatur und Recht-
sprechung zunichst die dogmatischen Grundlagen des Abfindungs-
rechts erarbeitet. Ausgehend von den Beendigungstatbestinden der
GmbH-Mitgliedschaft werden die Probleme beim zwangsweisen und
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freiwilligen Ausscheiden des GmbH-Gesellschafters erértert und aktu-
elle Entwicklungen in Rechtsprechung und Literatur dargestellt.

Anschlieflend wird der Abfindungsanspruch selbst sowie die Inter-
essenlage der Gesellschafter bei Aufnahme einer Abfindungsklausel in
die Satzung ausfiihrlich betrachtet. Dabei erfolgt eine Auseinander-
setzung mit den (gesellschafts-) rechtlichen und wirtschaftlichen Moti-
ven fir Abfindungsregelungen. Hier zeigt sich vor allem, dass Abfin-
dungsklauseln erheblich zu einer interessengerechten Losung im Fall
des Ausscheidens eines Gesellschafters beitragen kénnen.

Im néchsten Abschnitt stehen die Bewertungsmethoden im Fokus
der Betrachtung, die iblicherweise zur Ermittlung des Verkehrswertes
bzw. fiir die Berechnung des Abfindungsentgelts herangezogen werden.
Gerade diese Bewertungsmodelle befinden sich durch wirtschaftliche,
rechtliche und politische Entwicklungen in einem stindigen Wandel.
Da hierzu jedoch bereits umfassende Dissertationen und andere Mo-
nografien verfasst wurden und zum genauen Verstindnis der einzel-
nen Methoden teilweise auch wirtschaftsmathematische Grundkennt-
nisse vermittelt werden miissten, wird sich auf eine Darstellung in
Grundziigen beschrénkt.

Daran anschlieflend erfolgt eine Auseinandersetzung mit den Ge-
staltungsmoglichkeiten bei Vereinbarung einer statutarischen Klausel
und die Beschiftigung mit den in der Literatur favorisierten Abfin-
dungsklauseln. Aufgrund der Satzungsautonomie sind Gesellschaften
grundsitzlich frei in ihren Bestimmungen hinsichtlich der Abfindung
fir ausscheidende Gesellschafter. Lediglich die Vorschrift zur Kapital-
erhaltung in § 30 GmbHG setzt dieser Regelungsfreiheit Grenzen. Auf
die Rechtsfolgen unwirksamer Abfindungsregelungen wird in diesem
Zusammenhang jedoch nur am Rande eingegangen, um den Rahmen
der Arbeit nicht zu iiberschreiten.

Erginzend zu den theoretischen Betrachtungen enthilt jedes Kapi-
tel die rechtstatsdchlichen Ergebnisse, welche durch die im Rahmen
dieser Arbeit durchgefithrte empirische Untersuchung erlangt wurden.
Mit Hilfe dieser Untersuchung konnte ermittelt werden, welche Art
von Abfindungsregelungen in deutschen GmbH-Satzungen heute ver-
breitet sind. Auflerdem konnten so die Zusammenhénge zwischen den
jeweiligen Klauseln und der Gesellschafterstruktur, dem Gesellschafts-
zweck oder sonstigen Regelungen abgeleitet und ausgewertet werden.
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Durch die grafische Darstellung der erlangten Informationen und
Ergebnisse in dieser Arbeit zeigen sich die Unterschiede in Theorie
und Praxis besonders deutlich. Eine dariiberhinausgehende historische
Betrachtung der Satzungen war im Rahmen dieser Arbeit nicht mog-
lich, da der Aufwand fiir den Erhalt der historischen Satzungen aufler
Verhiltnis zu den erwarteten Ergebnissen stand.
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A. Untersuchungsgegenstand

Gegenstand der durchgefithrten Untersuchung war die Ermittlung der
Abfindungsregelungen in den deutschen GmbH. Hierfiir wurden die
statutarischen Regelungen bzgl. der vorgesehenen Abfindungssituation,
der gewihlten Berechnungsmethode, der Abfindungsmodalititen so-
wie der Moglichkeit Sicherheiten fiir die Auszahlung zu stellen erfasst.
Daneben wurden auch rechtstatsdchliche Daten der Gesellschaften
erhoben, d.h. Anzahl und Natur der Gesellschafter, die Geschiftsfiith-
rerstruktur, der Unternehmensgegenstand und - soweit ersichtlich —
eine ggf. bestehende Konzernzugehorigkeit sowie vorhandene Tochter-
gesellschaften. Auch die Mitarbeiteranzahl wurde bei einigen Gesell-
schaften ermittelt. Da die Zahlen jedoch nicht aus denselben Jahren
stammen und auch nicht fir alle Gesellschaften verfiigbar waren,
konnten hieraus keine weiteren Schliisse gezogen werden. Diese Daten
wurden nachtriglich erhoben und dienten zur Einordnung der Gesell-
schaft in die Kategorien ,eher kapitalistisch®, ,eher personalistisch®,
»gemeinniitzig“ und ,,6ffentlich-rechtlich® herangezogen.*°

B. Bisherige rechtstatsachliche Untersuchungen

Eine empirische Untersuchung, die wie die Vorliegenden ihren Fokus
ausschliellich auf statutarische Abfindungsregelungen legt, existiert
bisher nicht. Auch fehlt es bisher an einer vergleichbaren Auseinander-
setzung mit den Erkenntnissen und Entwicklungen in Rechtsprechung
und Literatur zum Thema Abfindungsregelungen und der Darstellung

10 S.u. Kapitel 2 E.IT.
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der relevanten Beendigungstatbestinde, Bewertungsmethoden sowie
der Gestaltungsspielrdume der Gesellschafter.

Bei den in der Vergangenheit durchgefithrten empirischen Unter-
suchungen wurde das Themengebiet der statutarischen Abfindungs-
klauseln zumeist unter dhnlicher Schwerpunktsetzung nur am Rande
beleuchtet. Die Untersuchungen beschiftigten sich tiberwiegend mit
der Struktur der Gesellschaften oder konzentrierten sich auf bestimm-
te Ausscheidungsszenarien, wie den Austritt und/oder Ausschluss aus
der Gesellschaft. Dagegen sollte die vorliegende Untersuchung tiber
die allgemeine Gestaltungspraxis hinausgehen.

Auflerdem waren die bisherigen Untersuchungen immer lokal auf
die Gesellschaften eines Registergerichts beschrinkt, wodurch keine
ortsiiberschreitenden oder gar deutschlandweiten Tendenzen gezeigt
werden konnten. Im Ubrigen liegt die Bearbeitung und Verdffentli-
chung der bestehenden Untersuchungen teilweise viele Jahre bzw. Jahr-
zehnte zuriick und kann daher nicht mehr dem neuesten Stand in
Rechtsprechung, Rechtswissenschaft und Beratungspraxis gerecht wer-
den.

Eine erste Untersuchung erfolgte bereits durch Jutta Limbach im
Rahmen ihrer umfassenden empirischen Untersuchung zur Theorie
und Wirklichkeit der GmbH.** Dabei untersuchte sie auch die Teilbe-
reiche Austritt und Ausschlieflung von Gesellschaftern. Limbach ana-
lysierte 486 Gesellschaftsvertrage von GmbH, die zwischen 1961
und 1963 in dem am Amtsgericht Berlin-Charlottenburg gefithrten
Handelsregister eingetragen waren.'> Dabei konzentrierte sie sich
tiberwiegend auf damals neue Gesellschaften. Ihre Untersuchung er-
fasste ausdriicklich keine Daten zur Verwendung von Abfindungsklau-
seln. Bei der Erhebung zu Austritts- und AusschliefSungsklauseln fan-
den sich in rund 28 Prozent aller Gesellschaften Austritts- bzw. Kiindi-
gungsklauseln'3 und in rund 23 Prozent aller Gesellschaften wurde ein
Ausschlussrecht in die Satzung aufgenommen.'4 Da nicht jede Satzung
mit Austritts- oder Ausschlussrecht auch eine Abfindungsregelung ent-

11 Limbach: Theorie und Wirklichkeit der GmbH - Die empirischen Normaltypen
der GmbH und ihr Verhiltnis zum Postulat von Herrschaft und Haftung, 1966.

12 Limbach, S. 74 1f.

13 Limbach, S. 75 1.

14 Limbach, S. 77 1.
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hilt, kann davon ausgegangen werden, dass in nicht mehr als 20
bis 25 Prozent aller Gesellschaften auch Abfindungsklauseln vorhan-
den waren. Diese Annahme sowie der von Limbach erarbeitete Frage-
bogen und ihre Arbeitsmethodik gaben eine erste Orientierung fiir die
hier durchgefiihrte Untersuchung und die Aufstellung der tabellari-
schen Auswertung.

Eine auf der Auswertung von 300 beim Handelsregister in Ham-
burg registrierten Gesellschaftsvertragen basierende Untersuchung
legte Wilhelm G. Niemeier vor.'> Seine Stichprobe umfasste jede dritte,
am 2. Januar 1979 eingetragene Gesellschaft sowie nahezu alle 1964
eingetragenen Gesellschaften in Hamburg, welche auch 1979 noch be-
standen. Neben der Erfassung duflerer Strukturen sowie der Verbrei-
tung und der Regelungsinhalte von Einziehungsklauseln, legte Niemei-
er seinen Untersuchungsschwerpunkt auch auf die Abfindungsbestim-
mungen. Wihrend 1964 fast die Hélfte aller untersuchten Gesellschaf-
ten mit Einziehungsklausel eine vollwertige Abfindung vorsahen, wa-
ren es im Jahr 1979 nur noch knapp 25 Prozent der Gesellschaften.'¢

Eine weitere Erhebung, die bei der Durchfithrung der vorliegen-
den Untersuchung zur Orientierung herangezogen wurde, ist die Ar-
beit von Gerhard K. Balz zur Beendigung der Mitgliedschaft in der
GmbH.7 Hier untersuchte Balz eine Auswahl von 501 Gesellschaften,
die am 1. Januar 1980 im Handelsregister des Amtsgerichts Stuttgart
eingetragen waren.'® Sein Untersuchungsschwerpunkt lag dabei insbe-
sondere auf den AusschliefSungs- und Austrittsregelungen in GmbH-
Satzungen. Unter Ausschluss von Einmann-GmbH ergab die Erhe-
bung, dass in 369 GmbH-Satzungen (etwa 74 Prozent) Abfindungs-
klauseln vorhanden waren.'® Die in der vorliegenden Arbeit gewihlte
grafische Darstellungsweise der Untersuchungsergebnisse wurde an
die Darstellung von Balz angelehnt. Abweichungen ergeben sich vor al-

15 Niemeier: Rechtstatsachen und Rechtsfragen der Einziehung von GmbH-Anteilen,
1982.

16 Niemeier, S. 73 .

17 Balz: Die Beendigung der Mitgliedschaft in der GmbH - Eine empirische und dog-
matische Untersuchung zur Ausschliefung und zum Austritt von Gesellschaftern,
1984.

18 Balz, S. 143 f.

19 Balz, S. 1561, 165f.
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lem aufgrund des unterschiedlichen Untersuchungsschwerpunkts, der
bei Balz auf AusschliefSung und Austritt des Gesellschafters lag.

Auch Winfried Morck fithrte mit Hilfe eines selbst erstellten Frage-
bogens eine Untersuchung von 644 offenen Handelsgesellschaften und
Kommanditgesellschaften durch, die am 1. Januar 1974 Mitglieder der
Industrie- und Handelskammer Niirnberg oder der Handwerkskam-
mer fir Mittelfranken waren.?° Die empirische Untersuchung war da-
bei auf Personengesellschaften begrenzt und ersteckte sich daneben
auch auf die Untersuchung der gewihlten Abfindungsarten. Morck
stellte fest, dass aufgrund der Vielfiltigkeit der gewéhlten Abfindungs-
regelungen eine Erfassung nur schwer moglich war.?! Letztlich stellte
er fest, dass die meisten Gesellschaften trotz der Vielzahl an theoreti-
schen Gestaltungsmoglichkeiten zumeist auf das Buch- und Substanz-
wertverfahren zuriickgriffen, wobei insbesondere das Buchwertverfah-
ren dominierte.? Diese empirische Untersuchung behandelte zwar
einen anderen Gesellschaftypus, jedoch war sie von der Auswahl der
Gesellschaften dhnlich der vorliegenden Untersuchung und half bei
der Schwerpunktsetzung. Letztlich gab sie auch erste Hinweise auf die
tibliche Gestaltungspraxis.

Parallel zur vorliegenden Erhebung hat Kornblum seine jahrlich er-
scheinende bundesweite rechtstatsidchliche Studie zum Unternehmens-
und Gesellschaftsrecht durchgefiihrt.3 Mit Hilfe dieser Studie war es
relativ einfach, einen Uberblick iiber die Unternehmensstruktur in
Deutschland zu erhalten. Seine tabellarischen Ergebnispriasentationen
zeigen Anzahl und Verteilung der in den deutschen Handelsregistern
zum 1. Januar registrierten Gesellschaften auf.?4 Dies vereinfachte die
Einschitzung des Untersuchungsumfangs erheblich und trug zu einer
zeitnahen Auswahl der Stichproben fiir die Untersuchung bei.

20 Morck: Die vertragliche Gestaltung der Beteiligung an Personen-Handelsgesell-
schaften — Eine empirische Untersuchung, S. 12 ff.

21 Morck, S. 504.

22 Morck, S. 505 ff.

23 Vgl. zuletzt Kornblum, GmbHR 2018, 669 ff.

24 Kornblum, GmbHR 2015, 687 (687 ff.).
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C. Vertragsauswahl

Um die in der Praxis tatsichlich vereinbarten statutarischen Abfin-
dungsregelungen dokumentieren und bewerten zu konnen, bot sich
die Durchfithrung einer empirischen Untersuchung an. Die dafiir be-
nétigten Daten wurden stichprobenartig aus dem elektronischen Han-
delsregister entnommen.?s Die Erfassung erfolgte am 31. August 2015
und 6. September 2015 (im Folgenden: Erhebungszeitpunkt). Am 13.
und 14. Juli 2017 wurden nachtriglich weitere Informationen zur Ge-
sellschaftsstruktur erfasst.26

Zunidchst wurden die Registergerichte ausgewéhlt. Die Wahl war
beschrankt auf die Registergerichte, fiir dessen Eintragungen ein kos-
tenfreier Zugang tiber das Institut fir Rechtstatsachenforschung zum
Deutschen und Europdischen Unternehmensrecht an der Friedrich-
Schiller-Universitit Jena vorhanden war, da ein kostenfreier Zugang
iiber das Registerportal nicht zur Verfiigung gestellt werden konnte.

Fir die empirische Untersuchung wurde zunichst das Registerge-
richt Jena (RG Jena) gewihlt. Die zentrale Lage und die Registrierung
samtlicher Thiiringer GmbH sprachen fiir eine Aufnahme in die Un-
tersuchung. Zugleich diente Jena als Vertreter fiir die neuen Bundes-
linder. Das Registergericht Hamburg (RG Hamburg) wurde als Vertre-
ter fiir die norddeutschen Bundesldnder gewéhlt und diente auflerdem
als Beispiel einer handelsstarken Grofdstadt. Als Vertreter fur Mittel-
und Westdeutschland wurde das Registergericht Géttingen (RG Got-
tingen) gewdhlt. Zum einen ist Gottingen recht zentral gelegen und
tiberzeugt durch seine Nihe zu Hannover und den neuen Bundeslin-
dern. Zum anderen wirkt Gottingen als Universitdtsstadt als ein tech-
nologisch und wirtschaftlich ansprechender Standort fiir junge Unter-
nehmen und Existenzgriinder.?” Zuletzt wurde das Registergericht
Freiburg (RG Freiburg) ausgewihlt, welches den landlich geprigten
Siiden Deutschlands reprisentieren soll.

25 https://www.handelsregister.de.
26 S.u. Kapitel 2 E.IL.
27 S.u. Auswertung des Satzungsalters Kapitel 2 E. I.
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Zum Erhebungszeitpunkt waren in den ausgewéhlten Registerge-
richten insgesamt 101.279 GmbH eingetragen. Bei den einzelnen Re-
gistergerichten sah die Verteilung wie folgt aus:

RG Freiburg 24.133 GmbH
Gottingen 4.621 GmbH
RG Hamburg 51.005 GmbH
RG Jena 21.520 GmbH

Um allgemeingiiltige Aussagen treffen zu konnen, erfolgte eine Zu-
fallsauswahl der Gesellschaften. Zundchst wurde die zuerst im Han-
delsregister aufgelistete Satzung herangezogen und danach jede 200.
Gesellschaft sowie die letzte aufgelistete Gesellschaft im Register. War
von einer Gesellschaft keine Satzung im Handelsregister online verfig-
bar?®, wurde in der Liste zunichst absteigend die nachste Gesellschaft
gewdhlt. War auch bei den darauffolgenden fiinf Gesellschaften keine
Satzung vorhanden, wurden die vorgelisteten fiinf Gesellschaften, die
vor der urspriinglichen gewihlten Gesellschaft gelistet waren, herange-
zogen. Sofern auch hier keine Satzung vorhanden war, wurden wieder
die Gesellschaften herangezogen, die nach der gewéhlten und den be-
reits vergeblich bemiihten folgenden fiinf Gesellschaften in der Auflis-
tung zu finden waren. Dem Fehlen einer Satzung war es gleich zu set-
zen, wenn es sich bei einer Gesellschaft erkennbar um eine Unterneh-
mergesellschaft?® handelte. Unternehmergesellschaften wurden vom
Untersuchungsgegenstand ausgeschlossen und daher schon bei der Er-
hebung nicht beriicksichtigt.

28 Das Handelsregister wird erst seit dem 1. Januar 2007 elektronisch gefiihrt. Einge-
fithrt wurde dies grundlegende Anderung der Unternehmenspublizitit durch das
Gesetz iiber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das
Unternehmensregister (EHUG) vom 10. November 2006 (BGBII 2553). Wurde
die Satzung einer GmbH seit dem 1. Januar 2007 nicht geandert, finden sich regel-
maflig noch keine Satzung im elektronischen Handelsregister. Sie werden auf An-
trag kostenpflichtig in elektronische Dokumente umgewandelt, sofern sie nicht &l-
ter als zehn Jahre sind (§ 9 Abs.2 HGB, Art 61 Abs. 3 EGHGB); Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 42, Rn. 8.

29 Vgl § sa GmbHG.
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Nach Durchfithrung der Erhebung ergab sich der folgende Aus-
wahlsatz:

RG Freiburg 121 GmbH
RG Géttingen 24 GmbH
RG Hamburg 256 GmbH
RG Jena 110 (abziiglich 2) GmbH

Wie Abbildung 1 grafisch verdeutlicht, wurden damit insgesamt 511
GmbH-Satzungen untersucht. Zwei Satzungen mussten spdter aus der
Untersuchung ausgeschlossen werden, da die Gesellschaften bereits ge-
16scht waren. Letztlich bleibt damit ein Untersuchungsrahmen von 509
Vertrdgen. Den Grof3teil machten dabei die beim Registergericht Ham-
burg eingetragenen Gesellschaften aus, mit etwa der Hilfte des Ham-
burger Anteils folgten die im Handelsregister des RG Freiburg und RG
Jena eingetragenen Gesellschaften. Den kleinsten Anteil machen die
Gesellschaften des RG Gottingen aus.

Mit der Wahl von derart verschiedenen Registergerichten deckt die
durchgefithrte Untersuchung ein weites Spektrum an unterschiedli-
chen Gesellschaften in verschieden stark geprigten Wirtschaftsregio-
nen in Deutschland ab. Aufgrund der Auswahl von Zufallsstichproben
nach dem oben beschriebenen Auswahlverfahren, kann die vorliegen-
de Untersuchung die gesellschaftsrechtliche Gestaltungspraxis zwar in
Umrissen darstellen, sie kann dagegen nicht als représentativ fiir ganz
Deutschland angesehen werden. Hierfiir wére eine wesentlich umfang-
reichere Studie erforderlich gewesen, die bei der Anzahl der registrier-
ten GmbH in Deutschland nicht zu leisten war. Alle bei der Auswer-
tung der Ergebnisse getroffenen Aussagen sind demnach nur auf den
Umfang der hier durchgefiithrten empirischen Untersuchung zu verste-
hen und erheben keinen Anspruch darauf reprisentativ fiir ganz
Deutschland zu sein.

13
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RG Gottingen

RG Jena

RG Hamburg

RG Freiburg

Abbildung 1: Anzahl der Zufallsstichproben aus den jeweiligen Registerbezirken

D. Tabellarische Ergebniserfassung und Auswertung

Die gesammelten Daten wurden mit Hilfe einer Excel-Tabelle erfasst.
Diese wurde so entworfen, dass die Daten in moglichst vereinheitlich-
ter Form tibernommen werden konnten. Fiir jede Gesellschaft indivi-
duell aufgenommen wurden lediglich die Registernummer und Firma
der Gesellschaft, das Jahr der Satzung und ob die Gesellschaft eher
personalistisch oder kapitalistisch aufgebaut ist bzw. ob sie gemeinniit-
zig oder in Offentlich-rechtlicher Tragerschaft ist.

Die Auswertung der Erhebung erfolgte ausschliefllich anhand der
erstellten Excel-Tabelle. Die gewéhlten Einzelgruppen ergeben sich aus
der tabellarischen Struktur der Ergebniserfassung. Zunichst wurden
alle 509 Gesellschaften zusammen ausgewertet. Im Anschluss daran
wurden die Registergerichte einzeln betrachtet. Daneben erfolgte auch
die Untersuchung der allgemeinen Gesellschaftsdaten, wie dem Jahr
der letzten Satzungsinderung bzw. Griindung und der Struktur der
Gesellschaft. Am Ende wurden die Ergebnisse miteinander verglichen

14
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und zueinander ins Verhiltnis gesetzt. Die Erkenntnisse wurden spéter
durch grafische Darstellungen veranschaulicht, welche in den jeweili-
gen Kapiteln zu finden sind.

Die in den Text aufgenommenen prozentualen Werte sind zum
Zweck der Vereinfachung Rundungswerte auf volle Zahlen. Die Addi-
tion einzelner Werte in den einzelnen Unterpunkten ergibt nicht im-
mer 100 Prozent. Dies ist der Tatsache geschuldet, dass in den GmbH-
Satzungen oft eine Mehrfachnennung bestimmter Parameter erfolgte.
Bspw. kam es hdufig vor, dass Satzungen mehrere Bewertungsmetho-
den zur Auswahl oder bestimmte Methoden nur fiir bestimmte Been-
digungsszenarien vorgaben. Auch die grafischen Darstellungen kon-
nen daher das tatsichliche Bild nur bedingt realistisch, aber fiir das
Verstindnis und die Bewertung der Regelungen ausreichend und an-
schaulich widergeben.

E. Rechtstatsachliche Auswertung

Unabhingig von den einzelnen Bewertungsmethoden wurden auch
das Satzungsalter und die Gesellschaftsstruktur der zu untersuchenden
Gesellschaften erfasst. Bevor in den einzelnen Kapiteln die Auswer-
tung der Satzungen anhand der fiir die Abfindung relevanten Schwer-
punkte vorgenommen wird, erfolgt hier zunéchst die Auswertung die-
ser allgemeinen, rechtstatsachlichen Daten.

I. Satzungsalter

Mit Einfithrung des elektronischen Handelsregisters werden seit 1. Ja-
nuar 2007 alle Satzungen und Satzungsidnderungen einer GmbH elek-
tronisch erfasst.3° Die Verteilung der Stichproben nach dem Jahr der
Satzung(-sdnderung) ist in Abbildung 2 grafisch dargestellt. Zur Ver-
einfachung und Vereinheitlichung wurde angenommen, dass die Sat-

30 Heute geregelt in § 8 Abs. 1 HGB, neugefasst durch Art. 1 des Gesetzes iiber elek-
tronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmens-
register (EHUG) vom 10.11.2006 (BGBLI S.2553), in Kraft getreten am
01.01.2007.
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zungen das Alter der letzten, im Handelsregister hinterlegten Version
haben, soweit sich aus der Satzung nicht ausdriicklich etwas anderes
ergab. D.h. es wurde angenommen, dass die (gesamten) Satzungen zu
diesem Zeitpunkt aktualisiert oder bewusst nicht gedndert wurden.
Demnach hatten die Abfindungsklauseln, Beendigungstatbestinde so-
wie alle weiteren von der Untersuchung erfassten Daten das Alter der
Satzung, welche im Erhebungszeitpunkt im Handelsregister als aktuell
registriert war.

In Abbildung 2 zeigt sich, dass die dlteste, von der durchgefiihrten
Untersuchung erfasste Satzung aus dem Jahr 2006 und ein Grofiteil der
Satzungen aus den Jahren zwischen 20123* und 20143* stammten.

80
70
60
50
40
30
20

Anzahl der Satzungen

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Jahr der Satzung(-sénderung)

Abbildung 2: Alter der untersuchten Satzungen

Abbildung 3 differenziert nach den einzelnen Registergerichten.
Hier zeigt sich, dass beim RG Géttingen bis 2010 kaum und in den
Folgejahren maximal fiinf neue Satzungen (im Jahr 2013) zur Eintra-
gung in das Handelsregister angemeldet wurden. Dagegen stammen
die meisten, beim RG Jena hinterlegten Satzungen aus dem Jahr 2012.
Die meisten Freiburger Satzungen sind aus dem Jahr 2009 und die

31 Entspricht 70 bzw. 14 % bzw. der 509 GmbH-Satzungen, die im Rahmen der fiir
die vorliegende Arbeit durchgefithrten empirischen Untersuchung ausgewertet
wurden.

32 Entspricht 69 bzw. 14 % (2013: 64 bzw. 13 %) der 509 GmbH-Satzungen die im
Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersuchung
ausgewertet wurden.
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meisten Hamburger Satzungen aus dem Jahr 2014. Hinzu kommt fiir
das Registergericht Hamburg auch eine Gesellschaft aus dem Jahr
2006. Um das Gesamtbild der Darstellung jedoch nicht zu unterbre-
chen, wurde diese Gesellschaft in Abbildung 3 nicht aufgenommen.

40
s 35
g30
825 ——AG Hamburg
%20 AG Freiburg
815 ——AG Jena
10 —— AG Géttingen

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Jahr der Satzung(-sanderung)

Abbildung 3: Alter der untersuchten Satzungen der jeweiligen Registergerichte
(abziiglich einer Satzung aus dem Jahr 2006 aus dem Handelsregister am RG
Hamburg)

Viele Gemeinsamkeiten zwischen den einzelnen Registergerichten sind
der Darstellung nicht zu entnehmen. Sie zeigt jedoch, dass die Anzahl
der registrierten Gesellschaften und hinterlegten Satzungen bis auf
kleinere Riickginge bei jedem Gericht stetig wuchs.

Mangels beschrankter Verfiigbarkeit im Handelsregister konnte
nur selten nachvollzogen werden, wann die ggf. vorhandene Abfin-
dungsregelung in die Satzung aufgenommen wurde und wie die jewei-
lige Regelung zuvor ausgestaltet war. Auch mit anderen Mitteln der
Nachforschung hitten diese Erkenntnisse nur mit erheblichem Auf-
wand und auch dann nicht fiir alle Gesellschaften erlangt werden kon-
nen. Gleiches gilt fiir die tibrigen statutarischen Regelungen, insbeson-
dere hinsichtlich der vereinbarten Beendigungstatbestinde.
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Il. Gesellschaftsstruktur

Die von der Untersuchung erfassten Gesellschaften wurden entspre-
chend ihrer Struktur in die Kategorien gemeinniitzig, in 6ffentlich-
rechtlicher Trigerschaft befindlich, personalistisch und kapitalistisch
strukturiert eingeteilt. Da einige Gesellschaft nicht eindeutig als kapi-
talistisch oder personalistisch eingeteilt werden konnten, ist die Zuord-
nung zu diesen Kategorien nicht absolut, sondern eher als Tendenz zu
verstehen.

Gemeinniitzige Gesellschaften waren anhand ihrer Firma bzw. der
in der Satzung enthaltenen Gemeinniitzigkeitsklausel relativ eindeutig
und schnell zu identifizieren. Bei Gesellschaften, die in 6ffentlich-
rechtlicher Trigerschaft waren, wurden ausschliellich Stadte, Gemein-
den oder andere Behdrden als Gesellschafter genannt und/oder sie
dienten ausschliefllich 6ffentlichen Zwecken oder der Daseinsvorsorge.
Auch dies war in der Regel eindeutig der Satzung zu entnehmen. Meist
ergab es sich schon aus dem Unternehmensgenstand. Daneben wiesen
bestimmte Gremien, die fast ausschliefllich mit Vertretern von Stddten
und Gemeinden besetzt werden, auf eine offentlich-rechtliche Trager-
schaft hin.

Etwas schwieriger gestaltete sich die Differenzierung zwischen
eher personalistisch und eher kapitalistisch anzusehenden Gesellschaf-
ten. Balz beschrinkte sich in seiner im Jahr 1980 durchgefiihrten Un-
tersuchung nur auf diese beiden Merkmale und fiithrte als Unterschei-
dungsmerkmale die folgenden Kriterien an, die fiir eine eher als perso-
nalistisch zu bewertende Gesellschaft sprechen sollten:

(1) Vinkulierung der Anteile33

(2) Gesamtrechtsnachfolgeklausel

(3) Vereinbarung von Vor- oder Ankaufsrechten

(4) Gesellschafter sind nicht ausschlief3lich juristische Personen34

Merkmal (1) eignet sich heute nicht mehr als Unterscheidungsmerk-
mal, da mittlerweile die Geschiftsanteile in fast allen GmbH vinkuliert
sind. Auch erbrechtliche Regelungen beziiglich der Gesamtrechtsnach-

33 S.u. zur Vinkulierung Kapitel 3 B.I.1.d).

34 Balz, S. 144; ders., GmbHR 1983, 185 (186).
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folge, die als Merkmal (2) vorgeschlagen werden, finden sich heute in
vielen Satzungen. Sie geben jedoch einen Hinweis darauf, dass iiber-
wiegend natiirliche Personen als Gesellschafter agieren und damit eine
eher personalistisch strukturierte Gesellschaft vorliegt. So fithrte auch
Balz zutreffend aus, dass die Merkmale (2) und (3) auf eine Geschlos-
senheit des Gesellschafterkreises und damit auf eine eher personalisti-
sche Struktur hinweisen.3s

Merkmal (4) kann zwar auch als Indiz fiir eine eher personalisti-
sche Struktur angesehen werden, greift jedoch zu kurz. Viele Gesell-
schafter sichern sich heute durch Griindung einer Verwaltungsgesell-
schaft ab, deren einziger Zweck im Halten der Anteile an der Hauptge-
sellschaft zu sehen ist. Bei dieser Verwaltungsgesellschaft sind die be-
treffenden Gesellschafter meist Alleingesellschafter oder sie beteiligen
andere Anteilseigner der Hauptgesellschaft oder Familienmitglieder,
um die Nachfolge in der zu betrachtenden Gesellschaft zu erleichtern.
Die Gesellschaft kann daher trotz ausschliefllicher Beteiligung juristi-
scher Personen in Form von Verwaltungsgesellschaften als eher perso-
nalistisch strukturiert einzustufen sein. Ein Verharren auf der reinen
Gestaltungsebene ist daher nicht zielfithrend.

Im Rahmen der vorliegenden Auswertung erfolgte zur Differenzie-
rung eine Betrachtung der Gesellschaft in ihrer Gesamtheit. Dabei
wurden die Gestaltung der Satzung und die Wahl bestimmter Ubertra-
gungs- und Abfindungsregelungen, aber vor allem auch die Anzahl
und Natur der Gesellschafter, die Art der Geschiftstithrung (d.h.
Fremdgeschiftsfithrer oder Gesellschaftergeschaftstiihrer), eine even-
tuelle Konzernzugehorigkeit, ggf. vorhandene Tochtergesellschaften
sowie der Gesellschaftszweck einbezogen.3¢

Als eher kapitalistisch anzusehen wurden hiernach Gesellschaften,
welche ausschlieflich oder tiberwiegend juristische Personen als Ge-
sellschafter hatten und von Fremdgeschiftsfithrern gefithrt wurden.
Eine Konzernzugehorigkeit3” sowie ein Gesellschaftszweck, der tber-
wiegend auf die Verwaltung des (eigenen) Vermogens in Form von

35 Balz, S. 145.

36 Hierin unterscheidet sich die vorliegende Untersuchung grundlegend von der Er-
hebung von Balz. Dieser differenzierte lediglich nach der Gestaltung der Satzung.

37 Eine Konzernzugehorigkeit wurde immer dann angenommen, wenn laut der Da-
tenbanken mehr als drei Gesellschaften der Unternehmensgruppe angehérten.
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Geldanlagen, Sachwerten oder sonstigen Investitionsgegenstdnden ge-
richtet war oder sich erkennbar darin erschopfte die personliche Haf-
tung in der KG zu iitbernehmen gelten ebenfalls als Indiz fiir eine eher
kapitalistisch strukturierte Gesellschaft.

Gesellschaften, die eher personalistisch strukturiert waren, hatten
dagegen ausschliellich oder iiberwiegend natiirliche Personen als Ge-
sellschafter und wurden von Gesellschaftergeschiftsfilhrern gefiihrt.
Hierzu zdhlten auch Gesellschaften bei denen der Geschiftsfithrer er-
kennbar (Allein-)Gesellschafter des einzigen Gesellschafters der unter-
suchten Gesellschaft mbH waren. Personalistische Gesellschaften wa-
ren weniger in Konzernstrukturen eingebunden und hatten seltener ei-
gene Tochtergesellschaften. Thr Gesellschaftszweck war vielfiltig und
zumeist auf die Ausiibung eines Gewerbes gerichtet.

Die Daten wurden vor allem den im Handelsregister im Erhe-
bungszeitpunkt hinterlegten Gesellschafterlisten und der kommerziel-
len Online-Unternehmensdatenbank ,, Amadeus“3® entnommen. Zum
Kontrollabgleich wurde die online verfiigbare Schnellauskunft der
Creditreform AG herangezogen.3® In Zweifelsfillen wurden weitere In-
formationen im Internet gesucht.

Nach diesem Maf3stab stellte sich die Verteilung wie in Tabelle 1
dar. Etwa 70 % aller untersuchten Gesellschaften4® waren eher perso-
nalistisch strukturiert. Darunter finden sich viele Handwerksbetriebe,
Familienunternehmen oder andere KMU4!. Auch grofie Handelsgesell-
schaften wurden als GmbH gegriindet. Diese finden sich tiberwiegend
unter den Gesellschaften aus dem Registerbezirk Hamburg. Bei der
Hohe des Stammkapitals lief8 sich keine eindeutige Tendenz feststellen.
Es betrug zwischen 25.000 und mehreren Millionen Euro. Da das
Stammkapital nur begrenzt Ruckschliisse auf die Struktur der Gesell-
schaft zulie3, wurde von einer Erfassung dieser Daten abgesehen.

38 https://www.bvdinfo.com/de-de/our-products/company-information/international-
products/amadeus.

39 Zur Verfigung gestellt vom Verband der Vereine Creditreform e.V,; https:/
www.firmenwissen.de/index.html.

40 Entspricht 357 der 509 GmbH-Satzungen, die im Rahmen der fiir die vorliegende
Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersuchung ausgewertet wurden.

41 KMU = Kleine und mittlere Unternehmen. - vgl. Klodt/u.a., in: Gabler Wirt-
schaftslexikon, Stand 2018, Stichwort: KMU, https://wirtschaftslexikon.gabler.de/
definition/mittelstand-40165?redirectedfrom=KMU (Download am 08.10.2018).
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Rund 25 Prozent4? der untersuchten Gesellschaften waren eher kapita-
listisch strukturiert, rund drei Prozent*3 gemeinniitzig und nicht ein-
mal ein Prozent#+ aller untersuchten Gesellschaften in &ffentlich-recht-
licher Tragerschaft.

Bei drei Gesellschaften war nicht endgiiltig feststellbar, ob diese
eher kapitalistisch oder eher personalistisch strukturiert waren. Fiir
diese Gesellschaften waren keine Gesellschafterlisten im Handelsregis-
ter verfiigbar. Auch die Satzung gab keine Auskunft iiber etwaige Ge-
sellschafter. Letztlich waren sie auch nicht in der Unternehmensdaten-
bank ,,Amadeus® zu finden und auch iiber online Suchmaschinen
konnten keine weiteren Informationen in Erfahrung gebracht werden.

Wie Tabelle 1 zeigt, waren rund 70 Prozent4> der untersuchten
Hamburger Gesellschaften eher personalistisch und 28 Prozent4¢ eher
kapitalistisch strukturiert. Nicht einmal zwei Prozent4” der Hamburger
Gesellschaften waren gemeinniitzige Gesellschaften und nur eine Ge-
sellschaft war in offentlich-rechtlicher Tragerschaft. Ein proportional
dhnliches Bild zeigte sich bei den iibrigen Registergerichten. Von den
untersuchten Gesellschaften des RG Freiburg war ebenfalls ein Grof3-
teil eher personalistisch strukturiert.4#® Gesellschaften in o6ffentlich-
rechtlicher Tragerschaft waren nicht unter den Stichproben des RG

42 Entspricht 129 der 509 GmbH-Satzungen, die im Rahmen der fiir die vorliegende
Arbeit durchgefithrten empirischen Untersuchung ausgewertet wurden.

43 Entspricht 17 der 509 GmbH-Satzungen, die im Rahmen der fir die vorliegende
Arbeit durchgefiithrten empirischen Untersuchung ausgewertet wurden.

44 Entspricht 3 der 509 GmbH-Satzungen, die im Rahmen der fiir die vorliegende Ar-
beit durchgefiihrten empirischen Untersuchung ausgewertet wurden.

45 Entspricht 178 der 256 GmbH-Satzungen aus dem Handelsregister am Registerge-
richt Hamburg, die im Rahmen der fir die vorliegende Arbeit durchgefiihrten em-
pirischen Untersuchung ausgewertet wurden.

46 Entsprich 72 der 256 GmbH-Satzungen aus dem Handelsregister am Registerge-
richt Hamburg, die im Rahmen der fir die vorliegende Arbeit durchgefiihrten em-
pirischen Untersuchung ausgewertet wurden.

47 Entspricht 5 der 256 GmbH-Satzungen aus dem Handelsregister am Registerge-
richt Hamburg, die im Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefiihrten em-
pirischen Untersuchung ausgewertet wurden.

48 Entspricht 91 bzw. 75 % (eher personalistisch), 27 bzw. 25 % (eher kapitalistisch)
sowie 5 bzw. 4 % (gemeinniitzig) der 121 GmbH-Satzungen aus dem Handelsregis-
ter am Registergericht Freiburg, die im Rahmen der fir die vorliegende Arbeit
durchgefiihrten empirischen Untersuchung ausgewertet wurden. Zwei Gesellschaf-
ten konnten nicht zweifelsfrei zugeordnet werden.
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Freiburg. Auch die Auswertung der Satzungen des RG Jena+® und des
RG Géttingens° ergab, dass die dortigen Gesellschaften eher persona-
listisch strukturiert waren. Gesellschaften, die nicht zweifelsfrei zuge-
ordnet werden konnten, stehen in der letzten Spalte von Tabelle 1 un-
ter ,?%

Kapita- | Persona- | Gemein- | Offentlich

Struktur | jistisch | listisch | niitzig | -rechtlich | ©€samt | ?

P 72 178 5 1 256 0
28,13% | 69,53% | 1,95% | 0,39% | 100,00% | 0,00%

AG FR 23 91 5 0 121 2
1901% | 7521% | 413% | 000% | 100.00% | 1,65%

AG 4 27 74 5 1 108 1
25.00% | 6852% | 4.63% | 093% | 100,00% | 0,93%

- 7 14 2 1 24 0
AGGO | 59179 | 5833% | 833% | 4,17% | 100,00% | 0,00%

Gosamt | 129 357 17 3 509 3
2534% | 70.14% | 3.34% | 059% | 100,00% | 0,59%

Tabelle 1: Gesellschaftsstrukturen der untersuchten GmbH-Satzungen der jewei-
ligen Registergerichte differenziert nach eher personalistisch, eher kapitalistisch
oder gemeinniitzigen Gesellschaften sowie Gesellschaften in Gffentlich-rechtlicher
Triigerschaft

Die Nichterfassung von Unternehmergesellschaften hatte ebenfalls
Einfluss auf das Ergebnis der Erhebung. Zum 1. Januar 2015 waren in
Deutschland 105.341 Unternehmergesellschaften registriert; Tendenz
steigend.5! Bei vielen dieser Gesellschaften handelt es sich um Fix-Ge-
sellschaften, welche nur fiir einen kurzen Zeitraum (ein Projekt oder
eine Saison) gegriindet werden. Dabei wird ein Grofiteil im vereinfach-

49 Entspricht 74 bzw. 69 % (eher personalistisch), 27 bzw. 25 % (eher kapitalistisch), 5
bzw. 5% (gemeinniitzig) sowie 1 bzw. 1 % (6ffentlich-rechtliche Tragerschaft) der
108 GmbH-Satzungen aus dem Handelsregister am Registergericht Jena, die im
Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefithrten empirischen Untersuchung
ausgewertet wurden. Eine Gesellschaft konnte nicht zweifelsfrei zugeordnet wer-
den.

50 Entspricht 14 bzw. 58 %(eher personalistisch), 7 bzw. 29 % (eher kapitalistisch), 2
bzw. 8 % (gemeinniitzig) sowie 1 bzw. 4 % (6ffentlich-rechtliche Tragerschaft) der
24 GmbH-Satzungen aus dem Handelsregister am Registergericht Gottingen, die
im Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersu-
chung ausgewertet wurden.

51 Kornblum, GmbHR 2015, 687 (694).
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ten Verfahren nach § 2 Abs. 1a GmbHG mit Hilfe des als Anlage dem
Gesetz beigefiigten Musterprotokolls gegriindet.5> Weder das Muster-
protokoll fiir die Griindung einer Einpersonengesellschaft noch das
Musterprotokoll fiir die Griindung einer Mehrpersonengesellschaft
mit bis zu drei Gesellschaftern enthalten Regelungen zur Beendigung
der Mitgliedschaft oder zur Abfindung ausscheidender Gesellschafter.
Daher wiirde die Aufnahme von Unternehmergesellschaften in die
hier durchgefithrte empirische Untersuchung das Ergebnis ,verwds-
sern” und es erschweren, aussagekriftige Feststellungen zu treffen.

Zu einem dhnlichen Ergebnis gelangte Balz in seiner Untersu-
chung. Auch diese ergab, dass etwa drei Viertel aller am 1. Januar 1980
beim RG Stuttgart registrierten GmbH personalistisch strukturiert wa-
ren.s3 Vergleicht man das in der vorliegenden Studie festgestellte Ver-
héltnis mit den Ergebnissen aus dem Registergericht Stuttgart von dem
Jahr 1980 — wobei nicht vergessen werden darf, dass aktuellere Erhe-
bungen aus dem Registergericht in Stuttgart mangels freiem Zugang
nicht vorliegen und die Vergleichbarkeit daher sehr eingeschrénkt ist -
zeigt sich, dass das Verhdltnis zwischen personalistisch und kapitalis-
tisch strukturierten Gesellschaften dhnlich geblieben ist.

lll. Stand der Gesellschaften im Juli 2017

Bei der Erhebung der rechtstatsichlichen Daten und der erneuten Be-
trachtung der von der vorliegenden empirischen Untersuchung erfass-
ten Gesellschaften fiel des Weiteren auf, wie viele Gesellschaften seit
dem Erhebungszeitpunkt geloscht worden waren. Insgesamt 50 von ih-
nen waren bei dem jeweiligen Registergericht nicht mehr gelistet und
als geloscht angezeigt worden.54

Die Griinde waren verschieden. Einige Gesellschaften wurden im
Anschluss an eine Liquidation oder wegen Vermdgenslosigkeit ge-
16scht, einige waren mittlerweile bei einem anderen Registergericht ge-

52 Vgl https://www.gesetze-im-internet.de/normengrafiken/bgbli_2008/j2026_oo1o.
pdf.

53 Balz, S. 146.

54 Entspricht fast 10 % der 509 Gesellschaften, die im Rahmen der fiir die vorliegende
Arbeit durchgefiithrten empirischen Untersuchung ausgewertet wurden.
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listet oder wurden im Wege der Umwandlung auf einen anderen
Rechtstrager tibertragen.ss

Eine umfassende Erhebung blieb in Anbetracht der Schwerpunkt-
setzung der vorliegenden Arbeit zwar aus. Das Ergebnis beweist je-
doch, dass auch von der Gesellschaft mbH kein statisches Bild gezeigt
werden kann. Sie unterliegt vielmehr einem stetigen Wandel, sodass
empirische Untersuchungen immer nur eine Momentaufnahme und
entsprechende Tendenzen zur rechtlichen und tatsdchlichen Ausgestal-
tung der Gesellschaft wiedergeben kénnen.

F. Zusammenfassung

Die im Rahmen dieser Arbeit durchgefiithrte empirische Untersuchung
erfasste 509 Satzungen von GmbH aus den Registerbezirken Hamburg,
Freiburg, Jena und Goéttingen. Der Schwerpunkt der Untersuchung lag
auf den in den Satzungen enthaltenen Abfindungsregelungen. Darin
sowie in der Erhebung von Gesellschaftsvertrigen aus vier Registerge-
richten, die unterschiedliche Regionen in Deutschland reprisentieren,
unterscheidet sich die vorliegende Untersuchung von bisherigen recht-
statsdchlichen Untersuchungen.

Die im Rahmen dieser Untersuchung gewihlten Registergerichte
und erhobenen Daten dienten dazu, einen Ausschnitt aus der aktuellen
gesellschaftsrechtlichen Praxis darzustellen, der gewisse allgemeingiil-
tige Aussagen zuldsst. Dabei waren die Schwiéchen einer stichproben-
artigen Untersuchung zu berticksichtigen, die schon aufgrund ihrer ge-
ringen Auswahl nicht in Anspruch nehmen kann, reprisentativ zu sein.

Das Satzungsalter konnte nur anhand des Jahres bestimmt werden,
aus dem die aktuellste, im Handelsregister hinterlegte Version stammt.
Zwischen 2012 und 2014 wurden die meisten Satzungen im Handels-
register hinterlegt. Die ilteste Satzung stammte aus dem Jahr 2006. Die
weit iiberwiegende Mehrheit aller untersuchten GmbH waren eher
personalistisch strukturiert. Dagegen fanden sich kaum Gesellschaften,

55 Die Griinde wurden den aktuellen Handelsregisterausziigen entnommen. Eine da-
ritber hinaus-gehende Betrachtung der Auflésungsgriinde wurde hier nicht vorge-
nommen.
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die sich in Offentlich-rechtlicher Tragerschaft befanden. In den ge-
wihlten Registergerichten ergab sich hinsichtlich der Gesellschafts-
struktur eine dhnliche proportionale Verteilung zwischen eher perso-
nalistisch bzw. kapitalistisch strukturierten Gesellschaften und ge-
meinniitzigen GmbH. Zum Zeitpunkt der Ermittlung der Gesell-
schaftsstruktur im Juli 2017 waren bereits etwa zehn Prozent der Ge-
sellschaften aus den Registern der jeweiligen Registergerichte geloscht
worden.
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A. Gesetzliche Grundlagen und dogmatische Begriindung

Scheidet ein Gesellschafter aus der GmbH aus, steht ihm grundsitzlich
ein Entgelt fir den Verlust seines Geschiftsanteils zu.5¢

Das GmbH-Gesetz selbst sieht keine ausdriickliche Regelung zum
Abfindungsanspruch und dessen Hohe vor. Der Gesetzgeber vertraute
offenbar darauf, dass entsprechende Regelungen in die Satzung aufge-
nommen werden.5” Lediglich fiir den Fall der Auflosung der Gesell-
schaft trifft § 72 GmbHG eine gesetzliche Entscheidung zur Verteilung
des Liquidationserlses. Aus dem Verweis in § 34 Abs. 3 GmbHG auf
die Regeln zur Erhaltung des Stammkapitals (§ 30 Abs.1 GmbHG)
kann geschlussfolgert werden, dass zumindest im Fall der Einziehung
grundsitzlich die Zahlung eines Entgeltes in Form einer Abfindung
vorgesehen ist.58 Hieraus entwickelte sich die allgemeine Ansicht, dass
- soweit die Satzung nichts Gegenteiliges bestimmt oder sich die Ge-
sellschafter anderweitig einigen - dem ausscheidenden Gesellschafter
grundsitzlich eine Abfindung zusteht.59

Bevor der Abfindungsanspruch und dessen rechtliche und dogma-
tische Ableitung genauer beleuchtet werden, sind zunichst die Beendi-

56 BGH NJW 1953, 780 (782); BGH NJW 1955, 667; BGHZ 116, 359; BGH NZG
2002, 176; BGH NZG 2005, 722 (726); OLG Koln NZG 1998, 779 (780); OLG
Dresden NZG 2000, 1042 (1043); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 35 III 2b, IV 2d;
Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 72.

57 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 72.

58 Schindler, in: BeckOK zum BGB, § 34, Rn. 73; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG,
§ 34, Rn. 46; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 205.

59 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn.22; Sosnitza, in: Michalski,
GmbHG, § 34, Rn. 46; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 205; Westermann,
in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 23, 25; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 72.
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gungstatbestinde und Austrittsgriinde, durch welche ein Gesellschaf-
ter seine Mitgliedschaft in der GmbH verliert, kursorisch dargestellt.

B. Beendigungstatbestande und Austrittsgriinde

Den Gesellschaftern werden durch Gesetz, Rechtsprechung und
Schrifttum viele Wege aufgezeigt, ihre Mitgliedschaft in der GmbH zu
beenden. Grundlegend zu unterscheiden sind hierbei die kollektive
Auflosung der Gesellschaft und die individuellen Beendigungstatbe-
stande.

Bei der kollektiven Auflosung, etwa aufgrund einer Befristung der
Gesellschaft i.S.v. §3 Abs.2 GmbHG, der Unmdoglichkeit der Errei-
chung des Gesellschaftszweckes oder anderer wichtiger Griinde i.S.v.
§ 60 GmbHG, kann die Gesellschaft nach § 61 Abs. 1 GmbHG durch
gerichtliches Urteil aufgel6st werden.* Thr Vermogen ist dann entspre-
chend § 72 GmbHG unter den Gesellschaftern zu verteilen. Die Auflo-
sungsklage kann nur von Gesellschaftern beim Landgericht des Gesell-
schaftssitzes®? angestrengt werden, deren Anteile zusammen mindes-
tens zehn Prozent des Stammkapitals entsprechen (sog. kollektive Auf-
losung).%3 Da die Auflosung regelméflig zur Beendigung der Existenz
der Gesellschaft und der Aufhebung siamtlicher Rechtsbeziehungen
fuhrt, ist sie stets als ultima ratio%+ anzusehen, d.h. sie ist nur begriin-
det, sofern zur Beseitigung der Stérung innerhalb der Gesellschaft kein
milderes Mittel zur Verfiigung steht.®> Aufgrund der Regelung in

60 Der Themenkomplex der Beendigung der Mitgliedschaft in der GmbH wurde be-
reits umfassend in der Kommentar- und sonstigen wissenschaftlichen Literatur
aufbereitet. Hier soll daher lediglich ein Uberblick iiber die Austritts- und Aus-
schlusstatbestdnde gegeben werden.

61 Vgl. Braun/Jockel/ Mahlberg, GmbH - Ausscheiden und Abfinden, S. 38.

62 Genauer: Die Kammer fiir Handelssachen, sofern eine solche eingerichtet wurde
(5 94, 95 Abs. 1 Nr. 4 lit.a GVG i.V.m. § 17 Abs. 1 ZPO); Wicke, GmbHG, § 61,
Rn. 3.

63 §61 Abs. 2 GmbHG.

64 Ultima ratio [lat.] = letztes geeignetes Mittel — https://www.duden.de/rechtschrei-
bung/Ultima_Ratio (Download am 08.10.2018).

65 OLG Naumburg NZG 2012, 629 (631); Altmeppen, in; Roth/Altmeppen, GmbHG,
§ 60, Rn. 80; Berner, in: MiiKo zum GmbHG, § 60, Rn. 2, 8 f., 98; Schodder, EWIR,
2013, 117 (1171f.).
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§ 72 GmbHG findet hier keine Abfindung einzelner Gesellschafter
statt, weshalb auf weitere Ausfithrungen zur kollektiven Auflosung ver-
zichtet wird.

Im Falle der individuellen Beendigung der Mitgliedschaft eines
einzelnen Gesellschafters stehen den Gesellschaftern erheblich mehr
Méoglichkeiten und Freiheiten bei der Vertragsgestaltung zu. Hierbei ist
zwischen freiwilliger und zwangsweiser Beendigung zu differenzieren:

Zu den freiwilligen Beendigungstatbestinden zdhlen die Verduf3e-
rung der Geschiftsanteile nach § 15 Abs.1 GmbHG, das Preisgabe-
recht aus § 27 Abs. 1 S. 1 GmbHG sowie die Einziehung (frither Amor-
tisation genannt) mit Zustimmung des ausscheidenden Gesellschafters
gemifs § 34 Abs.1 GmbHG. Eine zwangsweise Beendigung der Mit-
gliedschaft kann im Wege des Kaduzierungsverfahrens entsprechend
der §§21ff. GmbHG oder der zwangsweisen Preisgabe nach §27
Abs. 1 S.2 GmbHG erfolgen. Daneben kommen auch die Zwangsab-
tretung und die Zwangseinziehung gem. § 34 Abs.2 GmbHG in Be-
tracht.

Neben diesen gesetzlich vorgesehenen Regelungen sind mittler-
weile auch die Kiindigung der Mitgliedschaft und der zwangsweise
Ausschluss sowie der freiwillige Austritt aus wichtigem Grund als un-
geschriebene Beendigungstatbestdnde anerkannt.

I. Freiwilliges Ausscheiden aus der Gesellschaft

Auch wenn es sich bei der GmbH grundsitzlich um eine auf Dauer an-
gelegte Kapitalgesellschaft handelt, gibt es - wie in jedem Dauer-
schuldverhaltnis - fiir jeden Gesellschafter verschiedene Moglichkei-
ten der selbstbestimmten, freiwilligen Beendigung der Mitglied-
schaft.%¢ Als gesetzlicher Regelfall gilt die Verduflerung des Geschifts-
anteils oder die Vererbung. Daneben sind die Kiindigung seiner Mit-
gliedschaft, die Einziehung mit Zustimmung des ausscheidenden Ge-
sellschafters oder die Preisgabe des Geschiftsanteils nach
§ 27 GmbHG als Beendigungstatbestinde denkbar.

66 Vgl. Goette, DStR 2001, 533 (534).
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1. VerduBerung und Vererbung

Der Gesetzgeber legte in § 15 Abs. 1 GmbHG fest, dass die Geschifts-
anteile einer GmbH grundsitzlich frei verduflerlich und vererblich
sind. Als GmbH-Anteil wird die Gesamtheit der Rechte und Pflichten
eines Gesellschafters aus dem Gesellschaftsverhiltnis in ihrer Zusam-
menfassung als Mitgliedschaft bezeichnet.” Er stellt die Verkorperung
der Mitgliedschaft dar und ist Gegenstand ihrer Ubertragbarkeit.5

Gesellschaftsvertragliche Regelungen kénnen die Ubertragung zu-
satzlich erschweren oder sogar ginzlich ausschliefSen (etwa durch Vin-
kulierung® nach § 15 Abs.5 GmbHG).”® Dieses Hemmnis der Uber-
tragung soll, so der historische Gesetzgeber von 1892, den ,Charakter
der Mitgliedschaft als eines der Regel nach dauernden Verhéltnisses*
erhalten.”* Hier zeigt sich besonders stark die bereits zu Beginn dieser
Arbeit erlduterte, personalistische Struktur der GmbH7?: Den Gesell-
schaftern soll durch die Verduflerungsbeschrinkung die Herstellung
eines stirker personenbezogenen Gesellschaftsverhiltnisses und die Si-
cherung bestimmter Eigenarten der Gesellschaft ermdglicht werden,
um so nachteilige Einwirkungen von ihr abzuwehren.” Kompensiert
wird diese (scheinbar) unbegrenzte Dispositionsfreiheit der Gesell-
schafter durch die Garantie eines im Kern unantastbaren Kiindigungs-
rechts jedes Einzelnen aus wichtigem Grund.7+

Die Verkehrsfihigkeit der Geschiftsanteile einer GmbH ist auf3er-
dem von Natur aus dadurch erheblich eingeschrinkt, dass es sich - im
Gegensatz zur Aktie — nicht um Finanzmittel handelt, die fir den 6f-

67 Bartl, in: Heidelberger Kommentar zum GmbH-Recht, § 5, Rn. 10; Bayer, in: Lut-

ter/Hommelhoff, GmbHG, § 5, Rn. 3; Schwandtner, in: MiiKo zum GmbHG, § s,
Rn. 39.

68 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, §15, Rn.2; Zeidler, in: Michalski,
GmbHG, § 5, Rn. 31.

69 Vinculum [lat.] = Fessel.

70 § 15 Abs. 5 GmbH.

71 Entwurf eines Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
vom 11. Februar 1892, in Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode,
Aktenstiick Nr. 660, 3715 (3738).

72 S.0. Kapitel 1 A. und E.

73 Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15, Rn. 1.

74 S.u. Kapitel 3 B.1.4.
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fentlichen Kapitalmarkt vorgesehen sind, und ein geregelter Absatz-
markt fehlt.7s

Da die Verduflerung des Geschiftsanteils keinen Abfindungsan-
spruch des ausscheidenden Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft
entstehen ldsst, soll hier nur in gebotener Kiirze und nur soweit dies
fir das weitere Verstindnis der GmbH-Struktur sowie der Abfin-
dungssituation des ausscheidenden Gesellschafters notwendig ist, ein-
gegangen werden. Gleiches gilt fiir den Fall der Vererbung des Ge-
schiftsanteils.

a) AnteilsverdauBBerung an Mitgesellschafter oder Dritte

Der Kauf eines GmbH-Geschiftsanteils ist ein Rechtskauf i.S.v.
§ 453 BGB der durch Abtretung entsprechend §$ 413, 398 BGB er-
folgt.76 Zur Vermeidung des leichten und spekulativen Handels mit
GmbH-Anteilen und um den Verduflerungsbeweis zu erleichtern, be-
darf schon die rein dingliche Abtretung des Geschiftsanteils, d.h. Ab-
tretungs- und Annahmeerklarung”7, nach § 15 Abs. 3 GmbHG eines in
notarieller Form geschlossenen Vertrags.”® Auch jedes Rechtsgeschift,
bei welchem sich der Gesellschafter zur Abtretung seines Anteils ver-
pflichtet, bedarf nach § 15 Abs. 4 GmbHG zwingend der notariellen
Form.7 Die Satzung darf hiervon nicht abweichen. Eine Heilung er-
moglicht § 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG durch wirksame Erfiillung in Form
einer wirksamen dinglichen Abtretung nach § 15 Abs. 3 GmbHG bei
fortbestehender Willensiibereinstimmung der Parteien hinsichtlich des

75 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn. 2; Reichert/ Weiler, in: MiiKo
zum GmbHG, § 15, Rn. 4.

76 OLG Miinchen NJW 1967, 1326; Busche, in: Staudinger, BGB, § 413, Rn. 3; Roth/
Kieninger, in: MiiKo zum BGB, § 413, Rn. 10.

77 RGZ 112,236 (239).

78 BGH GmbHR 2008, 589; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn. 66;
ders., FS Westermann (2008), S. 771 (772 ff.); Brandes, WM 2000, 217 (217 f.); Gor-
ner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 15, Rn. 2; Walz/Fembacher, NZG
2003, 1134; Wicke, ZIP 2006, 977 (979 ff.).

79 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn. 72; Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 15, Rn.24ff; Lobbe, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG,
§ 15, Rn. 45 ff.; Reichert/ Weller, in: MiiKo zum GmbHG, § 15, Rn. 105 ff.
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Verpflichtungsgeschifts im Zeitpunkt des Vertragsschlusses.® Damit
dient auch diese Regelung als Beweiserleichterung fiir die Ubertragung
des Anteils und soll vor allem sicherstellen, dass die GmbH-Anteile
nicht zu einem Gegenstand des spekulativen Handelsverkehrs wer-
den.®

Wird der Geschiftsanteil an einen Mitgesellschafter abgetreten,
bleibt der Anteil gem. § 15 Abs.2 GmbHG in seiner Selbstindigkeit
grundsitzlich bestehen.®> Eine Zusammenlegung mehrerer Geschifts-
anteile eines Gesellschafters ist durch Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung nach § 46 Nr. 4 GmbHG méglich.83

Zwar wird durch die Verduflerung des Geschiftsanteils an einen
Dritten oder einen Mitgesellschafter kein Abfindungsanspruch des
Ausscheidenden ausgeldst, dennoch veranschaulichen die erhohten
Anforderungen bei der Ubertragung der Anteile die personalistische
Struktur der GmbH?® und weisen bereits auf die fiir die Bewertung des
Anteils bestehende Problematik der Anteilsbewertung mangels Mark-
tes hin.

b) Erwerb eigener Geschéftsanteile, 8§ 15, 33 GmbHG

Nicht selten findet der ausscheidungswillige Gesellschafter keinen
Kiufer fiir seinen Geschiftsanteil oder den Mitgesellschaftern steht
laut Gesellschaftsvertrag ein Mitspracherecht bspw. in Form eines Ve-
to-Rechts bei der Verduflerung zu, welches sie gegen ihn ausiiben.®s
Wird dennoch eine einvernehmliche Trennung angestrebt, kann auch
ein Erwerb der Anteile durch die Gesellschaft selbst eine Alternative
darstellen. Die Voraussetzungen fiir den Erwerb eigener Anteile ent-

80 BGHZ 127, 129 (135); Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
§ 15 GmbHG, Rn. 77 f.

81 Entwurf eines Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
vom 11. Februar 1892, in Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode,
Aktenstiick Nr. 660, 3715 (37281f.); stindige Rechtsprechung, zuletzt: BGH NZG
2008, 377 (378 - m.w.N.); Reichert/ Weller, in: MiiKo zum GmbHG, § 15, Rn. 79.

82 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, §15, Rn.39; Léwisch, in: MiiKo
zum GmbHG, § 33, Rn. 30 ff.

83 RGZ 142, 36 (40 ff.); BGHZ 42, 89 (91 ff.); BGHZ 63, 116 (117 f.); Bayer, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, § 15, Rn. 23; Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15, Rn. 45.

84 S.o.Kapitel 1 A.

85 Braun/Jockel/ Mahlberg, GmbH - Ausscheiden und Abfinden, S. 49 (Rn. 14).
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sprechend § 33 GmbHG sind auch im Hinblick auf die Abfindung des
ausscheidenden Gesellschafters von grofier Relevanz, da viele Satzun-
gen anstatt der Einziehung des Geschiftsanteils die Abtretung an die
Gesellschaft vorsehen.3¢

Nach §$ 15, 33 GmbHG kommt diese Erwerbsalternative grund-
sitzlich nur bei vollstindig geleisteter Einlagezahlung auf den Ge-
schiftsanteil in Betracht. Fiir die Abtretung sind die bereits unter Kapi-
tel 3 B.I.1.a) erlduterten Formalien - insbesondere die notarielle Beur-
kundung des Abtretungsvertrags nach § 15 Abs. 3 GmbHG - einzuhal-
ten.8” Das Verpflichtungsgeschift ist hier regelmif3ig ein Vertrag zwi-
schen der Gesellschaft, vertreten durch den Geschiftsfithrer, und dem
ausscheidenden Gesellschafter.88

Um die Kapitalerhaltung zu gewdhrleisten, darf die Gesellschaft
nach §33 Abs.2 S.1 GmbHG eigene Geschiftsanteile nur erwerben,
sofern sie im Zeitpunkt des Erwerbs eine Riicklage in Hohe der Auf-
wendungen fiir den Erwerb bilden koénnte, ohne das Stammkapital
oder eine nach der Satzung nicht zur Ausschiittung an die Gesellschaf-
ter bestimmte Riicklage zu mindern.? Diese Beschriankung dient allein
der Kapitalerhaltung und stellt nach allgemeiner Meinung zwingendes
Recht dar.%°

Offen ldsst das Gesetz dabei, zu welchem Zeitpunkt das freie Ver-
mogen 1.S.v. § 33 Abs. 2 GmbHG der Gesellschaft zur Verfiigung ste-
hen muss. Die tiberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Litera-
tur stellt auf den Zeitpunkt der Erfiillung, also den Moment der Er-
bringung der Gegenleistung durch die Gesellschaft (regelméflig in
Form der Abfindungsauszahlung), ab.9* Teile der Rechtsprechung so-
wie die vorwiegend éltere Literatur halten jedoch den Zeitpunkt des

86 S.u. Zwangsabtretung Kapitel 3 B.IL.3.

87 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 33, Rn. 8.

88 Vgl. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 33, Rn. 27; Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 33, Rn. 12a; Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, § 33 GmbHG, Rn. 21.

89 §33 Abs.2 S.1 GmbH; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 33, Rn. 8 ff;
Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 33, Rn. 37, 43 ff.

90 Léwisch, in MiiKo zum GmbHG, § 33, Rn. 13 f;; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG,
§33,Rn. 4.

91 BGH NJW 1998, 3121 (3122); Fronhdfer/Bernauer, in: MiinchHdb. GesR 111, § 51,
Rn. 98; Goette, DStR 1994, 107 (108); Henze, BB 1998, 1968; Paura, in: Ulmer/
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schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschifts fiir entscheidend.®> Nach
einer dritten Ansicht muss zu beiden Zeitpunkten das Erfordernis aus-
reichend freien Vermdogens erfiillt sein.o3

Die besseren Griinde sprechen fiir die erstgenannte, tiberwiegend
vertretene Ansicht. Sinn und Zweck des § 33 Abs. 2 GmbHG ist es, die
Gesellschaft vor Kapitalabfluss zu schiitzen.94 Die Vorschrift dient da-
mit vornehmlich der Kapitalaufbringung und der Kapitalerhaltung.?s
Die Mindermeinung wiirde dazu fiihren, dass der Grundsatz des § 33
Abs. 2 GmbHG immer dann leer liefe, wenn nach dem Zeitpunkt des
Verpflichtungsgeschifts eine Vermogensverschlechterung eintritt und
der Gesellschaft im Zeitpunkt der Erfiillung keine ausreichenden Mit-
tel mehr zur Verfiigung stehen.9¢ Auch die Ansicht, welche auf beide
Zeitpunkte abstellt, iiberzeugt nicht, da diese einen Vertragsschluss
trotz absehbarer Vermogensverbesserung ausschliefSen wiirde. Eine so
weitreichende Folge ist durch die Vorschrift jedoch nicht geboten.”

Ratsam ist es dennoch, schon bei Abschluss des schuldrechtlichen
Vertrags, die Voraussetzungen des § 33 Abs. 2 GmbHG im Blick zu ha-
ben.9® Steht zu dieser Zeit bereits fest, dass die Auszahlung nicht aus
ungebundenem Vermogen erfolgen kann, bestimmt §33 Abs.2

Habersack/Lobbe, § 33, Rn. 52; Kort, in: MiinchHdb. GesR III, § 27, Rn. 19; Lo-
wisch, in: MiiKo zum GmbHG, § 33, Rn. 79; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 33,
Rn. 27.

92 OLG Rostock NZG 2013, 543 (die Revision wird unter Az. VIII ZR 45/13 beim
BGH gefiihrt); Bloching/Kettinger, BB 2006, 172 (175 - stellen mit Verweis auf
BGH NZG 2004, 233 allein auf das schuldrechtliche Geschift ab); Hohner, in: Ha-
chenburg, GmbHG, §33, Rn.22; Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoft,
GmbHG, § 33, Rn. 16; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 33, Rn. 26.

93 OLG Hamm GmbHR 1994, 179 (180); LG Leipzig ZIP 1997, 602; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 33, Rn. 16; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 33, Rn. 11; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 33, Rn. 10, 24.

94 Léwisch, in: MiiKo zum GmbHG, § 33, Rn. 18; Maul, in: BeckHdb der GmbHG,
§ 13, Rn. 19.

95 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 33, Rn. 1; Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 33, Rn. 1; Lutter/ Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§33, Rn. 2 f.

96 Vgl. Schindler, GWR 2013, 308 (309 f.); Wicke, GmbHG, § 33, Rn. 6.

97 Schindler, GWR 2013, 308 (310); Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 33, Rn. 27;
Wicke, GmbHG, § 33, Rn. 6.

98 Breschendorf, GWR 2013, 138; Cramer, EWIR 2013, 445 (446).

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

B. Beendigungstatbestande und Austrittsgriinde

S. 3 GmbHG die Nichtigkeit dieses Geschifts.® Verschlechtert sich die
Vermogenslage der Gesellschaft im Nachhinein dahingehend, dass
eine Auszahlung aus ungebundenem Vermoégen nicht mehr méglich
ist, ist das schuldrechtliche Geschift zwar wirksam abgeschlossen wor-
den, die Gesellschaft darf den Vertrag jedoch nicht erfiillen.**® Demge-
méafl muss auch bei vereinbarter Ratenzahlung bei jeder Auszahlung
erneut gepriift werden, ob die Voraussetzungen des § 33 GmbHG er-
fullt sind.10

¢) Vererbung, § 15 Abs. 1 GmbHG

Nach dem Tod des Gesellschafters geht dessen Geschiftsanteil kraft
Gesetz, mit allen Rechten und Pflichten, in gesetzlicher oder gewillkiir-
ter Erbfolge auf dessen Erben iiber.°2 Dieser wird unmittelbar Gesell-
schafter.*°3 Gegeniiber der Gesellschaft nimmt er jedoch erst durch die
Eintragung in die im Handelsregister aufgenommene Gesellschafterlis-
te die Gesellschafterstellung ein.**4 Durch die Satzung kann die freie
Vererblichkeit nicht ausgeschlossen werden.'> Wirksam ist jedoch
eine Regelung, welche der Gesellschaft das Recht zur Einziehung im
Erbfall zugesteht.1® Moglich ist zudem die Vereinbarung von sog. Ab-
tretungsklauseln.’°7 Dabei kann die Abfindung, welche den Erben im
Fall der Abtretung zusteht, begrenzt werden.'°® Im Zweifel haben sie

99 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 33, Rn. 20 (m.w.N.); Fleischer, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 33 GmbHG, Rn. 18.

100 Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 33, Rn. 24.

101 Lieder, GmbHR 2014, 57 (70f.); Maul, in: BeckHdb GmbH, § 13, Rn. 27.

102 Carlé, KOSDI 2009, 16416 (16420); Wilhelmi, in: BeckOK zum GmbHG, § 15,
Rn. 48.

103 Vgl Ddubler, S. 8f.

104 Vgl. § 16 Abs. 1 GmbHG.

105 Allgemeine Ansicht: vgl. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15, Rn. 28;
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 15, Rn. 12; Gorner, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 15, Rn. 8 (jeweils m.w.N.).

106 Wilhelmi, in: BeckOK zum GmbHG, § 15, Rn. 55 (m.w.N.).

107 Reichert/Weller, in: MiiKo zum GmbHG, § 15, Rn. 454 ff. (m.w.N.); Seibt, in:
Scholz, GmbHG, § 15, Rn. 29.

108 Nach Sanfleber, darf die Abfindung dabei den Betrag nicht unterschreiten, der
den Erben als Pflichtteil zusteht (Sanfleber, S. 34 ). Teilweise wird dagegen auch
die Moglichkeit eines vélligen Abfindungsausschlusses diskutiert (vgl. BGH
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einen sofort filligen Anspruch auf volle Abfindung zum Verkehrs-
wert.'%?

In fast der Hilfte aller Satzungen'*° fanden sich fiir den Erbfall un-
terschiedlich ausgestaltete Regelungen. Diese wurden jedoch nicht im
Hinblick ihres Regelungsgehalts insgesamt, sondern lediglich im Hin-
blick auf den daraus resultierenden Abfindungsanspruch des Erben
betrachtet, sofern sich die Abfindungsregelung nicht ausschliefllich auf
den Erbfall beschriankte. In vielen Satzungen ermoglicht der Tod des
Gesellschafters aulerdem die Durchfithrung der Zwangseinziehung
oder Zwangsabtretung des Geschiftsanteils.!'* So konnen die Gesell-
schafter darauf hinwirken, dass der im Wege der Erbfolge tibergegan-
gene Geschiftsanteil an die Gesellschaft selbst, einen Mitgesellschafter
oder einen vorher zu bestimmenden Dritten gelangt.**2

d) Vinkulierung, § 15 Abs. 5 GmbHG

Wird die wirksame Abtretung der Anteile durch den Gesellschaftsver-
trag neben dem durch § 15 GmbHG vorgegebenen Formzwang an
weitere Voraussetzungen gekniipft, spricht man von einer Vinkulierung
der Geschiftsanteile. § 15 Abs. 5 GmbHG nennt die Genehmigung!*3
als wichtigstes Beispiel. Daneben konnen durch die Gesellschafter wei-
tere Beschrankungen oder sogar der ginzliche Ausschluss der Abtret-
barkeit vereinbart werden. 4

GmbHR 1977, 563 (564); Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 15, Rn. 33; Wilhelmi,
in: BeckOK GmbHG, § 15, Rn. 68).

109 BGHZ 116, 359 (365, 375); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 15, Rn. 18;
Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 15, Rn. 33.

110 Entspricht 238 bzw. 69 % der 343 GmbH-Satzungen mit statutarisch vereinbar-
tem Beendigungstatbestand.

111 S.u. Kapitel 3 B.IL.1.e) zur Zwangseinziehung und Kapitel 3 B.IL1.e) zur Zwangs-
abtretung.

112 Vgl. Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15, Rn. 32.

113 Der Begriff der ,Genehmigung® ist nicht mit dem des § 184 BGB identisch. Ge-
meint ist nicht nur die nachtrégliche Zustimmung, sondern vielmehr auch die
Zustimmung vor oder bei Abtretung. — mittlerweile h.M.: RGZ 64, 149 (151);
RGZ 160, 225 (232); BGHZ 13, 179; Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 15,
Rn. 140; Lobbe, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 15, Rn. 231 ff. (m.w.N.).

114 RGZ 80, 175 (179 — obiter dictum); vgl. BayObLG NJW-RR 1989, 687 (6881.);
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 15, Rn. 68; Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 15, Rn. 38; Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15, Rn. 135; Die Mog-
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In der Praxis kommt der Vinkulierungsmdoglichkeit grofie Bedeu-
tung zu.''s Auf diese Weise kann dem Interesse der Gesellschaft an
einer Kontrolle des Gesellschafterkreises, welches durch die personli-
che Gesellschafterbindung stark ausgeprigt ist, Rechnung getragen
werden.'¢ Dies bestétigt erneut die meist personalistische Struktur der
GmbH."'7 Daher finden sich heute in fast jeder GmbH-Satzung Vin-
kulierungsklauseln.'$

2. Einziehung mit Zustimmung, § 34 GmbHG

Weiterhin kann ein Gesellschafter auch aus der Gesellschaft ausschei-
den, indem er der Einziehung seines Geschiftsanteils zustimmt. Nach
bislang ganz iiberwiegender Ansicht stellt die Einziehung eine Ver-
nichtung des Geschiftsanteils und der dazugehorigen Mitgliedschafts-
rechte durch die GmbH dar.**® In diesem Punkt unterscheidet sie sich
auch im Wesentlichen zu den anderen Formen der Beendigung der
Mitgliedschaft, bei denen der Geschiftsanteil regelmiflig erhalten
bleibt.12°

Nach der Vorstellung des historischen Gesetzgebers sollte die frei-
willige Einziehung in erster Linie zur Kapitalherabsetzung genutzt
werden.? Durch die Regelung in § 34 GmbHG wurde der Gesell-
schaft ein Instrument zur Verfiigung gestellt, welches einzelnen Gesell-

lichkeit der Beendigung der Mitgliedschaft aus wichtigem Grund bleibt von sol-
chen Bestimmungen unberiihrt (s.u. Kapitel 3 B.I.4).

115 Vgl. Bayer/Hoffmann/Schmidt, GmbHR 2007, 953 (955 f.) - Studie tiber in Thi-
ringen in den Jahren 2006 und 2007 gegriindete GmbH. Bei 97% GmbH-Griin-
dungen durch mehrere Personen war eine Vinkulierungsklausel in der Satzung
enthalten.

116 Lobbe, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 15, Rn. 221.

117 S.o. Kapitel 1 A.

118 Entsprechend der im Rahmen dieser Arbeit durchgefithrten empirischen Unter-
suchung enthielten fast simtliche Satzungen eine Vinkulierungsklausel. Von einer
gesonderten Erhebung wurde aufgrund ihrer Verbreitung und Ublichkeit abgese-
hen.

119 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn.2; Schindler, in: BeckOK
zum GmbHG, § 34, Rn. 1.

120 Vgl. Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 1.

121 Entwurf eines Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
vom 11. Februar 1892, in Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode,
Aktenstiick Nr. 660, 3715 (3747).
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schaftern den freiwilligen Austritt oder die Herabsetzung der Beteili-
gung durch teilweise Einziehung ohne Kapitalherabsetzung gemifd
§ 58 GmbHG ermdoglicht, wenn eine Anteilsiibertragung im konkreten
Fall nicht moglich ist.>2 Da es Gesellschaften heute regelméflig an Ka-
pital fehlt, kann der urspriinglich kapitalistische Zweck der Einziehung
als tiberholt angesehen werden.’?3 Sie wird heute zumeist eingesetzt,
wenn sich ein Gesellschafter von seinem Geschiftsanteil trennen
mochte, aus rechtlichen oder tatsidchlichen Griinden eine Verduflerung
aber unmaoglich oder unerwiinscht ist. 124

Von den Vorgaben in § 34 GmbHG kann weder durch Satzung
noch durch schuldrechtliche Vereinbarung abgewichen werden. Bei al-
len drei Absitzen des § 34 GmbHG handelt es sich nach einhelliger
Ansicht um zwingendes Recht, weshalb sie Schutznormcharakter ha-
ben.'2s

a) Voraussetzungen
aa) Satzungsgrundlage

Nach § 34 Abs. 1 GmbHG muss die Einziehung von Anfang an in der
Satzung vorgesehen oder vor Erwerb der Geschiftsanteile durch den
betroffenen  Gesellschafter ~durch  Satzungsinderung  gemif3
§$ 53 ff. GmbHG aufgenommen worden sein. Diese Vorgabe bezweckt
zum einen die Wahrung der Interessen der (verbleibenden) Mitgesell-
schafter an einer Kontinuitit der Beteiligungs- und Stimmrechtsver-
hiltnisse.’?¢ Zum anderen soll damit verhindert werden, dass sich ihre
Ausfallhaftung nach §$ 24, 31 Abs. 3 GmbHG erweitert.*?7

Enthélt die Satzung zwar eine Regelungen beziiglich der Zwangs-
einziehung, aber keine hinsichtlich der freiwilligen Einziehung, kommt
es im Einzelfall darauf an, ob die Vorschrift derart ausgelegt werden

122 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 2.

123 Markowsky, S. 34; Westermann, FS-100 Jahre GmbHG, S. 447 (452 ff.).

124 Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn. 3.

125 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 8; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG,
§ 34, Rn. 7; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 34, Rn. 7.

126 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 8.

127 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 8; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 14.
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kann, dass sie die Moglichkeit der freiwilligen Einziehung mit ein-
schlie3t.1?8 Teile des Schrifttums vertreten die Ansicht, dass auch ohne

statutarische Regelung die Einziehung durch einstimmigen Gesell-
schafterbeschluss mit Zustimmung des Betroffenen moglich ist.*2

Diese Ansichten sind jedoch aufgrund des zwingenden Charakters der

Voraussetzungen in § 34 GmbHG abzulehnen.*3° Die Einziehung eines

Geschiftsanteils ohne statutarische Vereinbarung kann nur dann aus-
nahmsweise zulédssig sein, wenn sie den Vollzug eines Austritts*3* oder

eines Ausschlusses'3? darstellt. Stimmt der Gesellschafter der Einzie-
hung aus freien Stiicken zu, wird es in einem solchen Fall jedoch kaum

zu einer gerichtlichen Klarung der Frage kommen.

bb) Stammkapitalerhalt

Der Grundsatz der Aufbringung des Stammbkapitals darf durch die
Einziehung nicht verletzt werden.*33 Daher gilt auch fiir die freiwillige
Einziehung, dass die auf den einzuziehenden Geschiftsanteil entfallen-
de Stammeinlage voll eingezahlt sein muss.'34 Andernfalls wiirde das

128 Ablehnend: Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 4; Fleischer, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn. 5; Niemeier, S. 172 ff.; eher
zustimmend: Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 9 (zumindest, wenn die
Griinde fiir die Einziehung lediglich beispielhaft sein sollen); ebenso: Wester-
mann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 8; dhnlich: Strohn, in: MiiKo zum GmbHG,
§ 34, Rn. 11.

129 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 14 (kann durch Mit-
wirkung aller Gesellschafter ersetzt werden); ebenso Bartl, in: Heidelberger Kom-
mentar zum GmbHG, § 34, Rn. 3; Niemeier, ZGR 1990, 314 (330); Strohn, in:
MiiKo zum GmbHG, §34, Rn.12 (blofle Anfechtbarkeit des Einziehungsbe-
schlusses bei freiwilliger Einziehung); a.A.: BayObLG NZG 2004, 98 (99 f.); Gor-
ner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34, Rn. 7.

130 S.o. Kapitel 3 B.I.2.

131 OLG Miinchen DStR 2011,1673; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh.
§ 34, Rn. 26; Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 19; Michalski/ Funke, in:
Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn.60; H.-E Miiller, Das Austrittsrecht des
GmbH-Gesellschafters, S. 99 f.

132 BGHZ 9, 157 (168); BGH NJW 1977, 2316; Clevinghaus, RNotZ 2011, 449 (451);
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 10; Markowsky, S. 37 f;
Zeilinger, GmbHR 2002, 772f.

133 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 30f.

134 BGH NJW 1953, 780; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn.11;
Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 19.
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Verbot der Befreiung von der Einlageverpflichtung in § 19 Abs.2
S.1 GmbHG umgangen werden, denn die Einziehung ldsst den Ge-
schiftsanteil und alle damit verbundenen Rechte und Pflichten unter-
gehen.’3s Die Einziehung nicht voll eingezahlter Geschiftsanteile ist
unwirksam und der Einziehungsbeschluss analog § 241 Nr.3 AktG
nichtig.’3¢ Unzuldssig ist insoweit auch eine Teileinziehung der Antei-
le.137

Soll der nicht voll eingezahlte Anteil dennoch eingezogen werden,
ist dies nur nach vorheriger Kapitalherabsetzung nach
§§ 58 ff. GmbHG moglich.*3® Zulissig ist auch die Zahlung der Einlage
durch einen Dritten oder die tibrigen Gesellschafter.?39

Des Weiteren darf die Einziehung nach §§34 Abs.3,
30 Abs. 1 GmbHG auch den Grundsatz der Kapitalerhaltung nicht ver-
letzen. Daher ist sie unzuldssig, wenn die geschuldete Abfindung nur
aus dem die Stammkapitalziffer tibersteigenden, Reinvermdgen der
Gesellschaft geleistet werden kann.4°

¢c) Zustimmungserfordernis

Als weiteres Erfordernis fiir die freiwillige Finziehung muss die Zu-
stimmung des betroffenen Gesellschafters (vgl. §$ 182 ff. BGB) einge-
holt werden.*#4* Sie erfolgt durch empfangsbediirftige Willenserklarung
gegeniiber der Gesellschaft, die sowohl vor, als auch nach der Be-

135 BGHZ 9, 157 (1671.); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 12;
Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 22; Westermann, in;
Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 52.

136 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 20.

137 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn.11; Strohn, in: MiiKo
zum GmbHG, § 34, Rn. 30.

138 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, §34, Rn.30; kritisch: Wehrstedt/Fiissinich,
GmbHR 2006, 698 (6991.).

139 OLG Naumburg NZG 2000, 44 (47); Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoft,
GmbHG, § 34, Rn. 22.

140 BGHZ 192, 236; BGH NJW 2011, 2294 (2295); Fleischer, in: Henssler/Strohn, Ge-
sellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn. 13.

141§ 34 Abs. 2 GmbHG (im Umkehrschluss); Wicke, GmbHG, § 34, Rn. 14.
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schlussfassung durch die Gesellschafterversammlung erklart werden
kann.142

Einer besonderen Form, wie in § 15 Abs. 3 GmbHG fiir die Abtre-
tung vorgesehen, bedarf die Erklarung nicht.'43 Die Zustimmung kann
auch konkludent erklart werden.*+4 Nicht ausreichend ist allerdings die
Mitwirkung an der Aufnahme einer die Einziehung zulassenden Vor-
schrift in den Gesellschaftsvertrag, da es dabei nicht um die konkrete
Einzelmafinahme, sondern lediglich um die abstrakte Moglichkeit ei-
nes Ausschlusses geht. Liegt dagegen ein konkretes Einziehungsvorha-
ben vor und entscheiden sich die Gesellschafter zunichst dazu die sat-
zungsmifligen Voraussetzungen zu schaffen oder wirkt der Gesell-
schafter positiv beim Beschluss der Gesellschafterversammlung mit,
kann im Einzelfall in diesem Verhalten eine Zustimmung zu erkennen
sein.’#5 Eine sog. Zustimmung auf ,Vorrat“ ist dagegen entsprechend
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig.146

Steht ein Anteil mehreren Gesellschaftern gemeinsam zu, miissen
alle zustimmen.'4” Bestehen dingliche Rechte Dritter an dem Ge-
schiftsanteil, bedarf es zur Wirksamkeit der freiwilligen Einziehung
auflerdem der Mitwirkung der Inhaber dieser Rechte.*43

dd) Einziehungsbeschluss

Die Einziehung erfolgt gemafl § 46 Nr.4 GmbHG durch Gesellschaf-
terbeschluss und wird mit dessen Bekanntgabe grundsitzlich sofort

142 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 13; Westermann, in: Scholz, GmbHG,
§ 34, Rn. 12.

143 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 38.

144 Auch in einer vertraglichen Einigung tiber die Abfindungshohe kann die Zustim-
mung des Gesellschafters gesehen werden ( 150, 28 - hier: ,,Abfindungsvertrag®);
Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34, Rn. 18.

145 RGZ 139, 224 (229); Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34,
Rn. 23; NiemeierS. 186Sosnitza, ; Ulmer/Habersack in: Ulmer/Habersack/Lobbe,
GmbHG, § 34, Rn. 22; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 12.

146 Der Gesellschafter wiirde sich sonst der Willkiir der Gesellschaftermehrheit aus-
setzen; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, §34, Rn.14; Strohn, in: MiiKo
zum GmbHG, $§34, Rn.38; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 22.

147 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 6.

148 Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 69.
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wirksam.*49  Eine einfache Mehrheit ist ausreichend (vgl.
§ 47 GmbH).15° Dabei beschliefSen die Gesellschafter iiber die Voraus-
setzungen der Einziehung.'s* Nach wohl tiberwiegender Meinung im
Schrifttum kann der betroffene Gesellschafter am Beschluss mitwir-
ken.'s? Die Einziehung selbst erfolgt dagegen durch die Einziehungser-
klarung.*s3

Der Einziehungsbeschluss ist grundsatzlich bedingungsfeind-
lich.t54

b) Verfahren

Bei der freiwilligen Einziehung mit Zustimmung des Gesellschafters
handelt es sich um einen mehraktigen Gestaltungsakt.!s5 Dieser setzt
sich (1) aus der Willensbildung der Gesellschafter (Einziehungsbe-
schluss) und (2) der Mitteilung bzw. Bekanntgabe der Entscheidung
gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter (Einziehungserkldrung) zu-
sammen. 56

Ob in der Satzung eine automatische Einziehung ohne Willensbil-
dungsakt vorgesehen werden kann (sog. Einziehung kraft Status) ist
umstritten. Aus Griinden der Rechtssicherheit und insbesondere der
Gefahr der Entstehung von sog. Keinmanngesellschaften wird dies wei-

149 Wachter, NZG 2016, 961.

150 BGHZ 104, 66 (74); Schwab, DStR 2012, 707 (712).

151 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 18.

152 Vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 14; Schindler, in: BeckOK
zum GmbHG, § 34, Rn. 21; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 19; Die Ge-
genauffassung fithrt hier vor allem an, dass dies einen Fall des Richtens in eigener
Sache darstellt und es sich auch bei der (freiwilligen) Einziehung mit Zustim-
mung des Gesellschafters um ein Rechtsgeschift zwischen Gesellschaft und An-
teilsinhaber handelt, das von § 47 Abs. 4 S. 2 GmbHG erfasst wird (vgl. Niemeier,
S. 242 ff,, 253 f,; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 107; Ulmer/Habersack,
in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 51).

153 S.u. Kapitel 3 B1.2.b).

154 Der Beschluss steht insbesondere nicht unter der Bedingung der Abfindungszah-
lung an den Ausscheidenden - BGHZ 192, 236; Wicke, GmbHG, § 34, Rn. 8.

155 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 61; Sosnitza, in: Michalski,
GmbHG, § 34, Rn. 4; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG,
§ 34, Rn. 1.

156 OLG Diisseldorf NJW-RR 1996, 607 (611); Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34,
Rn. s, 33.

Ib)
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testgehend abgelehnt.’s” Dagegen spricht insbesondere, dass die Ge-
sellschafterversammlung nach §$ 34 Abs. 3, 30 Abs. 1 GmbHG priifen
muss, ob die Gesellschaft unter Beachtung der Kapitalerhaltungsvor-
schriften zur Zahlung der Abfindung in der Lage ist.*>3

Erst die Einziehungserkldrung, also die Mitteilung der Entschei-
dung der Gesellschafterversammlung bzw. des zustdndigen Organs an
den betroffenen Gesellschafter, bewirkt die Einziehung des Anteils.'>¢
Es handelt sich dabei um eine einseitige, empfangsbediirftige Willens-
erklarung nach § 130 BGB, die formlos und sogar konkludent erteilt
werden kann.*¢° Zustindig ist nach wohl tiberwiegender Auffassung
die Gesellschafterversammlung, da es sich um einen innergesellschaft-
lichen Akt handelt, der auf die Anderung der Beteiligungsverhiltnisse
gerichtet ist.*¢* Eine gesonderte Mitteilung entfillt, sofern der betroffe-
ne Gesellschafter Teilnehmer der Gesellschafterversammlung war, auf
der die Einziehung beschlossen wurde.52

¢) Rechtsfolgen

Ist durch Satzung nichts anderes bestimmt, l6st die Einziehung als
Rechtsfolge einen Abfindungsanspruch gegen die Gesellschaft aus, der
regelmiflig Gegenstand einer separaten Einziehungsvereinbarung
ist.183 Grundlage dieses Anspruchs ist die Vorstellung, dass sich der
Wert der Gesellschaft in dem Geschiftsanteil des von der Einziehung
betroffenen Gesellschafters anteilig abbildet.164

157 Vgl. zum Meinungsstand: Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 17;
Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 20 (jeweils m.w.N.).

158 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 20.

159 BGHZ 192, 236 (239); Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 22; Vgl
Wicke, GmbHG, § 34, Rn. 8.

160 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 33.

161 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn.71; Ulmer/Habersack, in:
Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, §34, Rn.ss; Westermann, in: Scholz,
GmbHG, § 34, Rn. 46; a.A.: Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 16
- Mitteilung erfolgt durch den Geschiftsfiihrer, der im Zweifel ermichtigt ist.

162 BGHZ 192, 236; OLG Diisseldorf NJW-RR 1996, 607 (611); Ulmer/Habersack, in:
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, §34, Rn.s56; Westermann, in: Scholz,
GmbHG, § 34, Rn. 46.

163 Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 24.

164 Schneider, in: Breithaupt/Ottersbach, Kompendium Gesellschaftsrecht, § 2,
Rn. 399.
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Der Geschiftsanteil geht mit allen mitgliedschaftlichen Rechten
und Pflichten einschliefSlich bestehender Rechte Dritter unter und er-
hoht die Beteiligungsquote der verbleibenden Gesellschafter.6s

An der Hohe des Stammbkapitals dandert der Untergang des Anteils
grundsitzlich nichts. Um keinen Verstof3 gegen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG
herbeizufiihren, stehen den verbleibenden Gesellschaftern drei Mog-
lichkeiten zur Verfiigung:

(1) Sie konnen die Einziehung mit einer Kapitalherabsetzung nach
§$ 58 ff. GmbHG verbinden¢® oder

(2) die Summe der Nennbetrige der tibrigen Geschiftsanteile mittels
Aufstockungsbeschluss an das Stammbkapital anpassen (sog. Reva-
lorisierung)*%7 oder

(3) einen neuen Geschiftsanteil bilden.?68

Im Schrifttum wurde teilweise vertreten, dass die Stammeinlage des
ausgeschiedenen Gesellschafters kraft Gesetz den verbliebenen Gesell-
schaftern pro rata anwichst.*®® Dagegen spricht zunichst, dass eine
solche Losung vom Gesetz nicht vorgesehen ist.?7° Vor allem aber zieht
die automatische Anwachsung die gleichen Folgen und den gleichen
Anpassungsbedarf mit sich, ohne dass die Gesellschafter die Moglich-
keit haben, tiber das Verfahren nach Einziehung selbst zu entscheiden.
So hilft die Literaturlgsung der automatischen Anwachsung im Ergeb-
nis insbesondere dann kaum weiter, wenn durch die Aufteilung des

165 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 76; Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 19; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 63.

166 Zu beachten ist hierbei die einjdhrige Sperrfrist des § 58 Abs.1 Nr.3 GmbH;
Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 66.

167 BGH NJW 1989, 168 (169); BayObLG NJW-RR 1992, 736 (737); vgl. Romermann,
DB 2010, 209 (210f.).

168 BT-Drs. 16/6140, S.31; vgl. Braun, NJW 2010, 2700; Sosnitza, in: Michalski,
GmbHG, §34, Rn.125; Wanner-Laufer, NJW 2010, 1499 (1501f); Wicke,
GmbHG, § 34, Rn. 3.

169 OLG Diisseldorf, Urt. v. 07.02.2007 - Az. I-15 U 130/06, Rn. 24; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 80ff; Baumann, MittRhNotK 1991, 271
(274); Lutter, FS Meilicke (2010), S.481 (485); Lutter/Kleindiek, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn.2f; Priester, FS Kellermann (1991), S.337
(346 ft.).

170 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 65.

44

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

B. Beendigungstatbestande und Austrittsgriinde

Geschiftsanteils keine Anteile in vollen Euro gebildet werden konnen,
wozu § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG jedoch verpflichtet.!7*

Demzufolge bleibt es bei der Entscheidungsfreiheit (und damit
auch -pflicht) der verbleibenden Gesellschaft, die Nennbetrige ent-
sprechend anzupassen.

d) Rechtstatsachen zur Einziehung mit Zustimmung

In der Praxis findet die freiwillige Einziehung, einschliefllich der Ein-
ziehung eigener Anteile, eher selten statt.’”> Dennoch fanden sich in
fast drei Vierteln der GmbH-Satzungen, welche Regelungen zur Been-
digung der Mitgliedschaft aufgenommen hatten und die bei der im
Rahmen dieser Arbeit durchgefithrten empirischen Untersuchung
analysiert wurden, Vorschriften zur Einziehung des Geschéftsanteils
mit Zustimmung des betroffenen Gesellschafters.?73 Die Klauseln der
verschiedenen Gesellschaften waren zumeist wortdhnlich formuliert
und bestimmten zumeist, dass die Einziehung mit Zustimmung des
betroffenen Gesellschafters jederzeit moglich ist.

3. Austritt aus wichtigem Grund

Dem GmbH-Gesetz selbst ist der freiwillige Austritt eines Gesellschaf-
ters unbekannt. Ist ein Aufrechterhalten der gesellschaftsrechtlichen

Bindung nicht mehr moglich oder fiir die Gesellschafter unzumutbar,
kommt lediglich die Auflésung der Gesellschaft nach § 61 Abs. 1

Alt. 2 GmbHG in Betracht. Um die Folgen fiir austrittswillige Gesell-
schafter abzuschwichen, die durch die Moglichkeit der Ubertragungs-
einschrinkung der Geschiftsanteile nach § 15 Abs. 5 GmbHG und die

oft fehlende faktische Ubertragbarkeit der Anteile entstehen konnen,
wurde in Literatur und Rechtsprechung schon frith das Bediirfnis nach

einem auflerordentlichen Austrittsrecht aus wichtigem Grund disku-
tiert.'74

171 Rémermann, DB 2010, 209 (210).

172 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 1.

173 Entspricht 257 bzw. 75 % der 343 GmbH-Satzungen mit statutarisch vereinbar-
tem Beendigungstatbestand.

174 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 161.
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Zunichst beschrinkte das Reichsgericht ein solches Recht auf den
Sonderfall einer Nebenleistungsgesellschaft.'7s Spdter erkannte der
BGH das auflerordentliche Austrittsrecht des GmbH-Gesellschafters
aus wichtigem Grund als allgemeines Rechtsinstitut und Grundprinzip
des Verbandsrechts an.’7¢ Dazu zog der Zweite Zivilsenat die Treue-
pflicht der Gesellschafter, als einen das Gesellschaftsrecht prigenden
Grundgedanken, heran.t”7 Ohne die Moglichkeit eines Austritts aus
wichtigem Grund, so der BGH, bliebe dem Austrittswilligen nur die
Klage auf Auflosung der Gesellschaft gemaf3 § 61 GmbHG, um sich
von ihr zu 16sen.*78

Eine erfolgreiche Auflgsungsklage fithrt dagegen nicht nur zum
Ausschluss eines Gesellschafters, sondern zur endgiiltigen Zerschla-
gung der gesamten Gesellschaft und ist daher mit unverhaltnismafi-
gen Nachteilen fir die verbleibenden Gesellschafter, Arbeitnehmer
und Glaubiger der Gesellschaft sowie allen weiteren Personen, die von
der Auflosung betroffen sind, verbunden.'79

Als Alternative ebenfalls abzulehnen ist die Ubertragung des Ge-
schiftsanteils nach § 15 Abs. 1 GmbH. Abgesehen davon, dass die iib-
rigen Gesellschafter diese Moglichkeit bspw. durch Vinkulierung ein-
schrinken kénnen, besteht in einer Ubertragung an Dritte gerade die
Gefahr einer Verfremdung in der Gesellschaft.’8¢ Um dieses Problem
zu umgehen, ist eine entsprechende Satzungsregelung daher unum-
ganglich.

Mittlerweile ist allgemein anerkannt, dass auch ohne entsprechen-
de Satzungsregelung ein Austritt in Form einer Beendigung der Mit-
gliedschaft aus wichtigem Grund fiir jeden Gesellschafter zuldssig ist,

175 RGZ 128, 1 (15 ff.).

176 BGHZ 9, 157 (162f.); BGHZ 116, 359 (369); BGH NZG 2014, 541; OLG Hamm
GmbHR 1993, 656; OLG Miinchen GmbHR 1990, 221.

177 BGHZ 80, 346 (349) - heute als umfassende Loyalitdtspflicht von Gesellschaft
und Gesellschaftern untereinander als iibergreifendes verbandsrechtliches Prinzip
anerkannt (vgl. Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 13, Rn. 35 ff.).

178 BGHZ 80, 346 (349).

179 Vgl Bross, S. 19f.

180 Trifft auf die Versagung des Austritts eine statutarische Vinkulierungsklausel
gem. § 15 Abs. 5 GmbHG, lduft die Gesellschaft sogar Gefahr sich erpressbar zu
machen. Denn der Gesellschafter kénnte dann mit Auflésung der Gesellschaft
drohen, wenn die Mitgesellschafter ihm die Verduflerung versagen.
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sofern dieser seinen Geschiftsanteil voll eingezahlt hat.8! Fehlende
Nebenleistungspflichten oder sonstige Belastungen, die mit der Mit-
gliedschaft verbunden sind, sowie eine rein kapitalistische Struktur der
Gesellschaft, schlieflen das Austrittsrecht nicht aus. Es konnen sich je-
doch Besonderheiten fiir das Vorliegen eines wichtigen Grundes erge-
ben.182

Daneben steht es den tibrigen Gesellschaftern jederzeit frei, das
Ausscheiden des Mitgesellschafters auch ohne Vorliegen eines Grun-
des oder sonstigen Austrittsrechts zu akzeptieren.3

a) Voraussetzungen

Damit der Grundsatz der Aufbringung und Erhaltung des Stammkapi-
tals nicht beeintriachtigt und der Glaubigerschutz nicht gefihrdet wird,
ist ein Austritt zundchst nur moglich, wenn der Gesellschafter seine
Einlage in voller Hohe erbracht hat und die Auszahlung der Abfindung
aus dem freien, das Stammkapital tibersteigenden Vermogen erfolgen
kann.184

Weitere Voraussetzung des auflerordentlichen Austrittsrechts ist
das Vorliegen eines wichtigen Grundes, der fiir den Gesellschafter den
Verbleib in der GmbH unzumutbar macht.’®> Eine anderweitige Kon-
fliktlosung muss unméglich sein.*®¢ Der wichtige Grund kann sowohl
in der Person des Gesellschafters selbst als auch in den Verhiltnissen

181 Vgl. unter anderem Bartl, in: Heidelberger Kommentar zum GmbH-Recht, § 15,
Rn. 25; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 18 ff.; Sandhaus,
in: Heymanns Kommentar zum GmbHG, §34, Rn.93ff; Seibt, in: Scholz,
GmbHG, Anh. §34, Rn.6ff; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe,
GmbHG, Anh. § 34, Rn. 46 ff.

182 Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 11; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 51; fiir differenzierte Anforderungen je nach
Struktur (mehr personalistisch oder kapitalistisch): Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 19.

183 S.o. Kapitel 3 B.I.4.

184 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 23; Michalski/ Funke, in:
Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 58; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34,
Rn. 179.

185 Michalski/Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 47; Strohn, in: MiiKo
zum GmbHG, § 34, Rn. 180.

186 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 19; Schindler, in: BeckOK
zum GmbHG, § 34, Rn. 171 ff.
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der Gesellschafter oder dem Verhalten der Mitgesellschafter liegen.*87
Bei der Beurteilung des Grundes hat immer eine Gesamtabwigung
zwischen den Interessen der Gesellschaft mit denen des austrittswilli-
gen Gesellschafters zu erfolgen.'88

Ein Grund, der in der Person des austretenden Gesellschafters
liegt, ist die weitere Erfiillung von Nebenleistungspflichten, die sich im
Laufe der Zeit zu einer unzumutbaren Belastung entwickelt haben.'®
Unzumutbar kann bspw. das Risiko der Nachschusspflicht nach
§24 GmbHG sein'®° oder die stindige Verweigerung der Genehmi-
gung durch die Gesellschaft nach § 15 Abs. 5 GmbH'9'. Daneben kén-
nen als wichtige Griinde auch wesentliche Verdnderungen der Lebens-
umstidnde, wie die berufliche Umorientierung, dauernde Krankheit
oder der Umzug ins auflereuropiische Ausland9* sowie ein dringend
zu befriedigender Liquiditdtsbedarf!93 in Betracht kommen.'94 Ebenso
kann ein statutarischer Abtretungsausschluss als wichtiger Grund an-
gesehen werden.'95

Wichtige Austrittsgriinde, die aus der Sphdre der Gesellschaft
stammen, sind bspw. fiir den Austrittswilligen unzumutbare grundle-
gende Anderungen der rechtlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse

187 BGHZ 116, 359 (369); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 60, Rn. 108;

Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, § 34, Rn. 72; Seibt, in: Scholz, GmbHG,
Anh. § 34, Rn.10ff; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG,
Anh. § 34, Rn. 51 ff.

188 Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn. 26; Strohn,
in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 181.

189 Vgl. RGZ 128, 1 (16£.); Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 11; Ulmer/Ha-
bersack, in: Ulmer/Habersack, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 51.

190 Ahnl: LG Ménchengladbach ZIP 1986, 306; Réhricht, FS Kellermann (1990),
S. 361 (380); Schindler, S. 56 .

191 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 72.

192 Michalski/Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 52.

193 Umstritten, dafiir: Balz, S. 107; Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
§ 34, Rn. 102; Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, § 34, Rn. 72; Ulmer/Ha-
bersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 52; dagegen: Fast-
rich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 20; Sandhaus, in: Heymanns
Kommentar zum GmbHG, § 34, Rn. 95; Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34,
Rn. 12.

194 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 181; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/
Habersack, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 52 - jeweils mit weiteren Beispielen.

195 OLG Karlsruhe BB 1984, 2015 (2016).
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der Gesellschaft und deren grundlegende strukturelle Umgestaltung9¢
oder der Entzug wesentlicher Sonderrechte?”. Auflerdem konnen die
Auflosungsgriinde i.S.v. § 61 GmbHG einen wichtigen Grund bilden,
wenn der Gesellschafter nicht tiber das zur Erhebung der Auflosungs-
klage erforderliche zehn Prozent-Quorum verfiigt'9® oder die Mitge-
sellschafter die Gesellschaft fortsetzen mochten.’®® Fiir die Minder-
heitsgesellschafter ist vor allem der Missbrauch von Mehrheitsbefug-
nissen durch die Mitgesellschafter von besonderer Bedeutung.2°°

Keine Austrittsgriinde sind dagegen die Verweigerung der Be-
schlussfassung tiber die Gewinnausschiittung?°?, das Misslingen der
Verduflerung von Geschiftsanteilen aus rein tatsdchlichen Griinden
oder die fehlende oder fehlerhafte Rechnungslegung°.

Letztlich muss der Austritt ultima ratio?°3 sein, d.h. es konnen mit-
tels weniger einschneidender Mafinahmen keine zumutbaren Umstén-
de geschaffen werden.>°4 Auch eine Anfechtungs- oder Nichtigkeits-
klage oder die Kiindigung von Nebenleistungspflichten, diirfen nicht
zur Losung des Konflikts in Betracht kommen.2°5 Besteht die Moglich-
keit der Verduflerung des Geschiftsanteils, muss der betroffene Gesell-
schafter grundsitzlich auch erhebliche finanzielle Verluste hinnehmen

196 Wenn etwa die Gesellschaft dadurch zu einem abhingigen Unternehmen i.S.v.
§S 15 ff. AktG wird - Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34,
Rn. 73; abwigend: Immenga, S. 306.

197 RGZ 128,1 (16f.).

198 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 173; Michalski/ Funke, in: Michals-
ki, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 54.

199 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 53.

200 Balz, S. 107; Immenga, S. 305 £.; Schindler, S. 57 f.

201 OLG Miinchen GmbHR 1990, 221.

202 OLG Hamm GmbHR, 1993, 656 (657).

203 S.0. Fn. 64; Kort, in: MiinchHdb GesR, § 29, Rn. 15 ff.

204 RGZ 128, 1 (16f.); OLG Hamm GmbHR 1993, 656 (657); OLG Miinchen
GmbHR 1990, 221 (222); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 6o,
Rn. 105; Balz, S.1121f; Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34,
Rn. 101; H. E Miiller, S. 75 ff.; Michalski/ Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34,
Rn. s55; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Anh § 34,
Rn. 55; Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 12.

205 Sandhaus, in: Heymanns Kommentar zum GmbHG, § 34, Rn. 96.
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und darf diese nicht auf die verbleibenden Gesellschafter ,,abwal-
zen' 206

b) Verfahren

Ein besonderes, vorgeschriebenes Austrittsverfahren existiert nicht.

Der Gesellschafter erklart durch einseitige empfangsbediirftige
Willenserkldrung (die sog. Austrittserklirung) gegeniiber der Gesell-
schaft seinen Austritt.>” Die Wirksamkeit der Erkldrung kann nach-
traglich im Wege der Feststellungsklage gekldrt werden. Sie ist bedin-
gungsfeindlich und nach ihrem Zugang unwiderruflich.?°8

Anschlieflend erfolgt die Verwertung des Anteils durch Einzie-
hung oder Abtretung an einen oder mehrere Mitgesellschafter, die Ge-
sellschaft selbst>°9 oder einen Dritten.21°

<) Rechtsfolgen

Mit Abgabe der Austrittserkldrung und bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes wird der Anspruch des Gesellschafters auf Zahlung der Ab-
findung und Verwertung des Geschiftsanteils begriindet. Erfolgt in
angemessener Zeit durch die Gesellschaft weder die Zahlung der Ab-
findung noch eine Verwertung, kann der austrittswillige Gesellschafter
zunichst Klage auf Abfindung gegen die Gesellschaft und spater Auf-
l6sungsklage nach § 61 Abs. 1 GmbHG erheben.?*

206 Vgl. RGZ 128, 1 (17); Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 22;
Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 190; Wiedemann, S. 91.

207 Vgl RGZ 128, 1 (17); BGH NZG 2014, 541; OLG Kéln NZG 1999, 1222 (1223);
Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn.s59 (m.w.N.); Kort, in: MiinchHdb
GesR, § 29, Rn. 22.

208 Bacher/von Blumenthal, NZG 2008, 406; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 35 IV 3.
¢); Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 197; Schwerdtner, GmbHR 1976, 101
(106); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 57
(jeweils m.w.N.).

209 Unter Beachtung der Vorgaben des § 33 Abs. 1 GmbHG (s.o. Kapitel 3 B.I.1.b)).

210 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 183.

211 BGHZ 88, 320 (326); BayObLG WM 1975, 634; OLG Celle GmbHR 2002, 1063
(1064); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 60, Rn.113; Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn.24; Michalski/Funke, in: Michalski,
GmbHG, Anh. § 34, Rn. 60 f.; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 188
(m.w.N.).
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Bis zur Verwertung bleibt der Gesellschafter Inhaber des Ge-
schiftsanteils.?> Nach frither iiberwiegend vertretener Ansicht, entfie-
len die mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten in der Zeit zwischen
Einziehungsbeschluss und Verwertung oder ruhten jedenfalls.?'3 Da-
gegen folgt man heute tiberwiegend der Ansicht, dass dem Gesell-
schafter bis zur Verwertung des Anteils durch Einziehung oder Abtre-
tung die Mitgliedschaftsrechte in vollem Umfang zustehen, soweit die
Satzung keine anderweitige Regelung enthilt.2!4 Der betroffene Gesell-
schafter ist in dieser Zeit aufgrund seiner Treuepflicht in besonderem
Maf3e zur Zuriickhaltung bei der Ausiibung seiner Verwaltungsrechte
verpflichtet und darf ohne besonderen Grund nicht gegen sachlich
vertretbare Mafinahmen stimmen, die seine Interessen nicht beein-
trachtigen.'s

d) Rechtstatsachen zum Austritt aus wichtigem Grund

In etwa 13 Prozent aller Satzungen?6, die Regelungen zur Beendigung
der Mitgliedschaft vorsahen, waren Austrittsklauseln enthalten. Diese
enthielten nur selten Ausfithrungen tiber die Anforderungen an den
fir einen Austritt notwendigen wichtigen Grund. In diesen Fillen wird
auf die durch Rechtsprechung und Literatur entwickelten Maf3stabe?'7
zuriickzugriffen.

Einige Klauseln enthielten eine Frist, die bei der Beendigung der
Mitgliedschaft durch Austritt aus wichtigem Grund zu beachten ist.?*8

212 Michalski/ Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 64.

213 RGZ 114, 212 (2181f.); RGZ 125, 114 (118); Esch, GmbHR 1981, 25 (27 f.); Ficht-
ner, BB 1967, 17 (18); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, Anh. § 34,
Rn. 60 ff.

214 BGHZ 88, 320 (325f.); BGH WM 1983, 1354 (1355); OLG Celle GmbHR 1983,
273 (274); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 60, Rn. 114; Balz, S. 117 £;
ders., DB 1984, 1865 (1866); Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34,
Rn. 15; Michalski/Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 65; Wellhifer,
GmbHR 1994, 212 (216).

215 BGHZ 88, 320 (328); BGH WM 1983, 1354 (1355); Michalski/ Funke, in: Michals-
ki, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 65.

216 Entspricht 46 der 343 GmbH-Satzungen mit statutarisch vereinbartem Beendi-
gungstatbestand, welche im Rahmen der vorliegenden empirischen Untersuchung
analysiert wurden.

217 S.o. Kapitel 3 B.I.3.a).

218 Entspricht 31 bzw. 67 % der 46 GmbH-Satzungen mit statutarischer Austrittsklausel.
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Regelmiflig war ein Austritt nur zum Ende des Geschiftsjahres?!9 und
mit der Beachtung einer Frist von drei bis zwolf Monaten?2° moglich.

4. Kiindigung der Mitgliedschaft

Auch ein gesetzliches Kiindigungsrecht ist dem GmbH-Gesetz selbst
nicht zu entnehmen. Wie oben dargestellt, wollte der historische Ge-
setzgeber kein einseitiges Recht zur Kiindigung des Gesellschaftsver-
hiltnisses einrdumen.?2* Doch schon die Vielzahl satzungsméiflig ver-
einbarter Kiindigungsklauseln spiegelt das in der Praxis bestehende
Bediirfnis nach einer einseitigen Beendigung der Mitgliedschaft auch
ohne Vorhandensein eines wichtigen Grundes wieder.?2

a) Verfahren und Rechtsfolgen

Mangels gesetzlicher Vorschriften obliegen die Regelung des Kiindi-
gungsverfahrens sowie der Rechtsfolgen der Kiindigung den Gesell-
schaftern.??3

Die Satzungen, welche bei der im Rahmen dieser Arbeit durchge-
fihrten empirischen Untersuchung analysiert wurden, sahen zumeist
eine formlose, schriftliche Kiindigungserkldrung oder eine Erkldrung
mittels eingeschriebenen Briefes adressiert an die Gesellschaft vor.224
Die Verwertung des Geschiftsanteils erfolgt dabei regelmifiig in Form
der Einziehung??5 oder Abtretung?2¢. Dem kiindigenden Gesellschafter
steht eine Abfindung zu, die regelmiflig aus dem Vermogen der
GmbH geleistet wird.??” Die Satzung kann anordnen, dass der Gesell-

219 Entspricht 11 bzw. 24 % der 46 GmbH-Satzungen mit statutarischer Austrittsklausel.
220 Entspricht 12 bzw. 26 % der 46 GmbH-Satzungen mit statutarischer Austrittsklausel.
221 S.o. Kapitel 3 B.I.1.

222 Entsprechend der im Rahmen dieser Arbeit durchgefithrten empirischen Unter-
suchung enthielten 225 oder 44 % der 509 untersuchten GmbH-Satzungen eine
Regelung beziiglich der Kiindigung der Mitgliedschaft ohne wichtigen Grund.

223 Vgl Heckschen, GmbHR 2006, 1254.

224 Vgl. Rosner, ZGR 2011, 732 (735).

225 S.u. Kapitel 3 B.IL.1.e).

226 S.u. Kapitel 3 B.IL3.

227 Bayer/Graff, WuB II C § 15 GmbHG 1.04., S. 106.
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schafter auch schon vor der Zahlung der ihm zustehenden Abfindung
aus der Gesellschaft ausscheidet.228

b) Auslegung von Kiindigungsklauseln

Ist in der Satzung eine Kiindigung der Mitgliedschaft eines einzelnen
Gesellschafters vorgesehen, so bestimmen sich die Voraussetzungen
und Rechtsfolgen der Kiindigung grundsitzlich nach deren jeweiligen
Bestimmungen.??® Ob mit der Kiindigung die Auflésung der Gesell-
schaft oder der Austritt eines einzelnen Gesellschafters ermoglicht
werden soll, ist ebenfalls Frage der Auslegung.?3° Wihrend frither da-
von ausgegangen wurde, dass im Zweifel die Kiindigung der Gesell-
schaft gemeint sei und die Kiindigungserklarung als Auflosungsgrund
nach § 60 Abs. 2 GmbHG angesehen wurde, wird die Erkldrung heute
regelmiflig als Austrittskiindigung verstanden.23* Denkbar ist heute
auch, dass ein Gericht eine Auflosung der Gesellschaft annimmt, wenn
weitere Regelungen zu den Folgen der Kiindigung fehlen.232

Teile der Literatur wollen nach dem Rechtsgedanken der §$ 723,
724 BGB 1.V.m. §§ 132, 134 HGB ein ordentliches Austrittsrecht bei
unbefristeten Gesellschaften nur in den Fillen annehmen, wenn die
Gesellschafter mit personlichen Nebenleistungspflichten belastet
sind233 oder die Verduflerbarkeit der Geschiftsanteile nach § 15
Abs. 5 GmbHG satzungsmiflig eingeschrinkt ist?34.

Diese Ansicht ist abzulehnen. Wer sich an einer Kapitalgesellschaft
beteiligt, hat die gesetzlichen und satzungsmifSigen Bestimmungen zu
kennen, unter denen ein Ausscheiden aus der Gesellschaft moglich ist
und weif3, dass die Beendigung der Mitgliedschaft primér {iber eine

228 BGH NZG 2003, 871; vgl. hierzu Roth, LMK 2003, 229 f.

229 Berner, in: MiiKo zum GmbHG, § 60, Rn. 75.

230 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 27.

231 OLG Diisseldorf GmbHR 2004, 356 (3591.); Braun/Jéckel/Mahlberg, GmbH -
Ausscheiden und Abfinden, S. 36; Nerlich, in: Michalski, GmbHG, § 60, Rn. 318 f.

232 Braun/Jockel/ Mahlberg, GmbH - Ausscheiden und Abfinden, S. 36.

233 Wiedemann, S. 89 ff. (durch analoge Anwendung der §§ 624, 723 Abs. 3 BGB);
ahnlich auch Vollmer, ZGR 1979, 135 (169 ff.); ders. DB 1983, 93 (95 f.).

234 Insb.: Reuter, S. 390 ff.; ders., GmbHR 1977, 77; dhnlich Teichmann, S. 245 ff.
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Anteilsverdauflerung erfolgt.?35 Der Annahme eines ungeschriebenen
Kiindigungsrechts fehlt nicht nur die gesetzliche Grundlage, sie wiirde
auch das gesetzlich anerkannte Instrument der Vinkulierungsklausel
(vgl. § 15 Abs. 5 GmbH) aushohlen. Dessen Sinn und Zweck besteht
neben der Kontrolle des Gesellschafterkreises und dem Schutz vor
dem Eindringen unliebsamer neuer Gesellschafter gerade darin, die
Stabilitdt der Gesellschaft zu gewihrleisten.?3¢ Diese Stabilitat wird da-
durch gesichert, dass den Gesellschaftern die Moglichkeit gegeben
wird, sich selbst sowie ihre Rechtsnachfolger auf Dauer an die Gesell-
schaft zu binden.?3” Die Konstruktion eines nicht statutarisch be-
stimmten, ordentlichen Austrittsrechts ohne wichtigen Grund kann
demnach nicht damit begriindet werden, dass eine Verduflerung aus
rechtlichen oder tatsichlichen Griinden nicht (sofort) erfolgen kann.

Aus den gleichen Griinden ist die Ansicht abzulehnen, dass dem
GmbH-Gesellschafter ein erginzendes subsididres Austrittsrecht zu-
steht, wenn seine Verkaufsbemiithungen trotz angemessener Anstren-
gungen und in einem angemessenen Zeitraum scheitern.238 Dasselbe
gilt fiir ein ungeschriebenes Kiindigungsrecht allein aus dem Grund,
dass die Gesellschaft auf unbestimmte Zeit oder fiir die Lebenszeit ei-
nes Gesellschafters gegriindet wurde?39.

Demnach kann ein Austrittsrecht in Form der Kiindigung ohne
wichtigen Grund nur durch die Aufnahme einer entsprechenden Kiin-
digungsklausel im Gesellschaftsvertrag begriindet werden. Fehlt eine
solche, kommt lediglich die Annahme eines auflerordentlichen Aus-
trittsrechts aus wichtigem Grund in Betracht.

Ist das Vorliegen eines wichtigen Grundes strittig24® oder fehlt ein
solcher und enthilt die Satzung keine Kiindigungsklausel, kann ein

235 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn.21; Seibt, in: Scholz,
GmbHG, Anh. § 34, Rn.11; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn.178;
Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 48.

236 S.o. Kapitel 3 B.IL.1.d).

237 K.Schmidt; Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschafsrecht, § 15 GmbHG, Rn. 82.

238 Vgl. Roitzsch, S. 91 1.

239 Teichmann, S. 245 tf.; Reuter, S. 391 ff.; ders., GmbHR 1977, 77.

240 Vgl. OLG Miinchen DStR 2011, 1673 (1674).
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Gesellschafter lediglich mit Zustimmung der iibrigen Gesellschafter
aus der GmbH austreten.>4

¢) Rechtstatsachen zur Kiindigung der Mitgliedschaft

Bei der Durchfithrung der empirischen Untersuchung war eine klare
Abgrenzung von Kiindigungs- und Austrittsklausel hdufig nur schwer
moglich. Viele Satzungen sprachen von der Kindigung des Gesell-
schafters und sahen eine Kiindigungsfrist vor, verwiesen jedoch auf
das Vorliegen eines wichtigen Grundes. Andere Satzungen verwiesen
mit ihrem Wortlaut auf das Austrittsrecht des Gesellschafters, verlang-
ten jedoch keinen wichtigen Grund, sondern lediglich die Einhaltung
einer Frist fiir die Austrittserklarung. Fiir die hier durchgefiithrte Un-
tersuchung erfolgte im Einklang mit der oben dargestellten Ansicht,
die Differenzierung anhand des Erfordernisses eines wichtigen Grun-
des. Wurde ein solcher fiir die Beendigung verlangt, wurde die Klausel
als Austrittsklausel gewertet. Andernfalls fiel sie unter die Kategorie
der Kiindigungsklauseln.

Von den untersuchten Gesellschaften sahen etwa 66 Prozent der
Satzungen4> mit Beendigungsklauseln die Moglichkeit zur Kiindigung
der Mitgliedschaft in der GmbH vor. Nur vier Prozent ermdglichten
eine aufSerordentliche Kiindigung, ohne Einhaltung einer Frist.24> Wie
Abbildung 4 zeigt, schrieben die meisten Kiindigungsklauseln eine
Kiindigungsfrist von sechs (56 Prozent*44) oder zwolf Monaten
(28 Prozent?#5) vor. Abbildung 5 veranschaulicht, dass in fast 8o Pro-
zent aller Satzungen?4¢ die Kiindigung nur zum Ende des Geschifts-
jahres moglich war, welches aber in der Regel mit dem Ende des Ka-
lenderjahres zusammenfiel.

241 BGH NZG 2014, 541 (542); vgl. BGH GmbHR 2010, 256; OLG Koln NJW-RR
1997, 356; Bartl, in: Heidelberger Kommentar zum GmbH-Recht, § 15, Rn. 25;
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 21; Lutter/Kleindiek, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 70; Wilsing/ Ogorek, NZG 2010, 379.

242 Entspricht 225 der 343 GmbH-Satzungen mit statutarisch vereinbartem Beendi-
gungstatbestand.

243 Entspricht 9 der 225 GmbH-Satzungen mit Kiindigungsklauseln.

244 Entspricht 126 der 225 GmbH-Satzungen mit Kiindigungsklauseln.

245 Entspricht 62 der 225 GmbH-Satzungen mit Kiindigungsklauseln.

246 Entspricht 178 der 225 GmbH-Satzungen mit Kiindigungsklauseln.

55

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 3 Die Beendigung der Mitgliedschaft

ohne Frist =m 9 Ende Sonstige
3 Monate = 6 Kalen-
4 Monate 1 1 derjahr
6 Monate 126
9 Monate wm 11

10 Monate 1 1

12 Monate m——— (2

18 Monate 1 2

24 Monate = 6

36 Monate 1 1

0 50 100 150
Anzahl der Satzungen Ende Geschéftsjahr

Vereinbarte Kiindigungsfrist

Abbildung 4: (links) Ordentliche Kiindigungsklauseln in GmbH-Satzungen

Abbildung 5: (rechts) Wirksamkeitszeitpunkt der ordentlichen Kiindigung (An-
zahl der Satzungen in Klammern)

5. Abandon (Preisgabe), § 27 GmbH

Zum Schutz vor einer unbeschréankten personlichen Inanspruchnahme
steht den GmbH-Gesellschaftern unter besonderen Umstinden das
Recht zur Preisgabe des Geschiftsanteils, auch Abandon genannt,
zu.># Ein Abfindungsanspruch entsteht im Falle der Preisgabe nicht.
Da an einem spateren Punkt der Arbeit noch einmal auf die Preisgabe
eingegangen wird, soll sie hier lediglich in gebotener Kiirze erldutert
werden.

Nach der zwingenden und damit unabdingbaren Vorschrift des
§ 27 GmbH?24® kann jeder GmbH-Gesellschafter seinen Geschéftsanteil
innerhalb eines Monats nach Zahlungsaufforderung der Gesellschaft
zur Verfiigung stellen und sich auf diese Weise von seiner Zahlungs-
pflicht befreien.?4> Macht er binnen dieser Frist keinen Gebrauch von
seinem Recht und leistet auch die erforderliche Einzahlung nicht, kann
die Gesellschaft die Preisgabe verlangen und den Geschiftsanteil als

247 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 27, Rn.2; Emmerich, in: Scholz,
GmbHG, § 27, Rn. 1.

248 Emmerich, in: Scholz, GmbHG, §27, Rn.2; Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 27, Rn. 2; Schiitz, in: MiiKo zum GmbHG, § 27, Rn. 19f; Mock, in:
Michalski, GmbHG, § 27, Rn. 7.

249 §27 Abs.1S.1 GmbHG.
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zur Verfiigung gestellt betrachten.?s° Ziel der Bestimmung ist eine
moglichst zeitnahe Befriedigung der Gesellschaft aus dem Anteil des
betroffenen Gesellschafters.25

Die Voraussetzungen der Preisgabe sind im Ubrigen in
§ 27 GmbHG geregelt. Die Voraussetzungen kénnen durch Satzungs-
vereinbarungen erginzt und Fristverlingerungen erleichtert wer-
den.?5? Die Ausiibung des Preisgaberechts erfolgt durch die sog. Preis-
gabeerkldrung in Form einer formlosen, einseitigen, empfangsbediirfti-
gen Willenserklarung gegeniiber dem Geschiftsfithrer der GmbH in-
nerhalb eines Monats nach Einforderung des Nachschusses.?s3 Nach
der Preisgabe steht der Gesellschaft das Recht zur Verwertung des Ge-
schiftsanteils im Wege der offentlichen Versteigerung oder - mit Zu-
stimmung des betroffenen Gesellschafters — auf andere Art zu, soweit
dies zur Befriedigung des Nachschussbegehrens notwendig ist.254

Kann die Gesellschaft durch die Verwertung des Anteils nicht be-
friedigt werden, fillt ihr selbst der Geschéftsanteil zu.255 Der bisherige
Gesellschafter verliert seine Mitgliedschaft und wird von der Nach-

250 §27 Abs.1S. 2 GmbHG.

251 Entwurf eines Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
vom 11. Februar 1892, in Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode,
Aktenstiick Nr. 660, 3715 (3743); vgl. Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, § 27 GmbHG, Rn. 1.

252 Emmerich, in: Scholz, GmbHG, § 27, Rn. 2a.

253 Aus Griinden der Nachweisbarkeit empfiehlt sich in der Praxis jedoch die Schrift-
form; Bartl, in: Heidelberger Kommentar zum GmbHG, § 27, Rn. 4; Bayer, in:
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 27, Rn. 2; Emmerich, in: Scholz, GmbHG, § 27,
Rn. 9a, 15; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 27, Rn. 55 Schiitz, in: MiiKo
zum GmbHG, § 27, Rn. 50; Mock, in: Michalski, GmbHG, § 27, Rn. 27.

254 §27 Abs.2 S.1 GmbHG; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 27,
Rn. 14 ff; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 27, Rn. 8; Jaeger, in: BeckOK
zum GmbHG, § 27, Rn. 23 ff,; Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht —

GmbHG, § 27 GmbHG, Rn. 12 ff.; Wicke, GmbHG, § 27, Rn. 4; Aus Praktikabili-
tatsgriinden kann davon in der Satzung oder durch Vereinbarung abgewichen
werden: Schiitz, in: MiiKo zum GmbHG, § 27, Rn. 73.

255 §27 Abs. 3 GmbHG; Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn kein kostendecken-
des Angebot eingeholt werden kann oder der potentielle Erwerber der Gesellschaft
nicht zugemutet werden kann oder die Versteigerung offensichtlich aussichtslos ist
und der ausscheidende Gesellschafter diese Tatsache akzeptiert: Bartl, in: Heidel-
berger Kommentar zum GmbHG, § 27, Rn. 10; Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 27, Rn. 9; vgl. Mock, in: Michalski, GmbHG, § 27, Rn. 48 .
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schusspflicht befreit.?5¢ Bleibt nach der Verwertung ein Uberschuss, so
steht dieser dem ausgeschiedenen Gesellschafter zu.?57 Rechte Dritter
setzen sich entsprechend §$ 1273, 1247 BGB am Erl6s fort, soweit dieser
dem ausscheidenden Gesellschafter gebiihrt, und erléschen im Ubri-
gen.?s8

Il. Zwangsweise Beendigung der Mitgliedschaft

Oft haben die Gesellschaft und vor allem die verbleibenden Mitgesell-
schafter ein berechtigtes Interesse daran, sich von bestimmten Anteils-
eignern zu trennen. Berechtigte Interessen konnen bspw. Griinde der
Kapitalerhaltung, der Verlust personlicher Voraussetzungen beim be-
troffenen Gesellschafter oder das Bestreben nach der Aufrechterhal-
tung des Gesellschafterfriedens sein. Ein Gesellschafter kann auf ver-
schiedene Weise zwangsweise aus der GmbH ausscheiden:

Die vom Gesetzgeber vorgesehenen Fille sind die Zwangseinzie-
hung nach § 34 GmbHG (Kapitel 3 B.Il.1.) sowie das Kaduzierungsver-
fahren nach § 21 GmbHG (Kapitel 3 B.II.4.). Daneben steht auch der
GmbH das ungeschriebene Recht zu, sich aus wichtigem Grund von
einem Gesellschafter zu trennen (Ausschluss aus wichtigem Grund, vgl.
Kapitel 3 B.IIL.2.). Letztlich kann ein unliebsam gewordener Gesell-
schafter seine Anteile auch durch Zwangsabtretung verlieren (Kapitel 3
B.IL.3.).

1. Zwangseinziehung (Amortisation), § 34 GmbH

Das GmbH-Gesetz selbst sieht als Ausschlussmoglichkeit die Zwangs-
einziehung (Amortisation) nach § 34 GmbHG vor. Die Zwangseinzie-
hung beendet die Mitgliedschaft des betroffenen Gesellschafters in der

256 Emmerich, in: Scholz, GmbHG, § 27, Rn. 18 ff.; Miiller, in: Ulmer/Habersack/Lobbe,
GmbHG, § 27, Rn. 56; Wicke, GmbHG, § 27, Rn. 4.

257 §27Abs.2S. 3 GmbHG.

258 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 27, Rn. 3; Emmerich, in: Scholz, GmbHG,
§ 27, Rn. 27 f,; Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 27 GmbHG, Rn. 14.
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GmbH, ohne dabei den Bestand der Gesellschaft zu gefihrden und
hierdurch erhebliche betriebswirtschaftliche Werte zu vernichten.?s9

Die Einziehung soll heute vornehmlich die Gesellschaft vor den
Folgen der Insolvenz eines Gesellschafters und der (Zwangs-)Vollstre-
ckung in seinen Geschiftsanteil schiitzen.2®° Auflerdem dient sie den
Gesellschaftern als Mittel, sich eines unliebsamen Gesellschafters zu
entledigen, das Eindringen Dritter (insb. von Erben, Ehegatten oder
Glaubigern) in die Gesellschaft zu vermeiden oder diese vor einer Auf-
l6sung zu bewahren.26

Alle drei Absitze des § 34 GmbHG haben Schutznormcharakter.
Daher handelt es sich nach einhelliger Ansicht bei allen Absdtzen um
zwingendes Recht.?62 Wihrend § 34 Abs. 1 GmbHG die verbleibenden
Gesellschafter vor unerwarteter und willkiirlicher Einziehung ihrer
Anteile schiitzen soll, dient Abs. 2 allein dem Schutz des betroffenen
Gesellschafters.?%3 Er erlaubt die Einziehung nur, wenn die Vorausset-
zungen bereits im Zeitpunkt des Erwerbs der Geschiftsanteile im Ge-
sellschaftsvertrag festgesetzt waren.264

Der Verweis auf § 30 Abs.1 GmbHG und den dort verankerten
Grundsatz der Kapitalerhaltung in § 34 Abs. 3 GmbHG, soll zunéchst
dem Schutz der Glaubiger dienen. Die Regelung verhindert, dass eine
Unterbilanz entstehen oder eine bereits bestehende Unterbilanz bzw.
Verschuldung vertieft werden kann.2¢5 Weiterhin dient die Regelung
dem Schutz der verbleibenden Gesellschafter. Durch sie wird verhin-
dert, dass die tibrigen Gesellschafter einem Riickerstattungsanspruch
aus § 31 Abs. 1 GmbHG ausgesetzt werden.266

259 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 1.

260 Westermann,G (1992)S. 447 (diese Annahme wird gestiitzt durch das Ergebnis
der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersuchung (Kapitel
3 B.IL1.e)).

261 Niemeier, S. 14 ff.; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 2.

262 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 7; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 7.

263 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 6; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 32.

264 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 33.

265 Vgl. Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 31.

266 OLG Celle NZG 1998, 29, 30; vgl. Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 13, Rn. 191 f.

59

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 3 Die Beendigung der Mitgliedschaft

60

Da die Zwangseinziehung und die freiwillige Einziehung mit Zu-
stimmung des betroffenen Gesellschafters teilweise dhnliche Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen haben, wird im Folgenden nur auf die Be-
sonderheiten bei der Zwangseinziehung eingegangen. Im Ubrigen wird
auf die Ausfithrungen unter Kapitel 3 B.I.2. verwiesen.

a) Voraussetzungen
aa) Satzungsregelung bereits bei Eintritt in die Gesellschaft

In § 31 Abs. 1 GmbHG ist lediglich das formale Erfordernis einer Sat-
zungsgrundlage vorgeschrieben. Alle weiteren Voraussetzungen fiir die
Einziehung des Geschiftsanteils gegen den Willen des Gesellschafters
sind laut § 34 Abs.2 GmbHG im Gesellschaftsvertrag festzulegen.?¢7
Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Zwangseinziehung miissen
hier hinreichend bestimmt sein, d.h. sie miissen so prizise geregelt
werden, dass sich jeder Gesellschafter darauf einstellen kann und eine
gerichtliche Uberpriifung moglich ist.268 Erreicht der Anlass, der zur
Zwangseinziehung berechtigt, die Qualitit eines wichtigen Grundes269,
kann der Gesellschafter schon wegen dessen Vorliegen im Wege des
Ausschlusses aus wichtigem Grund ohne Satzungsregelung aus der Ge-
sellschaft ausgeschlossen werden.?7°

Die Voraussetzungen fiir die Zwangseinziehung miissen bereits vor
dem Zeitpunkt des Erwerbs der Geschéftsanteile durch den Betroffenen
im Gesellschaftsvertrag festgesetzt worden sein.?’* So ist sichergestellt,
dass der Gesellschafter von Anfang an Klarheit tiber die Konsequenzen
seiner Handlungen hat und die innergesellschaftlichen Folgen abschit-
zen kann.?’> Auflerdem soll auf diese Weise eine Bevorzugung der

267 BGH GmbHR 1978, 131; Gehrlein, ZIP 1996, 1157 (1159 f.).

268 BGH GmbHR 1978, 131; OLG Miinchen GmbHR 1994, 406; OLG Hamm NZG
2000, 433; Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn. s;
Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 25.

269 S.u. zu den wichtigen Griinden Kapitel 3 B.IL.2.a).

270 BGHZ 9, 157 (168); BGH GmbHR 1978, 131; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG,
§ 34, Rn. 30.

271 § 31 Abs. 2 GmbHG.

272 BGH NJW 1977, 2316 (23161f.); Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34,
Rn. 7; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 6; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG,
§ 34, Rn. 8.
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Griindungsgesellschafter vermieden werden.?73 Wird die Regelung erst
nachtriglich in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen, schadet dies der
Wirksamkeit der Einziehung nicht, sofern alle Gesellschafter - ein-
schliellich des betroffenen Gesellschafters - der Anderung zugestimmt
haben.?74

Die Vereinbarung einer Abfindung des ausscheidenden Gesell-
schafters sowie Bestimmungen tiber deren Filligkeit und Auszahlungs-
modalitdten gehoren nicht zu den Mindestanforderungen fiir die Sat-
zungsregelung.?75

bb) Einziehungsgriinde

Fir die Zulédssigkeit der Zwangseinziehung muss ein im Gesellschafts-
vertrag festgelegter, sachlicher Grund gegeben sein. Er muss nicht die
Qualitit eines wichtigen Grundes erreichen, aber so exakt festgelegt
sein, dass er subsumtionsfahig und gerichtlich tiberpriifbar ist.27¢
Grundsitzlich unzuldssig sind Regelungen, bei denen die Einzie-
hung ausschliefllich vom Wohlwollen der Gesellschaftermehrheit ab-
hingt (sog. Hinauskiindigungsklauseln).??7 Sofern keine besonderen
Umstidnde vorliegen, die eine solche Klausel sachlich rechtfertigen,
wiirde deren generelle Zuldssigkeit zur Aushohlung des Kernbereichs
der Mitgliedschaft fiihren.?”® Zulédssig sind dagegen regelmiflig

273 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 33; Niemeier,
S.199f.

274 BGHZ 9, 157 (160); BGH GmbHR 1978, 131; BGHZ 116, 359 (363); BayObLG
GmbHR 1978, 269 (270); LG Bonn GmbHR 1979, 142 (143); ausfiihrlich zum
Streitstand: Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 13 ff. (m.w.N.).

275 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 33.

276 BGH GmbHR 1978, 131 (132); vgl. (215); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 34, Rn. 36; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 35; Westermann,
(1992)S. 447 (.

277 Vgl. Sikora, MittBayNot 2006, 292 (293).

278 BGHZ 68, 212 (215); BGHZ 107, 351 (353f.); BGHZ 112, 103 (107f.); vgl. auch
BGHZ 164, 98; BGHZ 164, 107 (zur Wirksamkeit bei sog. Managermodell); Lie-
der, DZWIR 2006, 63 (64ff.); Lutter, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34,
Rn. 33; Schofer, S. 35 ff.; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 57 f; Ulmer/
Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 42; Westermann, in:
Scholz, GmbHG, § 34, Rn.17; a.A. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG,
§ 34, Rn. 46.
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sog. Russian Roulette-Klauseln oder auch Shoot Out-Klauseln.?79 Diese
Klauseln konnen zur Vermeidung von Pattsituationen bei der Zwei-
mann-GmbH vereinbart werden und berechtigen jeden Gesellschafter,
dem jeweils anderen ein Angebot zum Kauf von dessen Beteiligung zu
einem bestimmten Preis zu unterbreiten. Bei Nichtannahme dieses
Angebots ist der Andere verpflichtet, die Geschiftsanteile des anbie-
tenden Gesellschafters zum selben Kaufpreis zu erwerben.?8¢ Das Er-
gebnis ist in jedem Fall, dass ein Gesellschafter in der GmbH zuriick-
bleibt.

Anerkannte sachliche Griinde sind etwa die Pfindung eines Ge-
schiftsanteils?8!, die Insolvenz des Gesellschafters?3?, eine nachhaltige
grobe Pflichtverletzung des Gesellschafters?33, die Vererbung des Ge-
schiftsanteils einer Familiengesellschaft an familienfremde Perso-
nen%4, schwere Verstofle gegen ein gesellschaftsvertragliches Wettbe-
werbsverbot?%s, eine verschwiegene Untersuchungshaft des Geschafts-
fithrers einer Gesellschafterin?8¢ oder der Verlust bestimmter Eigen-
schaften des Gesellschafters (etwa der Zulassung als Anwalt, Arzt oder
Wirtschaftspriifer oder der deutschen Staatsangehorigkeit).287

279 OLG Niirnberg ZIP 2014, 171; vgl. Beispielklausel von Giehl, in: Beck’OF Ver-
trag, 7.8.2.8.; vgl. Becker, S. 200.

280 Fleischer DB 2010, 2713; Wicke, GmbHG, § 34, Rn. 18.

281 BGHZ 65, 22 (24 ff.); OLG Hamburg GmbHR 1996, 610; OLG Frankfurt a.M. BB
1976, 1147.

282 OLG Frankfurt a.M. NZG 1998, 595 (m. Anm. Eckhardt); Ulmer/Habersack, in:
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn.44f; Westermann, in: Scholz,
GmbHG, § 34, Rn. 14 (m.w.N.); kritisch dagegen Bischoff, GmbHR 1984, 61 (64):
Statutarische Regelung im Falle der Anteilspfindung oder Gesellschafterinsolvenz
stellt sittenwidrige Glaubigergefahrdung i.S.v. § 138 Abs. 1 BGB dar, da der Ge-
sellschafter sich ein haftungsfreies Vermogen verschaffe und ist daher grundsitz-
lich unzulissig.

283 BGH NJW-RR 1995, 667 (668).

284 Vgl. BGH GmbHR 1977, 81 (m. Anm. Sachs).

285 LG Hamburg GmbHR 1998, 739; OLG Niirnberg GmbHR 1994, 252.

286 OLG Brandenburg NZG 1999, 828 (832).

287 Heckschen, GmbHR 2006, 1254 (1255f.); Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommel-
hoff, § 34, Rn. 31; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 36 - jeweils m.w.N.
und Beispielen.
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<c) Volleinzahlung und Kapitalerhaltungsgrundsatz

Wie bei der Einziehung mit Zustimmung, sind auch bei der Zwangs-
einziehung gemaf$ § 34 Abs. 3, 30 Abs. 1 GmbHG die Grundsitze der
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung zu beachten. Insofern wird
auf die Ausfithrungen zur Einziehung mit Zustimmung nach oben ver-
wiesen.288

b) Einziehungsbeschluss und Verfahren

Bei der Zwangseinziehung eines Geschiftsanteils handelt es sich um
ein einseitiges Rechtsgeschift in Form eines mehraktigen Verfiigungs-
geschifts.?8 Zunichst bedarf es eines Gesellschafterbeschlusses ent-
sprechend § 46 Nr. 4 GmbH. Sofern die Einziehung nicht aus wichti-
gem Grund in der Person des Gesellschafters liegt, ist dieser stimmbe-
rechtigt.?9°

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht gebietet, dass zwischen
dem Eintritt des Ereignisses, welches die Einziehung rechtfertigt, und
dem Einziehungsbeschluss ein zeitlicher Zusammenhang besteht.?9!

Die Durchfiihrung der Einziehung erfolgt dann mittels Einzie-
hungserkldarung in Form einer einseitigen, formlosen, aber empfangs-
bediirftigen Willenserklarung.29> Bestimmen weder Satzung noch Ein-
ziehungsbeschluss etwas anderes, ist die Einziehung erst ab dem Zu-
gang beim Gesellschafter wirksam.?93

288 Im Ubrigen s.o. Kapitel 3 B.I.2.a)bb).

289 OLG Disseldorf NJW-RR 1996, 607 (611); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 34, Rn. 63; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 4; Ulmer/Haber-
sack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 54 (stellt bei der Einzie-
hungserklarung auf einen einseitigen Gestaltungsakt ab).

290 H.M.: BGH NZG 2010, 1022; Goette DStR 1997, 1257 (1259 - zur Vermeidung
der Anfechtbarkeit sollte der Gesellschafter in jedem Fall an der Versammlung
teilnehmen); Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 43 (m.w.N.); Ausfithrun-
gen zur Gegenansicht s.o. Kapitel 3 B.I.2.a)dd).

291 OLG Diisseldorf, ZIP 2007, 2418 (2419); Heckschen, NZG 2010, 521 (522 - hier:
Insolvenz des ausscheidenden Gesellschafters).

292 S.o. Kapitel 3 BI1.2.b).

293 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 116 f.
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<) Rechtsfolgen

Im Gegensatz zur Ubertragung (§15 GmbH), Kaduzierung
(§ 21 GmbH) oder Preisgabe (§ 27 GmbH) vernichtet die Zwangsein-
ziehung den Geschiftsanteil und bewirkt den Untergang sdmtlicher
mit ihm verbundener Mitgliedschaftsrechte?94 sowie das Erloschen
dinglicher Rechte Dritter.295

Das Stammkapital bleibt nach der Einziehung grundsitzlich un-
verdndert.29¢

Dem ausscheidenden Gesellschafter steht (auch ohne satzungs-
rechtliche Regelung) eine Abfindung zu.2%7 Sofern bereits bei Be-
schlussfassung feststeht, dass das Einziehungsentgelt nicht aus freiem
Vermogen gezahlt werden kann, ist der Einziehungsbeschluss analog
§241 Nr.3 AktG wegen Verstofy gegen den Kapitalerhaltungsgrund-
satz nichtig.298 Dieser Grundsatz gilt heute fiir die Zwangseinziehung
nicht mehr uneingeschriankt, da nach neuerer Rechtsprechung die Ge-
sellschafter, die die Einziehung herbeigefithrt haben, anteilig fur die
Abfindung des Ausscheidenden haften, soweit die Gesellschaft dazu
nicht ohne Verstof3 gegen § 30 GmbHG fihig ist.2® Dadurch ist dem
Gldubigerschutz ausreichend Rechnung getragen und es erscheint
nicht mehr notwendig, den Beschluss fiir nichtig zu erachten.3°°

294 Vgl Aufzahlung bei Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 59 sowie Darstel-

lung bei Markowsky, S. 238 ff.

295 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 76 ff.; Gorner, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34, Rn.69; Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, § 34, Rn. 2; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 53 ff,;
Sosnitza, in Michalski, GmbHG, § 34, Rn.121ff; Westermann, in: Scholz,
GmbHG, § 34, Rn. 65 f.

296 S.o. die Ausfithrungen unter Kapitel 3 B.IL.2.c).

297 S.u. Kapitel 5 A.; Markowsky, S. 84 ff., 243.

298 BGHZ 9, 157 (173); BGH NZG 2011, 783; Ulmer, FS Rittner (1991), S.735
(742 f.); Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 52.

299 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 40a; Schockenhoff, NZG 2012,
449 (452).

300 Ausfithrlich s.u. Kapitel 4 A.IL2.
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d) Sonderproblem: Wirksamkeit der Einziehung

Wurde in der Satzung keine Vereinbarung hinsichtlich des Wirksam-
keitszeitpunkts der Zwangseinziehung getroffen, ist in Rechtsprechung
und Literatur umstritten, ob die Einziehung bereits vor Zahlung des
Abfindungsentgelts wirksam wird.3°!

Bis zur Grundsatzentscheidung des BGH vom 24. Januar 20123°?
bestimmte sich das Meinungsbild in der Rechtsprechung und dem
tiberwiegenden Teil des Schrifttums nach der alten Rechtsprechungs-
praxis des BGH vom 1. April 1953.3°3 Danach stand die Wirksamkeit
der Einziehung unter der aufschiebenden Bedingung einer Abfindung,
die aus dem ungebundenen Vermdgen der GmbH zu erfolgen hatte
(S$ 34 Abs. 3, 30 Abs.1 GmbHG - sog. Bedingungslosung).3°4 Das Si-
cherheitsinteresse des ausscheidenden Gesellschafters tiberwiege regel-
mifig das Interesse der Gesellschaft, der verbleibenden Gesellschafter
sowie der Gldubiger der Gesellschaft. Bis er den vollen Gegenwert fiir
seinen Geschiftsanteil erhalten habe, miisse er Gesellschafter bleiben,
da er andernfalls das Insolvenzrisiko der Gesellschaft tragen wiirde,
ohne jede Moglichkeit der Einflussnahme auf die Geschiftsfithrung
und damit ohne Sicherungsmaglichkeit seines Einziehungsentgelts.3°5

301 BGHZ 192, 236; Heckschen, NZG 2010, 521 (522 ff.); Wachter, NZG 2016, 961
(9621.).

302 BGH NZG 2012, 259.

303 BGHZ 9, 157; vgl. bereits RGZ 142, 286 (290): Danach miisse angenommen wer-
den, dass der Einziehungsbeschluss ,nur unter der gesetzlichen Bedingung
rechtswirksam gefasst werden konnte und gefasst ist, dass die Auskehrung des
Entgelts unter Beachtung des § 30 Abs. 1, § 34 Abs. 3 GmbHG zu erfolgen habe
und nach den finanziellen Verhiltnissen der Gesellschaft tatsichlich auch so ge-
schehen kénnte®,

304 BGHZ 9, 157 (173); OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 1997, 612; OLG Zweibriicken
GmbHR 1997, 939 (942); OLG Koln NZG 1999, 1222; OLG Diisseldorf ZIP 2007,
1064; Altmeppen, NJW 2013, 1025; Bacher/von Blumenthal, NZG 2008, 406
(407 £.); Damrau-Schriter, NJW 1991, 1927 (1932); Gehrlein, ZIP 1996, 1157
(1159); Peetz, GmbHR 2000, 749 (751 ft.); vgl. Sosnitza, in: Michalski, GmbHG,
§ 34, Rn. 83 f.; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 56 ff.; Wicke, GmbHG,
§ 34, Rn. 8 {f,; Zeilinger, GmbHR 2002, 772 (776 f.).

305 OLG Diisseldorf NZG 2007, 278 (279); OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1997, 612;
OLG Hamm NZG 1999, 597 (598); KG GmbHR 1999, 1202 (1203f.); OLG
Schleswig NZG 2000, 703 (704f.); OLG Dresden GmbHR 2001, 1047 (1048);
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 42; Gehrlein, ZIP 1996, 1157
(1159); Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 60a (beldsst dem Ausschei-
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Nicht selten liegen zwischen Einziehung und Abfindungszahlung
mehrere Jahre. Bis zu diesem Zeitpunkt wire der Gesellschafter noch
vollwertiges Mitglied der Gesellschaft mit allen daraus resultierenden
mitgliedschaftlichen Rechten und Pflichten.3°¢ Gerade in der Praxis
sieht man hierbei die Gefahr, dass der Ausscheidende seinen ,Léstig-
keitsfaktor erhoht, indem er wichtige Entscheidungen in der Gesell-
schaft blockieren und sie hierdurch in der Fortfithrung ihrer Geschéfte
erheblich schidigen kann.37 Gesellschaftsinterne Konflikte sind dabei
vorprogrammiert und auch eine anderweitige Verwertung des einge-
zogenen Geschiftsanteils kann in dieser Zeit ungiiltig sein.3°8 Ledig-
lich bei Entscheidungen iiber die Verwertung seines eigenen Anteils
kdme dem Ausgeschiedenen kein Stimmrecht mehr zu.3%

Aufgrund dieser Nachteile bildete sich bald die Gegenauffassung,
wonach die Einziehung sofort wirksam sein miisse.3* Im Einzelnen
werden hierbei verschiedene Losungsansitze verfolgt. Einige Vertreter
sehen die Einziehung unter der auflosenden Bedingung stehend, dass
die Abfindung zum Zeitpunkt ihrer Filligkeit nicht ohne Verstof3 ge-
gen den Kapitalerhaltungsgrundsatz gezahlt werden konne.3'* Kommt
die Gesellschaft in Zahlungsschwierigkeiten, wiirde danach die gesam-
te Mitgliedschaft riickwirkend wieder aufleben und der Gesellschafter
so zu stellen sein, als sei die Einziehung von Anfang an unwirksam ge-
wesen.3'? Ein anderer Teil der Literatur modifiziert daher den Ansatz

denden sein Stimmrecht mit der Einschrinkung, dass ihm die Treuepflicht ver-
bietet, gegen Mafinahmen zu stimmen, die seine Vermdogensinteressen nicht be-
rithren).

306 Kort, in: MiinchHdb GesR, § 28, Rn. 40; Schneider/Hoger, NJW 2013, 502 (503).

307 Vgl. BGH NZG 2012, 259 (260); Lowe, NZG 2003, 1005 (1006); Schneider/Hoger,
NJW 2013, 502 (503); Winkler, BB 2012, 666.

308 Vgl. Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 83 f.

309 Roémermann, NZG 2010, 96 (98f.); Dagegen erkennen Teile des Schrifttums dem
im Ausscheiden begriffenen Gesellschafter seine Gesellschafterrechte weitestge-
hend ab: vgl. Uberblick bei Lindemann/Imschweiler, GmbHR 2009, 423 (m.w.N.).

310 BGH MittBayNot 2012, 231; KG NZG 2006, 437; OLG Hamm GmbHR 1993, 743
(746 1.); Fietz/Fingerhuth, DB 2007, 1179 (1181ff); Goette, FS Lutter (2000),
S.399 (409f); vgl. Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34,
Rn. 48a; Lutz, DStR 1999, 1858 (1861 f. — zumindest fiir den Fall der Einziehung
aus wichtigem Grund in der Person des Gesellschafters); Niemeier, ZGR 1990,
314 (353); Pentz, FS Ulmer (2003), S. 451, (467 {f.).

311 Ulmer, FS Rittner (1991), S. 735 (748 ff.); ders., FS Priester (2007), 775 (793 ff.).

312 Vgl. Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 48a.
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der auflésenden Bedingungslosung weiter und will den Schwebezu-
stand umgehen, indem dem ausgeschiedenen Gesellschafter das Recht
zugestanden wird, durch Auflosungsklage nach § 61 GmbHG die Li-
quidation der Gesellschaft, teilweise verbunden mit einem Wiederein-
trittsrecht, herbeizufiithren.3!3

Wihrend beim ersten Losungsansatz weiterhin die zeitliche Kom-
ponente verkannt wird, ist im Rahmen der zweiten Ansicht schon
nicht tiberzeugend, weshalb der zwangsweise ausscheidende Gesell-
schafter die Auflosung verlangen konnen soll, anstatt der Gesellschaft
weiterhin anzugehoren.314 Auch ein eingerdumtes Wiedereintrittsrecht
in Form eines Wiederauflebens der Mitgliedschaft ex nunc kann zwi-
schenzeitlich eingetretene inhaltliche und wertmiflige Verinderung
des Mitgliedschaftsrechts nicht ausgleichen.3s

Vorzugswiirdig ist demnach die heute tiberwiegend vertretene An-
sicht, dass die Einziehung sofort wirksam ist und die Abfindung, im
Falle sie nicht ohne Verstofl gegen § 30 Abs.1 S.1 GmbHG geleistet
werden kann, von den verbleibenden Mitgesellschaftern pro rata ihrer
Beteiligung zu zahlen ist.316

Dieser Ansicht hat sich mittlerweile auch der BGH angeschlos-
sen.3'7 Das GmbH-Gesetz selbst, so der BGH, stelle die Wirksamkeit
des Einziehungsbeschlusses nicht unter die Bedingung vollstindiger
Zahlung des Einziehungsentgelts. Vielmehr dienen §$ 34 Abs. 3, 30
Abs. 1 GmbHG allein der Kapitalerhaltung und sollen im Interesse der
Gesellschaftsglaubiger sicherstellen, dass die Gesellschafter die Kapi-
talerhaltungspflicht nicht durch die Aufgabe ihrer Mitgliedschaft um-
gehen. Daneben sollen die Vorschriften nicht den Abfindungsan-
spruch des ausscheidenden Gesellschafters schiitzen.3'® Weiterhin

313 Grunewald, Ausschluss aus Gesellschaft und Verein, S.243; Goette, FS Lutter
(2000), S. 399 (409); Niemeier, ZGR 1990, 314 (353); dhnlich Kort, in: MiinchHdb
GesR, § 28, Rn. 40.

314 Ahnlich Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 83 f.

315 Heckschen, NZG 2010, 521 (523).

316 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn.21ff; Goette, FS Lutter
(2000), S.399 (410); Heckschen, GmbHR 2006, 1254 (1256); Heidinger/Blath,
GmbHR 2007, 1184 (1186 f.); Kolb, NZG 2007, 815 (817); vgl. Strohn, in: MiiKo
zum GmbHG, § 34, Rn. 77 ff.; Wicke, MittBayNot 2014, 13.

317 BGHZ 192, 236; BGH NZG 2016, 742.

318 BGHZ 192, 236 (237).
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spricht fiir diese Losung, dass sie die z.T. erheblichen Nachteile der
Schwebelage, die nach der Bedingungslosung oder der Einrdumung ei-
nes Wiedereintrittsrechts entstehen, umgeht.319

Zwar kann gegen diese Meinung angefithrt werden, dass eine Haf-
tung der GmbH-Gesellschafter nur in den vom Gesetz vorgesehen, ab-
soluten Ausnahmefillen in Betracht kommen soll, doch diese Kritik
iberzeugt nicht.32° Durch die Aufnahme der Einziehungsregelung in
die Satzung haben sich die Gesellschafter sehenden Auges auf diese
Regelung eingelassen und waren sich ihrer bei Eintritt in die Gesell-
schaft bewusst. Da die Einziehung in der Regel in ihrem Interesse lag,
ist eine entsprechende Regelung auch angemessen. Gesellschafter, die
gegen die Einziehung gestimmt haben, partizipieren bspw. durch die
Aufstockung ihrer Anteile ebenfalls an der Einziehung und sind dem-
nach nicht gesondert schutzwiirdig.3!

e) Rechtstatsachen zur Zwangseinziehung

Die zwangsweise Einziehung ist die hdufigste und am ausfiihrlichsten
ausgestaltete, statutarische Regelung zur Beendigung der Mitglied-
schaft in GmbH-Satzungen. Fast alle Satzungen, d.h. 93 Prozent3??,
von den Gesellschaften mit statutarischen Beendigungstatbestinden,
bzw. 62 Prozent3?3 aller untersuchten Gesellschaftsvertrige, eroffneten
die Moglichkeit der Zwangseinziehung von Geschiftsanteilen. Alle
Satzungen, die die freiwillige Einziehung vorsahen, enthielten auch Re-
gelungen zur Zwangseinziehung.

Wie Tabelle 2 zu entnehmen ist, konnte in fast allen diesen Satzungen
die Zwangseinziehung im Fall der Insolvenz des Gesellschafters bzw. der
Auflsung oder Liquidation des Gesellschafters, wenn es sich bei diesem
um eine juristische Person handelt, erfolgen.3>4 Weitere, oft vereinbarte
Einziehungsgriinde waren das Vorliegen eines wichtigen Grundes (ins-

319 Vgl ausfithrlich Béhm, S. 59 ff.

320 Schneider/Hoger, NJW 2013, 502 (m.w.N.).

321 Ausfiihrlich zur subsididren Gesellschafterhaftung s.u. Kapitel 4 A.IL2.

322 Entspricht 318 der 343 GmbH-Satzungen mit statutarisch vereinbartem Beendi-
gungstatbestand.

323 Entspricht 318 der 509 GmbH-Satzungen, die im Rahmen der fiir die vorliegende
Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersuchung ausgewertet wurden.

324 Entspricht 306 bzw. 96 % der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.
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besondere in der Person des Gesellschafters — 68 Prozent325) sowie die
Pfindung des Geschiftsanteils (52 Prozent326) oder die Zwangsvollstre-
ckung in den Geschiftsanteil (50 Prozent3?7), wobei einige Satzungen
auch lediglich generell auf Vollstreckungsmafinahmen in den Geschéfts-
anteil verwiesen (drei Prozent328) oder es gentigen lieflen, dass ein Dritter
den Geschiftsanteil erlangt (sieben Prozent329).

Ebenfalls war die (grobe) Verletzung von Gesellschafterpflichten ein
oft vorgesehener Einziehungsgrund.33® Bei manchen Gesellschaften
fanden sich genauere Ausfithrungen zu Umfang und Folgen der Pflicht-
verletzung nicht in der Einziehungsklausel, sondern direkt im Zusam-
menhang mit der statutarisch bestimmten Gesellschafterpflicht. Ein
grofler Teil der Gesellschaften sah daneben bei Tod (36 Prozent33*), bei
Kindigung (30 Prozent33?) oder Austritt (elf Prozent333) des Gesell-
schafters oder Auflgsung bzw. Auflgsungsklage (zehn Prozent334) durch
den Gesellschafter die Zwangseinziehung vor.

Allen Satzungen gemein war, dass es keine Pflicht zur Einziehung
des Geschiftsanteils bei Vorliegen eines dieser Griinde gab. Vielmehr
stand es im Ermessen der Gesellschaft und der tibrigen Mitgesellschaf-
ter die Einziehung zu betreiben.

325 Entspricht 215 der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

326 Entspricht 163 der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

327 Entspricht 157 der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

328 Entspricht 8 der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

329 Entspricht 22 der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

330 Entspricht 154 bzw. 49 % der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.
331 Entspricht 113 der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

332 Entspricht 94 der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

333 Entspricht 36 der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

334 Entspricht 33 der 318 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.
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Zwangseinziehungsgrund fnzan]
absolut prozentual

Insolvenz/Auflésung/Liquidation des Gesellschafters 306 96,23%
wichtiger Grund (in Person des Gesellschafters) 215 67,61%
Pfandung 163 51,26%
Zwangsvollstreckung in den Geschéaftsanteil 157 49,37%
(grobe) Pflichtverletzung 154 48,43%
Erbfall 113 35,53%
Kindigung 94 29,56%
Austritt 36 11,32%
Auflésung(-sklage) 33 10,38%
Eidesstattliche Versicherung 26 8,18%
Dritter erlangt Geschaftsanteil 22 6,92%
Ausschlussgrund/Ausschluss/Ausschlussurteil 17 5,35%
Tatikeit ohne Zustimmung 17 5,35%
Change of control bei Gesellschafter 12 3,77%
Vollstreckung in den Geschéaftsanteil 8 2,52%
Beendigung Arbeitsverhaltnis/Anstellung 8 2,52%
Betreuer/Entmindigung/Geschaftsunfahigkeit/Straffalligkeit 8 2,52%
Ungleiche Beteiligungsquote an KG T 2,20%
Verstoll gegen Wettbewerbsverbot 6 1,89%
Keine Gltertrennung 5 1,57%
Zahlungsunfahigkeit des Gesellschafters 4 1,26%
Abberufung als Geschaftsfiihrer 4 1,26%
Berufs- oder Vertretungsverbot/Arbeitsunfahigkeit des

Gesellschafters 4 1,26%
Gesamt 318 100,00%

Tabelle 2: Ubersicht zu den Zwangseinziehungsgriinden

2. Ausschluss aus wichtigem Grund

Eine gesetzliche Regelung zum Ausschluss eines Gesellschafters aus
wichtigem Grund wurde vom Gesetzgeber bisher nicht in das GmbH-
Gesetz aufgenommen. Doch schon das Reichsgericht vertrat die An-
sicht, dass die Ausschlieflung eines Gesellschafters, der aus einem in
seiner Person liegenden Grund voéllig untragbar geworden ist, als still-
schweigend im Gesellschaftsvertrag vereinbart angesehen werden
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miisse.335 Im Wege einer ergidnzenden Vertragsauslegung der Satzung
nach § 157 BGB, nahm das Reichsgericht daher an, dass es als im Sin-
ne aller Gesellschafter liegend angesehen werden miisse, dass die Ge-
sellschaft iber Mittel verfiigen solle, die es ihr erméglichen sich gegen
untragbare Gesellschafter zu schiitzen und diese auszuschlieflen.336

Der BGH folgte im Ergebnis dieser Ansicht, lehnt jedoch eine der-
art weite Auslegung des Parteiwillens ab. In mehreren Entscheidungen
wurde daher festgestellt, dass der Ausschluss eines GmbH-Gesellschaf-
ters aus wichtigem Grund Teil eines die Privatrechtsordnung préigen-
den Prinzips darstelle, wonach ein stark in die Lebensbetitigung der
Beteiligten eingreifendes Rechtsverhiltnis jederzeit aus wichtigem
Grund beendet werden konnen miisse.337 Dies gelte umso mehr, wenn
dieses Rechtsverhiltnis eine besondere personliche Interessenverflech-
tung mit sich bringe und ein personliches Zusammenarbeiten, ein gu-
tes Einvernehmen oder ein ungestortes gegenseitiges Vertrauen der
Beteiligten erfordere.338

Der Ausschluss eines Gesellschafters aus wichtigem Grund ist da-
mit nach wohl herrschender Ansicht auch ohne entsprechende Sat-
zungsregelung moglich.330 Eine Satzungsregelung kann den Ausschluss
néher regeln und damit erleichtern, ihn jedoch nicht im Kernbereich
des objektiv wichtigen Grundes beschrinken.34° Soll eine derartige
Klausel in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden, bedarf es
hierfir der Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter, da hierdurch der
Kernbereich der Mitgliedschaft betroffen ist und sich durch die Abfin-
dungspflicht des Ausgeschlossenen die ihnen obliegenden Leistungen
vermehren.3+

335 Vgl RGZ 114, 212; RGZ 125, 114 (117 f.); RGHZ 128, 1 (15ff.); RGZ 164, 257
(262).

336 RGZ 169,330 (333f).

337 Vgl uwa. BGHZ 9, 157; BGHZ 80, 346 (3491.); BGH NZG 2000, 35; BGHZ 153,
285.

338 BGHZ o9, 157 (1611.).

339 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 1 {; Jula, Der GmbH-Ge-
sellschafter, S. 341 f.; Michalski/ Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 6 f;
Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 114.

340 BGHZ 116, 359; OLG Jena NZG 2006, 36; BayObLG NZG 2004, 99; Heckschen,
GmbHR 2006, 1254 f.

341 § 53 Abs. 3 GmbHG; vgl. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 9.
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a) Voraussetzungen

Die Voraussetzungen des Ausschlusses aus wichtigem Grund entspre-
chen weitestgehend denen des Austritts aus wichtigem Grund.34

Ein Gesellschafter kann nur aus der Gesellschaft ausgeschlossen
werden, wenn in seiner Person ein wichtiger Grund gegeben ist, d.h.
wenn sein Verbleib in der Gesellschaft unzumutbar erscheint.343 Ahn-
lich wie bei § 140 Abs.1 HGB miissen unter Berticksichtigung aller
Gegebenheiten des Einzelfalls Umstidnde in der Person oder im Ver-
halten des Gesellschafters vorliegen, die eine Fortsetzung der Gesell-
schaft unter seiner Beteiligung unmoéglich machen oder zumindest
ernsthaft gefadhrden.344

Personenbezogene Eigenschaften die den Verbleib des Gesellschat-
ters untragbar erscheinen lassen sind bspw. hohes Alter3+s, geistige
Storung34® oder eine andauernde schwere Erkrankung?+7. Als unzumut-
bare personliche Verhiltnisse kommen z.B. mangelnde Vertrauens-348
oder Kreditwiirdigkeit349 und der Verlust der im Gesellschaftsvertrag
vereinbarten, personlichen Qualifikation3s° oder Familienzugehorig-
keit3s! in Betracht. Auflere Umstinde, die die Unzumutbarkeit begriin-
den, kénnen ein schwerwiegender Verstof$ gegen die gesellschaftsrecht-
liche Treuepflicht352, eine Vielzahl kleiner Pflichtverletzungens3s3, die
Denunziation von Mitgesellschaftern3s+ sowie die Erhebung ungerecht-
fertigter ehrenrithriger Vorwiirfe gegen Mitgesellschafter und ihnen

342 S.0.zum Austritt aus wichtigem Grund Kapitel 3 B.1.3.a).

343 Stindige Rechtsprechung; vgl. u.a.: RGZ 129, 330 (333f.); BGHZ 9, 157 (159 ff.);
BGH NJW 1995, 1358 (13591.).

344 Goette, DStR 2001, 533 (535); Michalski/Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh.
§ 34, Rn. 8; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 35 IV 2.b).

345 Strohn,in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 126.

346 Damrau-Schréter, NJW 1991, 1927 (1933); Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34,
Rn. 126.

347 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 120.

348 BGHZ 32,17 (341.); OLG Frankfurt GmbHR 1980, 56 (57).

349 Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 30; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34,
Rn. 126.

350 BGHZ 9, 159; OLG Frankfurta.M. NJW 1948, 429.

351 BGHNJW 1973, 92 (zur KG).

352 OLG Dresden NZG 2001, 809; OLG Miinchen DB 1994, 320 (321).

353 OLG Brandenburg GmbHR 1998, 196.

354 BGH NJW 1969, 794 (zur KG); OLG Frankfurt GmbHR 1980, 56 (57).
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nahestehende Personen3ss oder die Verursachung unheilbarer Zerwiirf-
nisse zwischen den Gesellschaftern sein.356

Kein wichtiger Grund ist dagegen das blofle Versagen als Ge-
schaftsfihrer3s7, die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen ge-
geniiber der Gesellschaft3s8 oder die Einrdumung einer Unterbeteili-
gung, sofern keine weiteren Umstidnde hinzukommen359.

Seitens des betroffenen Gesellschafters wird kein Verschulden vor-
ausgesetzt.3° Ein Mitverschulden der verbleibenden Gesellschafter ist
ggf. zu beriicksichtigen, aber steht dem Ausschluss nicht notwendiger-
weise entgegen.361

Weitere Voraussetzung fiir einen wirksamen Ausschluss ist das
Vorliegen einer gewissen Verbandsrelevanz, d.h. der betreffende Vor-
gang muss zumindest auch Auswirkungen auf die Verhiltnisse der
GmbH haben.3¢> Vorfille und Angelegenheiten aus dem privaten Um-
feld sind demnach nur insoweit beachtlich, wie sie fiir die Gesellschaft
oder die Beziehung der Gesellschafter untereinander von Relevanz
sind.363

Aus der gesellschafterlichen Treuepflicht ergibt sich weiterhin, dass
die Ausschlieflung allein als ultima ratio in Betracht kommt.3%4 Nur
wenn keine anderen geeigneten und zumutbaren MafSnahmen zur
Verfiigung stehen, um die eingetretene Storung zu beseitigen, darf der

355 OLG Hamm GmbHR 1993, 743.

356 Goette, DStR 2001, 533 (536ftf); vgl. ausfithrlich: Balz, S.48ff; Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 3; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG,
§ 34, Rn. 120 £;; Soufleros, S. 28 £.

357 OLG Hamm GmbHR 1998, 1081.

358 OLG Hamm GmbHR 1993, 656.

359 OLG Frankfurt GmbHR 1992, 668 (669).

360 BGHZ 9, 157 (164); Wellhifer, GmbHR 1994, 212 (222).

361 RGZ 164, 257; BGH NJW-RR 1990, 530; Baumbach/u.a., in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 34, Rn. 4; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 124.

362 Michalski/Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 14; Seibt, in: Scholz,
GmbHG, Anh. § 34, Rn. 31.

363 Kort, in: MiinchHdb GesR, § 29, Rn. 36; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 12.

364 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 60, Rn. 82.
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Ausschluss vorgenommen werden.3%5 Die Auflosung der Gesellschaft
kommt jedoch nie als milderer Eingriff in Betracht.36¢

Letztlich miissen auch die allgemeinen Bestimmungen iiber die
Erhaltung des Stammkapitals eingehalten werden.3¢7 Wurde die Einla-
ge noch nicht vollstindig durch den auszuschlieflenden Gesellschafter
erbracht, steht dies wegen § 33 Abs. 1 GmbHG dem Ausschluss entge-
gen.3%8 Daneben muss auch die Abfindung unter Beachtung von § 30
Abs.1 GmbHG aus dem freien Vermogen der Gesellschaft geleistet
werden konnen.3%

b) Verfahren

Zunichst bedarf es stets eines Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lung.37° Welcher Mehrheit dieser Beschluss bedarf ist umstritten. Fehlt
eine Satzungsbestimmung, verlangt die wohl tiberwiegende Auffas-
sung — einschliefSlich des BGH - aufgrund der tiefgreifenden Bedeu-
tung der Mafinahme entsprechend § 60 Abs. 1 Nr.2 GmbHG eine sat-
zungsindernde Mehrheit.37* Nach § 47 Abs. 4 GmbHG steht dem be-
troffenen Gesellschafter bei der Beschlussfassung kein Stimmrecht zu.
Er wiirde sonst zum Richter in eigener Sache.372 Um eine Anfechtbar-

365 St. Rechtsprechung; vgl. w.a.: RGZ 169, 330 (334); BGHZ 16, 317 (322); OLG
Celle NZG 1998, 29 (30); OLG Diisseldorf GmbHR 1999, 543 (546); Altmeppen,
in: Roth/Altmeppen, § 60, Rn.80; Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 34, Rn.5s; Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 34; Schréer,
S.132ff.

366 Vgl. Kapitel 3 B.

367 Michalski/Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 20; Rémermann/Passar-
ge, in: Rémermann, MiinchAnwHdb GmbH-Recht, § 14, Rn. 94.

368 Ebenso Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 58; a.A.: Mi-
chalski/ Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 20: In einem solchen Fall ist
der Ausschluss nur méglich, wenn ein Mitgesellschafter oder Dritter den Ge-
schiftsanteil erwirbt. Kritik: Hierbei wiirde es sich um eine Zwangsabtretung (s.o.
Kapitel 3 B.IL.3) und keinen Gesellschafterausschluss handeln.

369 BGHZ 9, 157 (168 ff.); BGH NZG 2011, 783 (785); BGH NZG 2012, 259; Schind-
ler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 132.

370 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 9.

371 BGHZ 9, 157 (177); BGHZ 153, 285 (2881t.); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 60, Rn. 87 (m.w.N.); a.A. Balz, S.38ff; Schick, DB 200, 2105; K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 35 IV 2.c); Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34,
Rn. 39.

372 BGHZ 9, 157 (178); Soufleros, S. 56 f.
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keit des Beschlusses wegen der Verletzung des Rechts auf Anhorung
nach § 243 Abs. 1 AktG analog zu vermeiden, ist ihm jedoch Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu geben.373

Existiert in der Satzung keine Regelung, nach der ein Gesellschaf-
terbeschluss fiir den Ausschluss des Gesellschafters ausreicht und er-
kennt der Gesellschafter den Ausschluss nicht an,374 muss die GmbH,
vertreten durch ihre(n) Geschiftsfihrer, AusschliefSungsklage erhe-
ben.375 Der Ausschluss erfolgt anschlieffend durch ein nach bisheriger
Lehre und Praxis bedingtes Gestaltungsurteil.37¢ Da die Bedingungslo-
sung im Falle der Zwangseinziehung vom BGH mittlerweile aufgege-
ben wurde377, besteht heute jedoch auch keine Veranlassung mehr den
Ausschluss des Gesellschafters von der aufschiebenden Bedingung der
gerichtlich festgesetzten Abfindungszahlung abhingig zu machen.378

¢) Rechtsfolgen

Da der Ausschluss leidglich dazu dienen soll, die Funktionsfahigkeit
der Gesellschaft wieder herzustellen und weder den Gesellschafter be-
strafen noch ihn finanziell beeintrichtigen soll, steht dem Ausge-
schlossenen grundsitzlich eine Abfindung zu.3”° Im Gegensatz zur

373 Vgl. OLG Hamm (GmbHR 1998, 138 139); Abramenko, GmbHR 2001, 501; Zoll-
ner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 127.

374 BGHZ 9, 157 (160); BGH NJW-RR 2003, 1265 (1266); OLG Stuttgart WM 1989,
1252; Ziemons/Jaeger, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 148 (m.w.N.); In einem
solchen Fall bleibt die Maoglichkeit eine gerichtliche Kontrolle hinsichtlich der
Einhaltung der in der Satzung festgelegten Voraussetzungen tiber die Anfech-
tungsklage analog § 243 AktG zu erreichen — Fleischer, in: Henssler/Strohn, Ge-
sellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn. 30; Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 34, Rn. 64; Schrder, S. 26 ff.

375 BGHZ 153, 285 (287); BGH ZIP 2003, 435; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, Anh. § 34, Rn. 85; Clevinghaus, RNotZ 2011, 449 (451); Heinrich, in:
Reichert, GmbH & Co. KG, § 31, Rn. 65; Michalski/ Funke, in: Michalski, GmbHG,
Anh. § 34, Rn. 21; Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 2.

376 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 65a; Michalski/Fun-
ke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 30; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG,
§ 34, Rn. 143.

377 S.o.Kapitel 3 B.IL.1.d).

378 Ebenso Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn. 31.

379 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 11; Michalski/Funke, in:
Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 33.
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Einziehung nach § 34 GmbHG richtet sich der Ausschluss nicht un-
mittelbar gegen den Geschiftsanteil, sondern gegen den Gesellschaf-
ter.38 Daher ist bei den Rechtsfolgen zwischen der Gesellschafterstel-
lung und dem Schicksal des Anteils zu differenzieren.

Die Folgen des Ausschlusses fiir den Gesellschafter werden in Lite-
ratur und Rechtsprechung uneinheitlich geldst. Insbesondere ist offen,
ob die mittlerweile erfolgte Aufgabe der Bedingungslosung auch fiir
den Ausschluss aus wichtigem Grund gilt.38! In Teilen der Literatur
wird daher mit der bislang herrschenden Bedingungstheorie davon
ausgegangen, dass der Ausgeschlossene bis zur Rechtskraft des Aus-
schlieffungsurteils Gesellschafter der GmbH bleibt und sidmtlichen
mitgliedschaftlichen Rechten und Pflichten in dieser Zeit lediglich ru-
hen.382 Mit Rechtskraft des Urteils und bis zur vollstindigen Abfin-
dungszahlung bleibt die Verfiigungsbefugnis tiber den Geschiftsanteil
bestehen.3%3 Nach der bisherigen Rechtsprechung soll es im Einklang
mit §§ 160, 162 BGB dem ausgeschlossenen Gesellschafter lediglich
untersagt sein, Mafinahmen zu vereiteln, die der Durchfithrung des
Ausschlusses dienen.384 Erst nach dem Eintritt der Bedingung geht
dann die Verfiigungsbefugnis iiber den Geschiftsanteil auf die Gesell-
schaft tiber.385

380 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 15; Michalski/Funke, in:
Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 36.

381 Ablehnend: Romermann/Passarge, in: Rémermann, MinchAnwHdb GmbH-
Recht, § 14, Rn. 99 — mit der Begriindung, dass sich ,diese neue Rechtsprechung
[...] ausschlieflich auf den satzungsmdjSigen Ausschluss und die Zwangseinziehung
durch Gesellschafterbeschluss bezieht.”

382 OLG Niirnberg GmbHR 1994, 252 (253 f); Fiir ein Ruhen samtlicher Mitverwal-
tungs- und Vermdgensrechte: Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34,
Rn. 15; Michalski/Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 38; Schindler, in:
BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 152 ff;; dagegen sprechen sich andere Teile der
Literatur lediglich fiir ein Ruhen der Mitverwaltungsrechte (insb. des Stimm-
rechts) aus: vgl. Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 51.

383 BGHZ 9, 157 (170); Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 153; Seibt, in:
Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 51.

384 BGHZ 9, 157 (176); OLG Hamm GmbHR 1993, 743; OLG Niirnberg GmbHR
1994, 252 (254); nach der Gegenauffassung soll § 161 BGB auf sog. Zwischenver-
fiigungen anwendbar sein: Michalski/Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34,
Rn. 38; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 153; Seibt, in: Scholz,
GmbHG, Anh. § 34, Rn. 51.

385 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 153.
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Mit Aufgabe der Bedingungslosung und Anerkennung einer subsi-
didren Haftung der verbleibenden Gesellschafter durch den BGH38 ist
jedoch davon auszugehen, dass es mittlerweile weniger eine Rolle
spielt, ob die Gesellschaft tiber ausreichend Masse verfiigt, um den
Ausscheidenden aus freiem Vermogen abfinden zu kénnen.38” Dem-
nach ist davon auszugehen, dass der ausgeschlossene Gesellschafter
mit Rechtskraft des AusschliefSungsurteils bzw. — bei Vorliegen einer
Satzungsregelung — mit Wirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses mit
sofortiger Wirkung samtliche mitgliedschaftlichen Rechte und Pflich-
ten verliert.388

Der Geschiftsanteil bleibt als sog. trigerloses Recht bestehen und
fallt der Gesellschaft zum Zweck der Verwertung zu.38 Handelt es sich
um einen voll eingezahlten Geschiftsanteil, kann sie ihn nach § 33
Abs. 1 GmbHG als eigenen Anteil erwerben oder nach § 34 GmbHG
einziehen. Auflerdem besteht die Moglichkeit nach §§ 58 ff. GmbHG
eine Kapitalherabsetzung durchzufithren, womit der Geschiftsanteil
untergeht.3%° Daneben steht es der Gesellschaft frei, den Anteil auf
einen anderen Gesellschafter oder einen Dritten zu iibertragen bzw. an
diesen zu verduflern.39!

d) Rechtstatsachen zum Ausschluss aus wichtigem Grund

Noch seltener als Austrittsklauseln fanden sich in den untersuchten
Satzungen Regelungen zum Ausschluss von GmbH-Gesellschaftern
aus wichtigem Grund. Nur zwo6lf Prozent der Satzungen39? sahen den
Ausschluss ausdriicklich vor. Demgegeniiber kam Balz bei seiner Un-
tersuchung im Jahr 1980 auf einen Anteil von 40 Prozent.393 Dieser

386 S.o. Kapitel 3 B.IL1.d).

387 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 60, Rn. 93; Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, Anh. §34, Rn.1s; Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 34, Rn. 65a.

388 Vgl. BGH WM 2009, 308; Schodder, EWiR 2009, 267 £.

389 OLG Diisseldorf DB 2007, 848.

390 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 60, Rn.63; Strohn, in: MiiKo
zum GmbHG, § 34, Rn. 117.

391 Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn. 33.

392 Entspricht 40 der 343 GmbH-Satzungen mit statutarisch vereinbartem Beendi-
gungstatbestand.

393 Balz, S. 153.
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Riickgang ist insbesondere mit den Entwicklungen in Rechtsprechung
und Literatur in den letzten 35 Jahren zu erkliren, da mittlerweile
zahlreiche Entscheidungen zu Umfang und Ausgestaltung des Rechts
zum Ausschluss eines Gesellschafters aus wichtigem Grund ergangen
sind.

Tabelle 3 zeigt, dass mehr als die Hilfte der Klauseln fiir den
Ausschluss einen wichtigen Grund in der Person des Gesellschafters
verlangte.394 In ebenso vielen Satzungen war die Insolvenz des Gesell-
schafters als Ausschlussgrund vereinbart worden. Daneben waren un-
ter anderem die Zwangsvollstreckung in den Geschiftsanteil395, dessen
Pfindung39¢ oder eine grobe Pflichtverletzung durch den Gesellschaf-
ter397 hiufig vereinbarte statutarische Ausschlussgriinde.

Wichtiger Zwangs-

Grund in vollstreck- Pfandung Eidesstatt-
der Person| Insolvenz | ung in den| Grobe des liche
des Gesell-| des Gesell-{ Geschéfts-| Pflichtver-| Geschifts- Versicher-

fters haff anteil letzung anteils Erbfall ung
Anzahl 40 21 21 10 9 7| 7 5
Prozentua-
ler Anteil 100,00% 52,50% 52,50% 25,00% 22,50% 17,50% 17,50% 12,50%

Tabelle 3: Ubersicht zu den statutarischen Ausschlussgriinden

3. Zwangsabtretung

Entsprechend § 15 GmbHG konnen gesellschaftsvertragliche Vorkeh-
rungen getroffen werden, um im Streitfall auch die zwangsweise Ab-
tretung des Geschiftsanteils zu ermdglichen.

a) Voraussetzungen

Die Satzung kann unter bestimmten Umstdnden den Gesellschafter
verpflichten, seinen Geschiftsanteil an einen Mitgesellschafter oder

394 Entspricht 21 der 40 GmbH-Satzungen mit Ausschlussklausel.
395 Entspricht 10 der 40 GmbH-Satzungen mit Ausschlussklausel.
396 Entspricht 7 der 40 GmbH-Satzungen mit Ausschlussklausel.
397 Entspricht 9 der 40 GmbH-Satzungen mit Ausschlussklausel.
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Dritten abzutreten.39® Dabei handelt es sich um eine mitgliedschaftli-
che, quasi ,,dinglich® wirkende Pflicht am Geschiftsanteil.399 Die ver-
bleibenden Gesellschafter erhalten so die Mdoglichkeit iiber den Ge-
schiftsanteil des auszuschlieenden Gesellschafters im eigenen oder
fremden Namen dinglich zu verfiigen. Daneben kann auch die Gesell-
schafterversammlung zur Vornahme erméchtigt oder bevollmichtigt
werden.4°°

Die Voraussetzungen sowie das Verfahren sind in der Regel in
einer entsprechenden Satzungsbestimmung zu finden, welche den Ge-
sellschafter verpflichtet, seinen Anteil auf die Gesellschaft oder einen
Dritten zu tbertragen4°. Bestehen keine entsprechenden statutari-
schen Regelungen, bedarf es eines Gesellschafterbeschlusses, denn bei
der Ubertragung des Geschiftsanteils handelt es sich nicht um eine
Mafinahme der normalen Geschiftsfithrung.4©> Auflerdem bedarf der
Beschluss, der den neuen Gesellschafter bestimmt, entsprechend § 15
Abs. 4 GmbHG fiir seine Wirksamkeit der notariellen Beurkun-
dung.4°3

Die weiteren Voraussetzungen decken sich mit denen der Zwangs-
einziehung der Geschiftsanteile, da die Zwangsabtretung lediglich eine
alternative Verwertungsform darstellt.4°4 Insofern wird auf die vorste-
henden Ausfithrungen verwiesen.4°5

Grundsitzlich lassen sich die Beschrankungen aus §§ 19 Abs. 2
und 3, 30 Abs. 1 GmbHG (Volleinzahlung des Geschiftsanteils sowie
Auszahlung der Abfindung aus freiem Vermogen) durch die Zwangs-
abtretung vermeiden.4°® Erwirbt jedoch die Gesellschaft den Ge-
schiftsanteil und/oder richtet sich der Abfindungsanspruch des betrof-

398 Bacher/von Blumenthal, NZG 2008, 406 (4081.); Lutter/Kleindiek, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn.67; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34,
Rn. 100a.

399 Heckschen, NZG 2010, 521; Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§ 34, Rn. 67; Ulmer, ZHR 149, 28 ff.

400 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 100a.

401 Braun/Jockel/ Mahlberg, GmbH - Ausscheiden und Abfinden, S. 50 (Rn. 15).

402 Spitze, S. 108.

403  Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2014, 336.

404 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 91.

405 S.o. Kapitel 3 B.IL1.

406 Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2014, 335.
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fenen Gesellschafters gegen sie, ist das Gebot der Kapitalerhaltung
auch hier zu beachten. In diesen Fillen gilt erginzend das zum Erwerb
eigener Anteile durch die Gesellschaft Gesagte.47 Erwirbt ein Mitge-
sellschafter oder Dritter den Geschiftsanteil, kann auch ein Gesell-
schafter zur Abtretung gezwungen werden, der seinen Geschéftsanteil
noch nicht voll eingezahlt hat.4°8

b) Rechtsfolgen

In jedem Fall endet die Mitgliedschaft mit dem Vollzug der Abtretung,
die notfalls durch Leistungsklage und Vollstreckung gemaf3 § 894 ZPO
von der Gesellschaft erzwungen werden kann.4% Um einen Schwebe-
zustand und damit einhergehende Rechtsunsicherheiten zu vermeiden,
sollte in der Satzung eine Regelung hinsichtlich der Gesellschafterrech-
te fiir die Zeit bis zum Wirksamwerden aufgenommen werden.

Der Geschiftsanteil bleibt wie beim Ausschluss aus wichtigem
Grund erhalten, da sich die Mafinahme nur gegen den Gesellschafter
richtet.41©

¢) Rechtstatsachen zur Zwangsabtretung

Im Rahmen der durchgefiihrten empirischen Untersuchung hatte tiber
die Hilfte aller GmbH eine Zwangsabtretungsklausel in ihre Satzung
aufgenommen.4* Die Zwangsabtretung des Geschiftsanteils wurde in
85 Prozent aller untersuchten Gesellschaften in Verbindung mit statu-
tarischen Beendigungstatbestinden vorgesehen.#> Abbildung 6 zeigt,
dass fast alle der vereinbarten Zwangseinziehungsklauseln die Zwangs-
einziehung als Alternative zur freiwilligen oder zwangsweisen Einzie-

407 S.o. Kapitel 3 B.L.1.b); ebenso Spitze, S. 108.

408 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 67.

409 Vgl. Bacher/von Blumenthal, NZG 2008, 406 (408 f. - mit Musterformulierung).

410 S.o. Kapitel 3 B.IL2.c).

411 Entspricht 289 bzw. 57 % der 509 GmbH-Satzungen, die im Rahmen der fiir die
vorliegende Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersuchung ausgewertet wur-
den.

412 Entspricht 289 der 343 GmbH-Satzungen mit statutarisch vereinbartem Beendi-
gungstatbestand.
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hung vorsahen.413 In manchen Satzungen war die Zwangsabtretung
nur oder insbesondere in bestimmten Fillen der Beendigung der Mit-
gliedschaft vorgesehen; dies etwa bei Kiindigung (vier Prozent)4'4, im
Erbfall oder bei Pflichtverletzung (jeweils ein Prozent)+!s.

= statt Einziehung (95 %)
bei Kiindigung (3 %)

= Erbfall (1 %)

= Pflichtverletzung (1 %)
Sonstige (2 %)

Abbildung 6: Ubersicht zu den Anwendungsfiillen der Zwangsabtretung (Prozen-
tualer Anteil der Satzungen in Klammern )+

Die Vereinbarung der Zwangsabtretung fiir den Fall der Insolvenz des
Gesellschafters, die Pfindung des Geschiftsanteils oder Vollstreckung
in den Geschiftsanteil, die Vorlage eines wichtigen Grundes in der
Person des Gesellschafters oder wenn ein Dritter den Geschéftsanteil
erlangt, machen jeweils nicht einmal ein Prozent der Zwangsabtre-
tungsklauseln aus.4'7

Wie in Abbildung 7 erkennbar, war der Erwerber des Geschiftsan-
teils, d.h. der Zessionar der Abtretung, in den meisten Fillen wahlwei-
se die Gesellschaft, ein Mitgesellschafter oder ein Dritter (78 Pro-
zent).#8 Einige Satzungen sahen nur die vollstindige oder teilweise

413 Entspricht 276 bzw. 95 % der 289 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklau-
sel.

414 Entspricht 10 bzw. 3 % der 289 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

415 Entspricht jeweils 4 bzw. 1 % der 289 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungs-
klausel.

416 Aufgrund von Doppelnennungen ist die Summe hier > 100 %.

417 Diese Werte sind in Abbildung 6 unter ,,Sonstige“ zusammengefasst.

418 Entspricht 276 der 289 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.
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Abtretung auf einen Mitgesellschafter oder Dritten (17 Prozent)+9
oder auf die Gesellschaft oder einen Mitgesellschafter (zwei Pro-
zent)42° yor.421

MitG oder Dritte

Ges oder MitG A\ _Sonstige
(2%) \ (3%)

(17%) 4

Ges, MitG oder
Dritte
(78%)

Abbildung 7: Ubersicht statutarische Zessionare bei Zwangsabtretung (Prozen-

tualer Anteil der Satzungen in Klammern)

Im Ubrigen sahen einige Gesellschaften lediglich die Abtretung an
einen Mitgesellschafter oder Dritten oder die Gesellschaft selbst vor.
Andere Satzungen bestimmten nur die Abtretung an die Gesellschaft
oder einen Dritten oder gar keinen Zessionar.+2?

419
420
421

422

82

Entspricht 48 der 289 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

Entspricht 6 der 289 GmbH-Satzungen mit Zwangseinziehungsklausel.

Vgl. zur Ubertragung des Geschiftsanteils auf einen Mitgesellschafter oder Drit-
ten Kapitel 3 B.I.1.a) und zur Ubertragung auf die Gesellschaft selbst Kapitel 3
B.I.1.b).

Diese Werte sind in Abbildung 7 unter ,Sonstige“ zusammengefasst und sind in
jeweils nicht einmal einem Prozent, d.h. einer bis drei Gesellschaften aller Satzun-
gen mit Zwangsabtretungsklauseln vereinbart.
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4. Kaduzierung, § 21 GmbHG

Zahlt ein GmbH-Gesellschafter seine Stammeinlage auf Anforderung
der Gesellschaft nicht oder nicht rechtzeitig ein, kann die Gesellschaft
ihn im Wege des Kaduzierungsverfahrens ausschliefen und seinen Ge-
schiaftsanteil einziehen. Da dieser Fall der zwangsweisen Beendigung
der Mitgliedschaft keinen Anspruch auf Abfindung des von der Kadu-
zierung betroffenen Gesellschafters auslost+23, soll diese Beendigungs-
moglichkeit hier der Vollstindigkeit halber in gebotener Kiirze darge-
stellt werden.

Das Kaduzierungsverfahren nach §$ 21 ff. GmbHG ist das schirfs-
te Mittel zur Disziplinierung der Gesellschafter hinsichtlich ihrer Ein-
zahlungspflicht.4>4 Es ist streng formal geregelt und dient vor allem
dem Zweck, den sdumigen Gesellschafter durch Drohung mit der Ein-
ziehung zur Einzahlung seiner Stammeinlage zu bewegen.4*> Damit
dient es insbesondere der Sicherung der Kapitalautbringung und nicht
der Kapitalerhaltung.42¢

Die Voraussetzungen sind in §§ 21 bis 25 GmbHG geregelt. Es
kann grundsitzlich nur bei verzogerter Einzahlung der Stammeinlage
in Form einer Bar- oder gemischten Einlage betrieben werden.4>” Die
Einlageverpflichtung muss bestehen, fillig und durchsetzbar sein42®

423 Vgl. OLG Hamm GmbHR 2010, 707; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, § 21, Rn. 8.

424 Horstel, NJW 1994, 965 (966); Jaeger, in: BeckOK zum GmbHG, Einleitung zu
§21.

425 Vgl. OLG Hamburg NJW-RR 1994, 1528; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 21, Rn. 1; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 21, Rn. 1; Jaeger,
in: BeckOK zum GmbHG, Einleitung zu § 21; Priester, FS 100 Jahre GmbH
(1992),S.159 (182 f.).

426 Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 21, Rn. 3; Schiitz, in: MiiKo zum GmbHG, § 21,
Rn. 2; Miiller, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Vor § 21, Rn. 4.

427 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 21, Rn.s; Ebbing, in: Michalski,
GmbHG, § 21, Rn. 15f. (mit ausfithrlicher Darstellung des Streitstands); Schiitz,
in: MiiKo zum GmbHG, § 21, Rn. 15, 21; Wicke, GmbHG, § 21, Rn. 3.

428 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 21, Rn.6; Ebbing, in: Michalski,
GmbHG, § 21, Rn. 29; Emmerich, in: Scholz, GmbHG, § 21, Rn. 7 f; Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 21, Rn. 9; Schiitz, in: MiiKo zum GmbHG, § 21,
Rn. 24 ff. (m.w.N.); zur Beweislast vgl. OLG Hamm GmbHR 1984, 317 (318); LG
Hildesheim NJW-RR 1998, 248 (249); vgl. Bayer/Illhardt, GmbHR 2011, 505
(513).
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und darf nicht vor Zugang der Kaduzierungserklarung eingezahlt wor-
den sein4?9. Die Falligkeit tritt in der Regel durch die Einforderung der
Einlage durch einen Gesellschafterbeschluss nach § 46 Nr.2 GmbHG
und die anschlieflende (erste) Aufforderung durch die Geschiftsfiih-
rung ein.#3° Der Gesellschafter43* muss zunichst durch alle Geschifts-
fihrer mittels eingeschriebenen Briefes43? erneut zur Zahlung aufge-
fordert werden#33 und deutlich darauf hingewiesen werden, dass bei
Nichtzahlung der Verlust des Geschiftsanteils droht.434 Der Ablauf der
Nachfrist fuhrt nicht automatisch zur Kaduzierung des Geschiftsan-
teils.435

Durch die ausdriickliche, unwiderrufliche Kaduzierungserkldarung
mittels eingeschriebenen Briefes43¢ erfolgt der Ausschluss des siumigen

429 Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 21, Rn. 97 ff;; Jaeger, in: BeckOK zum GmbHG,
§ 21, Ra. 8 {f;; Schiitz, in: MiiKo zum GmbHG, § 21, Rn. 81 ff.; Wellhdfer, GmbHR
1994, 212 (221).

430 Dessen Erbe oder - im Falle eines Insolvenzverfahrens — der Insolvenzverwalter;
Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 21 GmbHG, Rn. 8; Zum Adressa-
ten bei mehreren Mitberechtigten: Schiitz, in: MiitKo zum GmbHG, § 21, Rn. 40 ff.
(m.w.N.).

431 Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 21 GmbHG, Rn. 10f.

432 Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 21, Rn. 75 ff,; Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 21, Rn. 6.

433 Die Aufforderung muss eindeutig sein und den sdumigen Betrag fiir den betroffe-
nen Gesellschafter genau beziffern, wobei die Angabe eines unzutreffenden Be-
trags die Aufforderung regelmaflig nicht unwirksam macht: Miiller, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, § 21, Rn. 30 f.; Schiitz, in: MiiKo zum GmbHG, § 21,
Rn. 55; Uneinigkeit besteht tiber die Rechtsnatur der Zahlungsaufforderung: Eine
Ansicht nimmt an, dass es sich um eine geschaftsihnliche Handlung handelt (vgl.
u.a. Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 21, Rn.17; Verse, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 21 GmbHG, Rn. 7) eine andere Ansicht
spricht von einer einseitigen empfangsbediirftigen Willenserklarung (vor allem
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 21, Rn. 8 - m.w.N.).

434 OLG Hamm GmbHR 2011, 588; OLG Hamm NJW-RR 1994, 611; Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 21, Rn. 5b.

435 § 21 Abs. 2 GmbHG.

436 Nach wohl tiberwiegender Ansicht handelt es sich dabei lediglich um ein formelles
Mindesterfordernis, d.h. eine strengere Mitteilungsform mit mindestens gleichem
Beweiswert ist ebenfalls moglich (Vgl. OLG Hamm DB 1995, 1907; Ebbing, in:
Michalski, GmbHG, § 21, Rn. 75ff., 96; Emmerich, in: Scholz, GmbHG, § 21,
Rn. 19a; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 21, Rn. 8 (mit beispielhafter
Aufzéahlung); Miiller, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 21, Rn. 37; Verse, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 21 GmbHG, Rn. 19 f.).
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Gesellschafters.437 Ein Gesellschafterbeschluss ist nicht erforderlich,
bindet die Geschéftsfiihrer jedoch.438

Die Kaduzierung fithrt nicht zur Vernichtung des Anteils. Mit Zu-

gang der Kaduzierungserklirung verliert der ausgeschlossene Gesell-
schafter ersatz- und entschidigungslos simtliche Rechte an seinem
Geschiftsanteil sowie an etwa teilweise geleisteten Einlagen mit Wir-
kung ex nunc.43 Bis der Geschiftsanteil auf einen neuen Erwerber
tibergeht, hilt die Gesellschaft diesen als eigenen Anteil.#4> Rechte
Dritter am Geschéftsanteil erloschen.44*

In der Praxis kommt dem Kaduzierungsverfahren vermutlich auf-

grund seiner harten Rechtsfolge eine eher geringe Bedeutung zu.44?
Nicht zu unterschitzen ist dagegen ihre generalpriventive Wirkung.443

437

438

439

440

441

442
443

Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 21, Rn.16; Ebbing, in: Michalski,
GmbHG, § 21, Rn. 88; Jaeger, in: BeckOK zum GmbHG, § 21, Rn. 38f. (mit
Formulierungsvorschlag);  Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
§ 21 GmbHG, Rn. 23.

Die Geschiftsfithrer entscheiden nach pflichtgemiflem Ermessen entsprechend
§ 43 GmbH; vgl. OLG Niirnberg NZG 2002, 578 (579) Ebbing, in: Michalski,
GmbHG, § 21, Rn. 9o ff.; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 21, Rn. 10;
Jaeger, in: BeckOK zum GmbHG, § 21, Rn. 32.

Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, §21, Rn.11; Jaeger, in: BeckOK
zum GmbHG, § 21, Rn. 41; Rémermann/Passarge, in: Romermann, MiinchAnw-
Hdb GmbH-Recht, § 14, Rn. 77; Nach § 21 Abs. 3 GmbHG trifft den Gesellschaf-
ter jedoch weiterhin die sog. (subsididre) Ausfallhaftung (Emmerich, in: Scholz,
GmbHG, § 21, Rn. 33 ff.; Wicke, GmbHG, § 21, Rn. 13).

Soweit besteht weitestgehend Ubereinstimmung. Damit wird die Annahme eines
herrenlosen Rechts heute generell abgelehnt. Dogmatische Differenzen bestehen
im Einzelnen darin, ob die Gesellschaft den Geschiftsanteil als Treuhdnder hilt
(vgl. Bartl, in: Heidelberger Kommentar zum GmbHG, § 21, Rn. 10; Emmerich,
in: Scholz, GmbHG, § 21, Rn. 29, 33; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 21, Rn. 12) oder mangels Treugeber formelle Inhaberin des Anteils wird und
nur nach Mafigabe der §§ 22, 23 GmbHG iiber diese verfiigen kann (vgl. Altmep-
pen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 21, Rn. 19; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 21, Rn. 15; Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 21, Rn. 116; Miiller, in:
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 21, Rn. 61).

Jaeger, in: BeckOK zum GmbHG, § 21, Rn. 52; Dritten steht es jedoch frei, die
Voraussetzungen der Kaduzierung durch Zahlung auf die Einlageschuld zu besei-
tigen (ganz herrschende Meinung; vgl. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG,
§ 21, Rn. 21; Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 21, Rn. 40; a.A.
Melber, S. 174 1f., 208 {f.).

Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 21, Rn. 1.

Miiller, in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Vor § 21, Rn. 7 f., § 21, Rn. 2.
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Den GmbH-Gesellschaftern stehen verschiedene Moglichkeiten zur
Verfiigung, ihre Mitgliedschaft in der Gesellschaft zu beenden. Das
Gesetz selbst regelt in § 15 GmbHG die Verduflerung und Vererbung
der Geschiftsanteile. Unter bestimmten Voraussetzungen kommt auch
die Preisgabe des Anteils nach § 27 GmbHG oder die Kaduzierung
nach §21 GmbHG in Betracht. Ein Abfindungsanspruch des ausge-
schlossenen Gesellschafters entsteht in den Fillen der Einziehung mit
und ohne Zustimmung des betroffenen Gesellschafters entsprechend
§ 34 GmbHG sowie bei den durch Rechtsprechung, Literatur und die
gesellschaftsrechtliche Praxis entwickelten Beendigungstatbestinden
des Austritts und Ausschlusses aus wichtigem Grund und durch die
Kiindigung der Mitgliedschaft in der GmbH.

Im Falle der Verduflerung des Anteils nach § 15 GmbHG regelt der
ausscheidende Gesellschafter mit dem Erwerber die Modalitidten der
Ubertragung und einigt sich iiber die Gegenleistung. Hier besteht
schon keine Notwendigkeit neben dem Verkaufserlos eine Abfindung
von der Gesellschaft zu fordern. Scheidet der Gesellschafter dagegen
aus, weil er seiner Einlagepflicht444 oder Nachschusspflicht445 nicht
nachkommen kann oder will, stehen einer Abfindung schon Sinn und
Zweck der jeweiligen gesetzlichen Regelung entgegen. Im Fall der Ka-
duzierung wiirde ein Abfindungsanspruch den Sanktionscharakter der
Mafinahme#4¢ unerwiinscht mildern oder sogar ginzlich aufheben. Bei
der Preisgabe des Geschiftsanteils wiirde die Abfindung zu einem
doppelten Ausgleich des betroffenen Gesellschafters fithren, da hier
der Geschiftsanteil selbst die Gegenleistung fiir den Erlass der sonst
greifenden Nachschusspflicht darstellt.447

Aufgrund der gesetzlichen Anforderungen an die Satzungsgestal-
tung nach § 34 GmbHG sind statutarische Regelungen zur freiwilligen
und insbesondere zwangsweisen Einziehung des GmbH-Anteils sehr
verbreitet. Vor allem die Voraussetzungen der Zwangseinziehung sind

444 Kaduzierung nach § 21 GmbHG, s.o. Kapitel 3 B.IL4.

445 Preisgabe nach § 27 GmbHG, s.o. Kapitel 3 B.I.5.

446 Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 21, Rn. 2; Schiitz, in: MiiKo zum GmbHG, § 21,
Rn. 2 ff.

447 S.o. Kapitel 3 B.Ls.
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besonders ausfiihrlich geregelt. Die GmbH-Satzungen, welche im Rah-
men der fiir diese Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersuchung
ausgewertet wurden, enthielten vor allem Vorschriften zur freiwilligen
wie auch zur zwangsweisen Einziehung des Geschiftsanteils entspre-
chend § 34 GmbHG. Auch Regelungen fiir den Fall des Todes des Ge-
sellschafters wurden oft in die Satzungen aufgenommen. Weniger Re-
gelungen finden sich dagegen zu Austritt und Ausschluss aus wichti-
gem Grund. Da diese auch ohne ausdriickliche Satzungsregelung zu-
lassig sind, war dieses Ergebnis nicht tiberraschend.

Nach der Darstellung der fiir die Abfindung relevanten Beendi-
gungstatbestinde und deren Bedeutung in der Praxis, welche anhand
der Ergebnisse der vorliegend durchgefithrten empirischen Untersu-
chung veranschaulicht wurden, werden im folgenden Kapitel die Ein-
zelheiten des Abfindungsanspruchs selbst, seine Entstehung, Falligkeit
und Durchsetzbarkeit sowie die Interessen der Gesellschafter bei Auf-
nahme einer Abfindungsklausel in die GmbH-Satzung erortert.
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A. Abfindungsanspruch

Nicht jede Beendigung der Mitgliedschaft eines Gesellschafters wirft
die Frage nach einer Abfindungszahlung an den betroffenen Gesell-
schafter aus. Lediglich im Falle der freiwilligen oder zwangsweisen
Einziehung nach § 34 GmbHG, der Kiindigung der Mitgliedschaft, der
Zwangsabtretung sowie dem Ausschluss und Austritt aus wichtigem
Grund steht dem Ausscheidenden ein durchsetzbarer Anspruch auf
Abfindung als Gegenleistung fiir den Verlust seiner Mitgliedschaft
zu.#4 Die vorliegende Untersuchung befasste sich nicht mit den einzel-
nen Problemen, die sich beim Austritt bzw. Ausschluss, der Einziehung
oder Kiindigung der Gesellschaft ergeben konnen. Vielmehr stand aus-
schliefllich der Abfindungsanspruch selbst im Fokus. Fir die folgen-
den Ausfithrungen wurde daher eine wirksame Beendigung der Mit-
gliedschaft unterstellt.

Der Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit be-
schrankte sich auf die Untersuchung von Abfindungsvereinbarungen
in GmbH-Satzungen. Daher wurden Gesellschaften ohne entsprechen-
de Regelungen aus der Betrachtung ausgeschlossen. Dennoch wird
zum Zweck des Gesamtverstindnisses zunichst die dogmatische Her-
leitung der Anspruchsgrundlage des Abfindungsanspruchs erortert.
Auch wenn diese nur dann herangezogen werden muss, wenn eine sta-
tutarische Vereinbarung fehlt.

I. Anspruchsgrundlage

Bis heute ist nicht eindeutig geklart, welche Anspruchsgrundlage fiir
eine Abfindung des ausscheidenden GmbH-Gesellschafters heranzu-

448 S.o. die Ausfithrungen in Kapitel 3.
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ziehen ist. Einigkeit besteht lediglich darin, dass dem ausscheidenden
Gesellschafter einer GmbH ein Anspruch auf Abfindung in Hohe des
wirklichen Wertes zusteht, soweit er nicht wirksam ausgeschlossen
oder statutarisch begrenzt wurde.449 Dabei handelt es sich um einen
Anspruch i.S.v. § 194 Abs. 1 BGB, fiir den es wiederum einer geschrie-
benen oder ungeschriebenen Anspruchsgrundlage bedarf.

Das GmbH-Gesetz selbst regelt den Abfindungsanspruch des aus-
scheidenden Gesellschafters nicht. Der Verweis in § 34 Abs. 3 GmbHG
auf den Grundsatz der Kapitalerhaltung aus § 30 Abs. 1 GmbHG kann
lediglich als Hinweis darauf verstanden werden, dass auch das GmbH-
Gesetz grundsitzlich von einem von der Gesellschaft zu zahlenden
Entgelt fur den Geschiftsanteil ausgeht.45° Als Anspruchsgrundlage
reicht dies jedoch nicht aus.

Die Auswertung der empirischen Untersuchung ergab, dass in et-
wa einem Drittel aller analysierten GmbH-Satzungen keine Abfin-
dungsregelung vereinbart wurden.45* Fehlt auch eine sonstige schuld-
rechtliche (Neben-)Abrede zwischen dem Ausscheidenden und den
verbleibenden Mitgesellschaftern, die Hohe und Auszahlung der Ab-
findung regelt, ist nicht ohne Weiteres von einem Abfindungsaus-
schluss auszugehen.45? Vielmehr herrscht mittlerweile einhelliger Kon-
sens in Rechtsprechung und Literatur dartiber, dass dem ausscheiden-
den GmbH-Gesellschafter eine Abfindung zusteht, wenn nicht aus-

449 Vgl. bereits den Entwurf eines Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung (Hrsg. Deutscher Handelstag 1892), S.90; BGHZ 9, 157
(167 ff.); BGHZ 16, 317 (322 ff.); BGHZ 116, 359 (364); BGH GmbHR 2012, 92
(92f); OLG Naumburg, Urt. v.2.10.2006 - Az. 2 U 14/06 (Hs); OLG Koln
GmbHR 1998, 641 (642); OLG Dresden GmbHR 2000, 718 (719); OLG Naum-
burg NZG 2000, 698 (699); Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 22;
Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34, Rn.ss; Kesselmeier,
S.111ff; Markowsky, S.85; Niemeier, S.101ff; Schindler, in: BeckOK zum
GmbHG, § 34, Rn. 156; Wicke, GmbHG, § 34, Rn. 14.

450 So auch Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 73.

451 Entspricht 166 bzw. 33 % der 509 GmbH-Satzungen, die im Rahmen der fiir die
vorliegende Arbeit durchgefithrten empirischen Untersuchung ausgewertet wur-
den.

452 Vgl. BGHZ 16, 317 (322); OLG Miinchen NJW-RR 1988, 751; Niemeier, S. 99,
232 f; Priester, GmbHR 1981, 206 (210); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 72.
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nahmsweise eine unentgeltliche Einziehung zuléssig ist oder der Aus-
scheidende auf seine Abfindung verzichtet.453

So zahlt der BGH das Abfindungsrecht zu den Grundmitglied-
schaftsrechten eines jeden Gesellschafters.454 Eine Anspruchsgrundla-
ge bleibt er bis heute jedoch schuldig.455 Die Instanzgerichte greifen
dagegen ohne nihere Begriindung auf § 738 Abs. 1 S. 2 BGB zuriick.45¢
Somit ist weder eine einheitliche Linie noch eine rechtskonstruktive
Begriindung fiir den Abfindungsanspruch im GmbH-Recht erkenn-
bar.457

In Literatur und Schrifttum haben sich dagegen verschiedene An-
sitze entwickelt. Vor allem in der dlteren Literatur wurde die Ansicht
vertreten, der Abfindungsanspruch wiirde sich im Wege der erginzen-
den Auslegung aus der Satzung selbst ergeben (Kapitel 4 A.I.1). Heute
wird tberwiegend der Ansicht gefolgt, dass sich der Abfindungsan-
spruch aus der analogen Anwendung der Regelung in § 738 Abs. 1 S.2
BGB ergibt (Kapitel 4 A.L.2.). Andere sehen die Anspruchsgrundlagen
dagegen vielmehr in einem aus § 738 Abs. 1 S. 2 BGB hervortretenden
allgemeinen Rechtsgedanken oder entwickeln den Abfindungsan-
spruch als ein eigenes allgemeines Rechtsinstitut (Kapitel 4 A.L3.).
Teilweise wird der Anspruch auch aus dem Gewohnheitsrecht abgelei-
tet (Kapitel 4 A.I.4.).

1. Ergdnzende Satzungsauslegung

Eine mittlerweile kaum noch verbreitete Mindermeinung zieht bei feh-
lenden statutarischen oder anderen vertraglichen Vorgaben zur Abfin-
dung ausscheidender GmbH-Gesellschafter den Gesellschaftsvertrag

453 Vgl. zuletzt BGHZ 201, 65; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 22;
Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, §34, Rn.73; Sosnitza, in: Michalski,
GmbHG, § 34, Rn. 46; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 205; Ulmer/Ha-
bersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn.72; Westermann, in:
Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 23.

454 BGHZ 116, 359 (364); BGH GmbHR 2012, 92 (92 f).

455 Vgl. BGHZ 9, 157 (167 {f.); BGHZ 16, 317 (322 ff.); BGHZ 116, 359 (364 ff.).

456 OLG Naumburg, Urt. v.2.10.2006 - Az. 2 U 14/06 (Hs); OLG Kéln GmbHR
1998, 641 (642); OLG Dresden GmbHR 2000, 718 (719); OLG Naumburg NZG
2000, 698 (699).

457 Ebenso Richter, S. 61.
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als Grundlage heran.#58 In erginzender Auslegung der getroffenen Re-
gelungen wird trotz fehlender Anhaltspunkte zu Art, Hohe und sonsti-
gen Modalititen der Abfindung ein Anspruch hergeleitet.

Unter Beriicksichtigung des gesamten vertraglichen Sinnzusam-
menhangs, des Vertragszweckes sowie der gegenseitigen Interessenlage
der Parteien besteht grundsitzlich die Moglichkeit, gesellschaftsver-
tragliche Liicken durch ergidnzende Vertragsauslegung zu schliefien.459
Liegen jedoch keinerlei Anhaltspunkte fiir einen entsprechenden Par-
teiwillen vor und fithrt die Ergénzung zu einer Erweiterung des Ver-
tragsgegenstands oder zur Begriindung neuer Mitgliedschaftsrechte,
werden die Grenzen der Auslegung tberschritten.4© Denn es darf
nichts in den Gesellschaftsvertrag hineingedeutet werden, das nicht im
Kern auch im Vertrag vorhanden ist.46* Des Weiteren ist die erganzen-
de Auslegung dann ausgeschlossen, wenn die Regelungsliicke auf un-
terschiedliche Weise geschlossen werden kann und keine Anhalts-
punkte bestehen, fiir welche Alternative sich die Vertragsparteien ent-
schieden hitten.462

Wurden keinerlei Bestimmungen zur Abfindung in einzelnen Fal-
len getroffen, kann nicht von einem dahingehenden, objektiven Partei-
willen ausgegangen werden. Nur fiir den Fall, dass Anhaltspunkte im
Gesellschaftsvertrag vorliegen oder wenigstens fiir einen Fall des Aus-
scheidens eine Abfindung vorgesehen ist, kann im Wege der erginzen-
den Vertragsauslegung auf einen generellen Abfindungsanspruch ge-
schlossen werden.463

458 Balz, S.99f; Schilling/Zutt, in: Hachenburg, GmbHG (7. Auflage), Anh. § 15,

Rn. 92; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 22.

459 Kesselmeier, S. 112 (m.w.N.).

460 RGZ 87, 212 (213f.); BGHZ 9, 273 (2771.); BGHZ 12, 337 (342); BGHZ 29, 107
(110); BGH NJW 1982, 2190 (2191); Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 157, Rn. 9;
Dorner, in: Schulze u.a., BGB, § 157, Rn. 55 Wendtland, in: BeckOK zum BGB,
S 157, Rn. 44.

461 Vgl. RGZ 87, 212 (213 1); Wolf, in: Soergel, BGB, § 157, Rn. 127; dhnl.: Richter,
S.61.

462 BGHZ 62, 83 (89); BGHZ 62, 323 (327); BGHZ 90, 69 (80); BGHZ 111, 110
(115f); BGH GmbHR 2005, 1494 (1496); Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 157,
Rn. 10.

463 Kesselmeier, S. 112; vgl. Niemeier, S. 98.
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Als allgemeine Anspruchsgrundlage fiir eine Abfindung des aus-
scheidenden Gesellschafters kann die ergédnzende Vertragsauslegung
demnach nicht dienen.

2. Analogie zu § 738 Abs. 1S5. 2 BGB

Mittlerweile greifen Rechtsprechung und Literatur tiberwiegend direkt
oder analog auf die Regelung in § 738 Abs. 1 S. 2 BGB zuriick.4 Fiir
eine Analogie miisste jedoch eine planwidrige Regelungsliicke sowie
eine vergleichbare Interessenlage gegeben sein, d.h. der Sachverhalt
miisste in rechtlicher Hinsicht weitestgehend mit dem Tatbestand ver-
gleichbar sein.465

a) Planwidrige Regelungsliicke

Eine Regelungsliicke ist darin zu sehen, dass im GmbH-Gesetz selbst
keine konkrete Regelung zur Abfindung des ausscheidenden Gesell-
schafters enthalten ist. Diese Regelungsliicke ist dem Gesetzgeber je-
doch seit Jahrzehnten bekannt. Bereits in den 7oer-Jahren war die Re-
gelung eines Abfindungsanspruchs Gegenstand eines Reformentwurfs
zum GmbH-Gesetzt.46¢ Dies stellt die Planwidrigkeit der Regelungslii-
cke in Frage.

Doch auch diese Kenntnis des Gesetzgebers von der Regelungslii-
cke schliefit die Planwidrigkeit nicht aus, da ein Abfindungsausschluss
bei fehlender Satzungsfestlegung vom Gesetzgeber - ausgehend von
der Bestimmung in § 34 Abs. 3 GmbHG - gerade nicht gewollt sein

464 U.a. Casper/Altgen, DStR 2008, 2319; Engel, NJW 1986, 345 (Fn. 9); Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn.22; HefS, NZG 2001, 648 (649); Richter,
S. 62 ff.; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 74; Schréder, GmbHR
2002, 541; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 34, Rn. 72;
Wellkamp, INF 1995, 210; Wiedemann, ZGR 1978, 477 (495); Zeilinger, GmbHR
2002, 772 (776).

465 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, § 4, Rn. 22 (m.w.N.); Wiirdinger, AcP 206 (2006),
946 (949).

466 Vgl. Regelungen zur Abfindung in §§ 208 ff. Regierungsentwurf zur Reform des
GmbHG von 1972/73 in BT-Drs. VI/3088 sowie VII/253 — Der Gesetzgeber hatte
hier neben der Regelung von Ausschluss und Austritt aus wichtigem Grund auch
die Abfindung des ausscheidenden Gesellschafters geregelt.
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kann.467 Zumal er selbst mit den Reformvorschligen das Bediirfnis
nach einer gesetzlichen Regelung erkennt. Auch wiirde andernfalls
eine intensive Beschneidung von Mitgliedschaftsrechten in Kauf ge-
nommen werden, die im weitesten Sinne sogar eine Enteignung dar-
stellen wiirde.46® Letztlich wiirde so eine entschadigungslose ,,Entledi-
gung“ unliebsamer Gesellschafter ermoglicht werden, was gerade fiir
Minderheitsgesellschafter unzumutbare Nachteile und Abhangigkeiten
mit sich bringt und den Minderheitenschutz im GmbH-Recht vollig
aushebeln wiirde.
Eine planwidrige Regelungsliicke liegt demnach zweifelsfrei vor.

b) Interessenvergleichbarkeit und Rechtsfolgenidentitat

Fiir einen zuldssigen Analogieschluss miisste neben einer planwidrigen
Regelungsliicke auch die Situation eines ausscheidenden GmbH-Ge-
sellschafters mit der eines ausscheidenden Gesellschafters einer BGB-
Gesellschaft vergleichbar und damit gleich zu bewerten sein. Kritiker
wenden dagegen ein, dass weder die Interessenlagen von GmbH-Ge-
sellschaftern und Gesellschaftern einer Personengesellschaft vergleich-
bar sind noch eine Rechtsfolgenidentitat vorliegt, da eine wie von
§ 738 BGB vorgesehene Rechtsfolge im GmbH-Gesetz gerade nicht
existiert.469

In beiden Fillen herrscht ein dahingehender Gleichlauf der Inter-
essen, dass sowohl der ausscheidende Gesellschafter einer BGB-Gesell-
schaft, wie auch der ausscheidende GmbH-Gesellschafter ein Interesse
an einem finanziellen Ausgleich fiir den Verlust seines Geschéftsanteils
hat. Bei der BGB-Gesellschaft ist der Abfindungsanspruch aus § 738
Abs. 1 S.2 BGB jedoch als Korrelat des Anwachsungsprinzips zu ver-
stehen, welches beim Ausscheiden aus einer Personengesellschaft
gilt.47° Die sog. Anwachsung gemaf § 738 Abs. 1 S. 1 BGB meint, dass
sich mit Austritt des einen Gesellschafters dessen Anteil auf die ver-

467 S.o. die Ausfithrungen in Kapitel 4 A.

468 Vgl. BVerfGE 100, 289 (302 ff.) - zur Abfindung von Minderheitsaktiondren einer
AG.

469 Vgl. BGHZ 167, 178 (1851.); BGHZ 105, 140 (143); Griineberg, in: Palandt, BGB,
Einleitung, Rn. 48.

470 Kesselmeier
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bleibenden Gesellschafter verteilt und ihnen damit ihren Anteil pro-
zentual erhoht, wodurch deren Rechts- und Verfiigungsmacht in der
Gesellschaft wichst.47

Im Kapitalgesellschaftsrecht und insbesondere im GmbH-Recht ist
etwas mit der Anwachsung Vergleichbares nicht vorgesehen. Die Ein-
ziehung von Anteilen i.S.v. § 34 GmbHG ist insofern vergleichbar, als
dass durch die Vernichtung des eingezogenen Geschiftsanteils den tib-
rigen Gesellschaftern zumindest mittelbar ein Wertzuwachs zu-
kommt.47> Eine Anwachsung kann jedoch erst durch einen separaten
Umsetzungsakt in Form eines Gesellschafterbeschlusses erfolgen.
Ahnliches gilt fiir die Fille des Austritts bzw. Ausschlusses aus wichti-
gem Grund.#73 Die Interessenlagen sind demnach nur bedingt ver-
gleichbar.

Aus dogmatischer Sicht konnte auch die fehlende Identitit der
Rechtsfolgen im Personen- und Kapitalgesellschaftsrecht gegen eine
Analogie sprechen, denn eine Gesetzes- oder Einzelanalogie verlangt
stets, dass die Rechtsfolge der analog anzuwendenden Vorschrift auf
den in Frage stehenden Tatbestand passt.474

Nach § 738 Abs. 1 S. 2 BGB sind die verbleibenden Gesellschafter
zur Zahlung der Abfindung an den ausscheidenden Gesellschafter ver-
pflichtet. Eine primire personliche Haftung der GmbH-Gesellschafter
widerspricht dem in der GmbH geltenden Trennungsprinzip.475 Mit
vollstindiger Einlageleistung ist die personliche Haftung der Gesell-
schafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft daher grundsitzlich
ausgeschlossen.#7¢ Fiir den Abfindungsanspruch haftet daher grund-

471 Kilian, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 738 BGB, Rn. 3 ff.; Schdfer, in:
MiiKo zum BGB, § 738, Rn.8f; Siebert, Gesellschaftsvertrag, S.7; Schone, in:
BeckOK zum BGB, § 738, Rn. 13; Sprau, in: Palandt, BGB, § 738, Rn. 1a.

472 Niemeier, S. 96; Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, § 34, Rn. 63 f; vgl. Westermann,
in: Scholz, § 34, Rn. 26; ebenso raumt auch Kesselmeier die Vergleichbarkeit im
Falle der Einziehung ein (S. 114).

473 S.o. die Ausfithrungen zur Verwertung der Anteile in Kapitel 3 B.I.3 zur Einzie-
hung mit Zustimmung bzw. Kapitel 3 B.IL.2 zur Zwangseinziehung.

474 So vor allem Kesselmeier, S. 115 f.

475 Vgl § 13 Abs. 2 GmbHG; Kesselmeier, S. 115 f.; Merkt, in: MiiKo zum GmbHG,
§ 13, Rn. 332 ff; Wicke, GmbHG, § 13, Rn. 3; zweifelnd auch Westermann, in:
Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 25.

476 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 13, Rn. 40; Michalski/Funke, in: Mi-
chalski, GmbHG, § 13, Rn. 332 ff.
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satzlich die Gesellschaft. Allein wenn es dieser nicht moglich ist, den
Anspruch des ausscheidenden Gesellschafters ohne Riickgriff auf das
Stammbkapital zu befriedigen, sind nach neuerer Rechtsprechung bei
der Einziehung von Geschéftsanteilen die verbleibenden Gesellschafter
pro rata ihrer Beteiligung zur Zahlung verpflichtet.4”7 Nur in diesem
Fall dhneln sich die Rechtsfolgen in der BGB-Gesellschaft und
GmbH.478

) Stellungnahme

Auch wenn bei der GmbH keine Anwachsung des Geschiftsanteils des
ausscheidenden Gesellschafters bei den verbleibenden Gesellschaftern
erfolgt, ist dies nur der Beleg dafiir, dass sich die Verfahren bei der
Verwertung der Anteile grundlegend unterscheiden. Der Abfindungs-
anspruch nach § 738 Abs. 1 S. 2 BGB ist nicht ausschliefllich als Folge
des Anwachsungsprinzips zu verstehen, sondern soll die Abfindung
vielmehr als Entschiddigung fiir das ersatzlose Ausscheiden eines Ge-
sellschafters aus der im Ubrigen fortbestehenden Gesellschaft si-
chern.#7% Diese Situation liegt in vergleichbarer Weise auch beim Aus-
scheiden eines GmbH-Gesellschafters vor. Eine Vergleichbarkeit der
Interessenlagen ist demnach entgegen der angebrachten Kritik anzu-
nehmen.

Gegen das dogmatische Argument der fehlenden Rechtsfolgen-
identitdt spricht bereits, dass § 738 Abs. 1 S.2 BGB tiiber § 105 Abs. 3
HGB bzw. §§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB auch auf die oHG und die
KG anwendbar ist. Bei diesen Gesellschaftsformen richtet sich der Ab-
findungsanspruch ebenfalls zunichst gegen die Gesellschaft selbst und
nicht gegen die einzelnen Gesellschafter.4®° Die personliche Haftung
der oHG-Gesellschafter (vgl. § 128 HGB) bzw. Kommanditisten (vgl.
§§ 161 Abs. 2, 128 HGB) tritt jedoch neben die Haftung der Gesell-
schaft und greift nicht nur - wie bei der GmbH - ausnahmsweise

477 S.u. ausfithrliche Ausfithrungen in Kapitel 4 A.IL2.

478 Ebenfalls an einer Analogie zweifelnd: Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesell-
schaftsrecht, § 34, Rn. 17; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 47; Wester-
mann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 25.

479 Saenger, in: Schulze u.a., BGB, § 738, Rn. 1; Schdfer, in: MiiKo zum BGB, § 738,
Rn. 14.

480 Vgl. § 124 HGB fiir die oHG und iiber § 161 Abs. 2 HGB fiir die KG.
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durch.481 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB zieht damit letztlich neben der Haftung
der Gesellschaft fir den Abfindungsanspruch immer auch die person-
liche Haftung der verbleibenden Gesellschafter nach sich. Auch wenn
der BGH zur subsididren Haftung der GmbH-Gesellschafter bisher
nur fiir den Fall der Zwangseinziehung entschieden hat und sie daher
nur ausnahmsweise greift, ist das Fehlen einer durch Gesetz vorgese-
henen personlichen Haftung kein iiberzeugendes Argument gegen das
Vorliegen einer Rechtsfolgenidentitdt und spricht damit ebenfalls nicht
gegen einen Analogieschluss zur Anspruchsbegriindung.+82

Als weiteren Kritikpunkt gegen eine Analogie wird zuletzt die Un-
gleichbehandlung der GmbH-Gesellschafter je nach Beendigungstat-
bestand eingerdumt.483 Wihrend § 738 Abs. 1 S.2 BGB fiir siamtliche
Fille des Ausscheidens eine Abfindung vorsieht4#4, ist im GmbH-Recht
nach den Beendigungstatbestdnden zu differenzieren.4®> Diesem Argu-
ment ist grundsdtzlich zuzustimmen, jedoch tragen die einzelnen Un-
terschiede lediglich der Tatsache Rechnung, dass es sich bei der GmbH
um eine Kapitalgesellschaft handelt, bei der die Gesellschafter primar
mit ihrer Einlage und nicht ihrem Privatvermégen haften. Gerade die
gesetzlich geregelten Beendigungstatbestinde basieren auf dem
Grundsatz der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung und bezwe-
cken in erster Linie den Schutz der Gesellschaftsgldubiger durch Erhalt
der Haftungsmasse. Dieser weitgehende Schutz ist bei Personengesell-
schaften nicht notwendig, da die Gesellschaftsglaubiger hier direkt auf
das Privatvermogen der Gesellschafter durchgreifen konnen. Letztlich
gleichen sich die Rechtsfolgen aller Beendigungstatbestinde insoweit,
als sie am Ende zum Verlust des Geschiftsanteils und damit der Mit-
gliedschaft fithren.

Eine Differenzierung nach Beendigungstatbestinden ist daher
zwangsldufig vorzunehmen und ist dem Ausscheidenden in der Regel
auch aus Satzung und Gesetz in vorhersehbarer Weise bekannt. Die
unterschiedliche Losung bei den verschiedenen Beendigungstatbestin-

481 Vgl. auch Heckelmann, S. 22 ff.

482 Angedeutet von Niemeier, S. 99; a.A., Kesselmeier

483 Kesselmeier, S. 114 f.

484 Saenger, in: Schulze u.a., BGB, § 738, Rn. 2; Schone, in: BeckOK zum BGB, § 738,
Rn. 1.

485 S.o. Kapitel 3 B. zu den Rechtsfolgen der jeweiligen Beendigungstatbestinde.
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den ist demnach geboten und spricht nicht gegen die analoge Anwen-
dung.

Demnach kann mit der wohl iiberwiegenden Meinung in Schrift-
tum und Rechtsprechung eine Analogie zu § 738 Abs. 1 S.2 BGB zur
Begriindung eines Abfindungsanspruchs des aus der GmbH ausschei-
denden Gesellschafters bei fehlender statutarischer oder sonstiger Ver-
einbarung herangezogen werden.48¢

3. Allgemeiner Rechtsgedanke oder allgemeines Rechtsinstitut

Einzelne Stimmen in der Literatur tiberzeugt die Analogie zu § 738
Abs. 1 S. 2 BGB aus den bereits erlduterten Griinden nicht.43” Dennoch
wird das Recht eines ausscheidenden Gesellschafters auf Abfindung
aber als eines der unentziehbaren Mitgliedschaftsrechte erachtet.438
Insbesondere bei der satzungsmiflig vorgesehenen Zwangseinziehung
oder Zwangsabtretung des Geschiftsanteils handelt es sich nicht um
eine Regelung, die ausschliefSlich auf der besonderen Struktur der Per-
sonengesellschaft beruht4®, sondern vielmehr um eine Mafinahme,
die so weit vom typischen Zweck einer Kapitalbeteiligung abweicht,
dass sie nicht ohne besondere Anhaltspunkte als unentgeltlich anzuse-
hen ist.49°

Eine andere Ansicht geht daher davon aus, dass die Grundlage fiir
den Abfindungsanspruch in dem durch § 738 Abs.1 S.2 BGB zum
Ausdruck kommenden allgemeinen Rechtsgedanken zu sehen ist, wo-
nach dem ausscheidenden GmbH-Gesellschafter als Ausgleich fiir den
Verlust seiner Beteiligung eine volle Entschadigung zusteht.49*

486 Ebenso Heinrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 32, Rn. 11.

487 Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34, Rn. 17; Sosnitza, in: Mi-
chalski, GmbHG, § 34, Rn. 47; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 25.

488 BGHZ 9, 157 (170); BGHZ 116, 359 (364); zuletzt: BGH GmbHR 2014, 811
(812).

489 Vgl. Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, Allgemeine Einleitung A, Rn. 4; Kesselmei-
er, S. 113 ff.; Niemeier, S. 98 £.

490 Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 25.

491 Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn. 17; Schindler,
in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 74; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34,
Rn. 47; Westermann, in Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 25.
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Auch gegen die Annahme dieses allgemein giiltigen Rechtsgrund-
satzes konnte die bereits aufgezeigte Ungleichbehandlung verschiede-
ner Fille des Verlusts des Geschiftsanteils sprechen.#92 Doch wie be-
reits dargestellt, kann nicht mit Beendigungstatbestinden und Maf3-
nahmen argumentiert werden, die keinen Abfindungsanspruch zur
Folge haben und eine andere Schutzrichtung verfolgen. Dem Einwand
der Ungleichbehandlung kann folglich nicht stattgegeben werden.

Die Vertreter der Mindermeinung ziehen zur Begriindung eines
allgemeinen Rechtsgedankens oder einer allgemeinen Institution hin-
sichtlich des Abfindungsanspruchs eines ausscheidenden GmbH-Ge-
sellschafters insbesondere das Feldmiihle-Urteil des BVerfG493 heran.
Im Urteil beschiftigte sich das Gericht allgemein mit der Frage der
Verfassungsmifligkeit des Gesetzes tiber die Umwandlung von Kapi-
talgesellschaften und bergrechtlichen Gewerkschaften (UmwG) aus
dem Jahr 1956. Hier ging es insbesondere darum, ob es einen Verstof3
gegen Art. 14 Abs. 3 GG darstellt, wenn ein Viertel der Aktionédre der
Feldmiihle AG durch die Mehrheitsumwandlung aus dem Unterneh-
men verdrdngt und mit Geld abgefunden werden. Das BVerfG negierte
einen Verstof$ und stellte klar, dass der Gesetzgeber gerade dazu aufge-
fordert sei, Inhalt und Schranken des Eigentums aus wirtschaftspoliti-
schen und sozialen Griinden zu bestimmen. Auflerdem stehe den
Minderheitsaktiondren gemifl § 12 UmwG a.E ein Anspruch auf eine
angemessene, d.h. keine geringere als die volle wirtschaftliche Abfin-
dung zu. Sofern eine entsprechende Entschiddigung erfolge, sah das
Gericht weder eine unzuldssige Beschneidung der Mitgliedschaftsrech-
te noch eine Eigentumsverletzung als gegeben an.494

Der gesellschaftsrechtliche Abfindungsanspruch wird nach dieser
hochstrichterlichen Argumentation als verfassungsrechtliche Instituti-
on begriffen: Sofern dem Anteilseigner bei Verlust seiner Anteile,
gleich aus welchen Griinden, eine Entschiddigung in Hohe des vollen
wirtschaftlichen Wertes zukommt, stehen diesem Vorgehen keine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken entgegen. Der Abfindungsanspruch ent-
spricht insoweit dem Anspruch aus Art.14 Abs.3 GG auf Enteig-
nungsentschidigung. Beide Anspriiche gewéhren einen Ausgleich fiir

492 S.o0. Kapitel 4 A.L.2b) und ¢).
493 BVerfGE 14, 263 (283).
494 Spiter erneut bestatigt in BVerfGE 100, 289 (305 ff.) - fiir die AG.
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den Verlust von Eigentum. Anspruchsschuldner ist jeweils derjenige,
der die geschiitzte Position entzieht. AufSerdem sind beide Anspriiche
auf angemessene Entschidigung angelegt.495

Letztlich konnen sich die Anteilseigner simtlicher Gesellschaftsty-
pen auf den Grundsatz ,,Kein Verlust ohne Entschiddigung® berufen. Er
gilt fir das gesamte Privatrecht und kommt nicht nur in § 738 Abs. 1
S.2 BGB zum Ausdruck, sondern auch in einer Vielzahl weiterer Vor-
schriften des Verbandsrechts, wie z.B. § 305 AktG, §§29, 125 S.1
i.V.m. 29, 207 UmwG, bei denen Ausscheiden und Abfindung un-
trennbar miteinander verbunden sind.4%¢

Verneint man demnach entgegen der herrschenden Meinung in
Rechtsprechung und Schrifttum eine Ableitung des Abfindungsan-
spruchs tber eine Analogie zu § 738 Abs.1 S.2 BGB, ist der Abfin-
dungsanspruch jedenfalls als allgemeiner Rechtsgedanke oder allge-
meine, verfassungsrechtlich geschiitzte Institution zu verstehen.

4. Gewohnheitsrechtlicher Abfindungsanspruch

Durch Ablehnung der dargestellten Argumentation versuchte Kessel-
meier dagegen den Abfindungsanspruch aus Gewohnbheitsrecht herzu-
leiten.497

Gewohnheitsrecht entsteht durch eine lingere tatsichliche Ubung,
die dauernd und stindig, gleichméflig und allgemein ist und von den
Beteiligten als verbindliche Rechtsnorm anerkannt wird.49® Im Schrift-
tum wird die Entschddigung des ausscheidenden Gesellschafters allge-
mein vorausgesetzt. Auch der BGH erkennt in stdndiger Rechtspre-
chung den Abfindungsanspruch im Falle des Ausschlusses eines Ge-
sellschafters aus der GmbH an. Vor allem die Uberzeugung der Recht-
sprechung verleitet damit zur Annahme eines gewohnheitsrechtlichen
Anspruchs in Form von Richterrecht.499 Insbesondere der BGH be-
starkt dies, wenn er ohne Nennung einer Grundlage davon ausgeht,
dass dem ausgeschlossenen Gesellschafter der Anspruch auf den vol-

495 Vgl. Kesselmeier, S. 118.

496 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 74.

497 Kesselmeier, S. 116 ff.

498 Vgl. BVerfGE 9, 109; BVerfGE 22, 114 (115 £.); vgl. auch BVerfGE 28, 21.
499 Kesselmeier, S. 117.
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len Gegenwert seines Geschiftsanteils (Verkehrswert) zusteht und da-
bei noch immer auf die Grundsatzentscheidungen in BGHZ 9, 157
(170) und BGHZ 16, 317 (322) verweist.5°°

Da eine stindige Rechtsprechung auch nach langer Zeit wieder ge-
andert werden kanns®!, reicht dies grundsiatzlich nicht fiir die Entste-
hung eines gewohnheitsrechtlich gefestigten Anspruchs aus. Eine Er-
starkung dazu erfolgt nur ausnahmsweise, wenn die Rechtsprechung
Ausdruck einer allgemeinen Rechtsiiberzeugung wird.5°? Die Billigung
durch die beruflichen Rechtsanwender reicht dazu nicht aus. Vielmehr
ist die Anerkennung als bestehendes Recht durch die beteiligten Ver-
kehrskreise erforderlich.503

Heute ist unbestritten, dass einem ausscheidenden GmbH-Gesell-
schafter grundsitzlich eine Abfindung als Entschadigung fiir den Ver-
lust seiner Geschiftsanteile zusteht. Dazu wird in Rechtsprechung und
Literatur bisher mehrheitlich auf § 738 Abs.1 S.2 BGB zuriickgegrif-
fen.5°4 Dies macht gerade die Entstehung von Gewohnbheitsrecht tiber-
fliissig, da es sich nicht lediglich um ein rein tatsachlich ausgetibtes
Recht handelt, dass zu positivem Recht erstarken miisste. Bricht man
den Rechtssatz soweit herunter, dass aus der konkreten Regel ein allge-
meiner Rechtsgedanke wird, dem auch die iberwiegende Ansicht zu-
zuordnen ist, liegt schon kein Gewohnheitsrecht im eigentlichen Sinn
vor. Vielmehr wiirde sich so nur ein ungenauer Grundsatz ergeben,
mit dem weder Rechtssicherheit noch Rechtsklarheit geschaffen wird.

Der Annahme eines gewohnheitsrechtlichen Abfindungsan-
spruchs kann daher nicht gefolgt werden.

5. Stellungnahme

Unbestritten steht dem ausscheidenden GmbH-Gesellschafter auch fiir
den Fall, dass die Satzung keine Regelungen enthilt, grundsitzlich eine
angemessene Entschddigung fiir den Verlust seiner Geschiftsanteile zu.

500 Vgl. zuletzt BGH NJW 2015, 1385 (1387); BGH MittBayNot 2012, 231 (233);
BGHZ 164, 107.

501 Vgl BVerfG NJW 2009, 1469 (1473 ft.).

502 Griineberg, in: Palandt, Einleitung, Rn. 22.

503 Krebs/Becker, JuS 2013, 97 (97 f.).

504 S.o. Kapitel 4 A.L2.
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Mogen Anspruchsgrundlage und dogmatische Begriindung dieser
Entschddigung auch umstritten sein, so herrscht dahingehend Einig-
keit, dass dem Ausscheidenden ein entsprechender Abfindungsan-
spruch zusteht.

Letztendlich kann daher dahingestellt bleiben, ob man eine Ana-
logie annimmt oder auf ein allgemein giiltiges, verfassungsrechtlich
geschiitztes Institut abstellt. Uberzeugender ist wohl Letzteres, da die
Analogie auf teilweise erhebliche Bedenken trifft, die nicht génzlich
abzuweisen sind. Auch die stdndige Rechtsprechung und die iiberwie-
gende Meinung im Schrifttum stehen dieser Annahme nicht entgegen,
sondern stiitzen sie, indem sie die Nennung einer konkreten An-
spruchsgrundlage unterlassen.

Abzulehnen sind dagegen Ansichten, welche den Abfindungsan-
spruch durch ergédnzende Satzungsauslegung oder tiber die Annahme
von zu Gewohnheitsrecht erstarktem Richterrecht herleiten wollen.
Solange eine konkrete Anspruchsgrundlage angenommen werden
kann, ist fiilr Gewohnheitsrecht kein Platz. Und auch die ergédnzende
Vertragsauslegung findet dort ihre Grenzen, wo die Parteien (bewusst)
nichts geregelt haben und ihr Wille im Gesellschaftsvertrag selbst nicht
erkennbar hervortritt.

Il. Abfindungsschuldner

Ist der Abfindungsanspruch wirksam entstanden, schlief3t sich die Fra-
ge an, wer dem ausgeschlossenen Gesellschafter das Abfindungsentgelt
schuldet.

1. Grundsatz

Fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet den Gldubigern nach
§ 13 Abs. 2 GmbHG nur das Gesellschaftsvermdgen. Mit Verlust der
Gesellschafterstellung steht der ausscheidende Gesellschafter der Ge-
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sellschaft wie ein Dritter gegeniiber. Demnach richtet sich sein Abfin-
dungsanspruch grundsitzlich nur gegen die Gesellschaft.505

Dieser Verpflichtung kann die Gesellschaft nur solange nachkom-
men, wie sie das Abfindungsentgelt aus freiem Vermogen erbringen
kann (§ 34 Abs. 3 .V.m. § 30 Abs. 1 GmbHG).5°¢

2. Subsididre Gesellschafterhaftung bei Zwangseinziehung

Nach einem neuen Grundsatzurteil des BGH57 sollen neben der Ge-
sellschaft im Fall der Zwangseinziechung auch die verbleibenden
GmbH-Gesellschafter pro rata ihrer Beteiligung fiir die Zahlung des
Abfindungsentgelts haften, wenn der Gesellschaft die Zahlung nicht
ohne Eingriff in das gebundene Vermégen moglich ist (sog. Haftungs-
losung).508

Mit dieser Entscheidung erkldrte der BGH zum einen die Aufgabe
der bisher weitgehend anerkannten Abhédngigkeit der Einziehung von
der Abfindungs°® und durchbricht zum anderen das vom Gesetz vor-
geschriebene Haftungsprivileg in § 13 Abs. 2 GmbHG. Sorgen die ver-
bleibenden Gesellschafter nicht dafiir, dass die Abfindung aus freiem
Vermogen gezahlt werden kann und 16sen sie die GmbH nicht auf, sol-
len die Gesellschafter, welche den Einziehungsbeschluss gefasst haben,
dem Ausgeschiedenen gegeniiber personlich haften.51°

Die Idee ist nicht neu, da sich Fischer bereits 1959 fiir eine person-
liche Haftung der verbleibenden Gesellschafter aussprach.5** Dennoch
stand die Entscheidung zum Teil heftiger Kritik gegeniiber. Es gehe
nicht an, so die Kritiker, aus Billigkeitsgriinden das System der Haf-

sos BGHZ 9, 157; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 40 ff.; Schindler,
in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 75; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 74; a.A.: Altmeppen, ZIP 2012, 1685 (1691); ders., ZIP
2016, 1557 (1560).

506 Bohm, S. 141.; Wachter, NZG 2016, 961 (964).

507 BGHZ 192, 236.

508 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn.28 Goette (2000), S.399
(410); Gonnella, ; Kolb, NZG 2007, 815 (817); Strohn, in: MiiKo zum GmbHG,
§ 34 Rn. 77; ablehnend: Léwe, NZG 2003, 1005 (1007).

509 S.o. Ausfithrungen zur bisher vorherrschenden sog. Bedingungslosung, Kapitel 3
B.IL1.d).

510 BGHZ 192, 236 (240 ft.).

s11 Fischer, FS fiir Walter Schmidt (1959), S. 117 (130 ff.).
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tungsbeschrankung zu durchbrechen.5*> Der BGH wies darauf hin,
dass sich die verbleibenden Gesellschafter treuewidrig verhalten wiir-
den, ,wenn sie sich [...] mit der Fortsetzung der Gesellschaft den Wert
des eingezogenen Geschiftsanteils auf Kosten des ausgeschiedenen
Gesellschafters einverleiben, ihm aber eine Abfindung unter der be-
rechtigten Berufung auf die Kapitalbindung der Gesellschaft verwei-
gern‘.513

Trotz grof3er Zustimmung hinsichtlich des Ergebnisses, wurde die-
ser Ansatz durch das Schrifttum oft kritisiert, da die dogmatische Her-
leitung tiber eine Treuepflichtverletzung der Gesellschafter weder vom
Tatbestand, noch von der Rechtsfolge her passe.5'4 Vor allem wenn ein
Gesellschafter gegen die Einziehung gestimmt hat, kann ihm regelma-
B3ig kein treuewidriges Handeln zur Last gelegt werden, wenn es den-
noch zur Einziehung kommt. Oftmals steht zum Zeitpunkt der Ab-
stimmung noch nicht einmal sicher fest, ob es bei der spéteren Abfin-
dungsauszahlung unter dem Aspekt der Kapitalerhaltung zu Proble-
men kommen konnte. Als Rechtsfolge komme daher Schadensersatz
nach § 280 Abs.1 BGB in Betracht und keine subsididre Mithaftung
der Gesellschafter.515

Tatsdchlich blieb der BGH eine Rechtsgrundlage fiir die Haftung
der verbleibenden Gesellschafter schuldig und auch das Schrifttum
legte keine einheitliche Losung vor. Zum Teil wurde mit dem BGH auf
die gesellschafterliche Treuepflicht>'® oder auf den Gedanken unge-
rechtfertigter Bereicherungs'” verwiesen. Vereinzelt wurde der Rechts-
grund auch in der Vermogensvermehrung bei den Gesellschaftern ge-
sehen, da dies im GmbH-Recht bereits bei der Ausfallhaftung nach

512 Vgl. Ulmer, FS Hoffmann-Becking (2013), S. 1261 (1264 ff., m.w.N.); Altmeppen,

ZIP 2012, 1685 (1691).

513 Vgl. BGHZ 192, 236 (243 f.).

514 Priester, ZIP 2012, 658 (659); Schockenhoff, NZG 2012, 449 (450f.); Wachter,
NZG 2016, 961 (965f); zu den moglichen Anspruchsgrundlagen ausfiihrlich:
Bohm, S. 64 ff.

515 Ulmer, FS Hoffmann-Becking (2013), S.1261 (12661.); Kritisch zur Heranzie-
hung der Treupflicht: Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 45;
Schneider/Hoger, NJW 2013, 502 (505 f.); vgl. zur Darstellung des Meinungsstan-
des auch Altmeppen, NJW 2013,1025.

516 Schockenhoff, NZG 2012, 449 (451); Stumpf/ Miiller, GWR 2012, 143 (144).

517 Priester, ZIP 2012, 658 (659).
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§§ 24, 31 Abs. 3 GmbHG, der Unterbilanzhaftung oder der Existenz-
vernichtungshaftung anerkannt sei und damit dem Haftungssystem
der GmbH nicht entgegenliefe.5!8

Mittlerweile hat der BGH in einer neueren Entscheidung seine
dogmatische Begriindung zur personlichen Haftung der verbleibenden
Gesellschafter weiter ausgefithrt. Dazu heifit es, dass die Haftung ,we-
der bereits mit der Fassung des Einziehungsbeschlusses noch allein
aufgrund des Umstands, dass die Gesellschaft spater zum Zeitpunkt
der Filligkeit gemaf3 § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG an der Zahlung
der Abfindung gehindert ist oder sie jedenfalls unter Berufung auf die-
ses Hindernis verweigert®, entsteht.5® Der Anspruch gegen die Gesell-
schafter beruhe allein darauf, dass diese treuewidrig handeln, wenn sie
die Gesellschaft fortsetzen, ohne den ausgeschiedenen Gesellschafter
bereits abgefunden zu haben. Steht der Gesellschaft dagegen objektiv
ein ausreichendes Vermdgen zur Zahlung der Abfindung zur Verfii-
gung und zahlt die Gesellschaft aus sonstigen Griinden nicht oder ver-
zogern die Gesellschafter die Insolvenzantragstellung nicht treuewid-
rig, komme eine personliche Haftung dagegen nicht ohne Weiteres in
Betracht. Insoweit verbleibt das Risiko der Zahlungsunwilligkeit der
Gesellschaft bei dem ausscheidenden Gesellschafter.52°

Indem der BGH daran festhilt, die personliche Haftung der ver-
bleibenden Gesellschafter von einer etwaigen treuewidrigen Handlung
abhingig zu machen, setzte er sich erneut der Kritik des Schrifttums
aus.>>!

Zurecht kritisiert Altmeppen die diffuse Argumentation des
BGH.522 Er hélt der Entscheidung insbesondere entgegen, dass sie den
ausscheidenden Gesellschafter hinsichtlich seines Abfindungsan-
spruchs weiterhin das Geschiftsrisiko einer GmbH allein tragen lédsst,
an welcher dieser nicht mehr beteiligt ist. Die Haftung der verbleiben-

518 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, §34, Rn.26; Schindler, in: BeckOK zum
GmbHG, § 34, Rn. 57; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 77; Ulmer, FS
Priester (2007), S. 775 (781).

519 BGH NZG 2016, 742 (743).

520 BGH NZG 2016, 742 (744).

521 Zustimmend dagegen Miinnich, GmbHR 2016, 757.

522 Altmeppen, ZIP 2016, 1557.
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den Gesellschafter soll danach nicht grundsitzlich, sondern nur im
Ausnahmefall einer Treuepflichtverletzung in Betracht kommen.523

Auch Priester weist auf die Schwierigkeiten hin, die sich fir den
ausgeschiedenen Gesellschafter nach dieser Rechtsprechung erge-
ben.>>4 In der Praxis werde es fiir diesen eher schwierig sein, ein treue-
widriges Verhalten der verbleibenden Gesellschafter nachzuweisen.
Die zusitzliche Treuepflichtkomponente sollte demnach nicht generell
zur Voraussetzung fiir eine Inanspruchnahme der Gesellschafter ge-
macht werden.525

Dieser Kritik ist beizupflichten. Obwohl dem BGH insoweit zuzu-
stimmen ist, als dass er (zumindest) grundsitzlich an der personlichen
Haftung der verbleibenden Gesellschafter festhilt, kann seine Begriin-
dung nicht iiberzeugen und wird auch in der Praxis eine Inanspruch-
nahme der Gesellschafter eher erschweren. Und selbst wenn es dem
Abfindungsberechtigten gelingt, die treuewidrige Fortsetzung des Un-
ternehmens nachzuweisen, haften ihm die verbleibenden Gesellschaf-
ter nach der Entscheidung nicht zwingend fiir den gesamten ausste-
henden Abfindungsbetrag, sondern lediglich in Hohe des Betrags, den
er bei rechtzeitiger Auflosung der Gesellschaft erhalten hatte.526

Auch nach der letzten hochstrichterlichen Entscheidung erscheint
daher die Ansicht am {iberzeugendsten, wonach der Rechtsgrund fiir
die Haftung der verbleibenden Gesellschafter in deren Vermdogens-
mehrung zu sehen ist, die sich regelmaflig durch das Ausscheiden ei-
nes Gesellschafters ergibt.5?” Die Annahme einer personlichen Haf-
tung der Gesellschafter ist insbesondere im Fall der unfreiwilligen Be-
endigung der Mitgliedschaft durch Zwangseinziehung interessenge-
recht.5?8 Sie dient der Erhaltung des Stammkapitals, wenn trotz fehlen-
der bzw. nicht gesicherter Mittel die Einziehung beschlossen wird.
Wollen die verbleibenden Gesellschafter die GmbH fortfithren anstatt

523 Altmeppen, ZIP 2016, 1557 (1559 1.).

524 Priester, EWIR 2016, 393.

525 Priester, EWIR 2016, 393 (394).

526 So auch Gérner, DB 2016, 1626 (1627).

527 Altmeppen, NJW 2013, 1025 (1027 ff.); Schneider/Hoger, NJW 2013, 502 (505 f.).
528 Vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 45 f.
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sie zu liquidieren, ist es nur konsequent, wenn sie die fehlenden Mittel
zur gegebenen Zeit selbst aufbringen miissen.529

Das Abstellen auf eine Treuepflichtverletzung wird demnach zu-
recht abgelehnt.

3. Haftung dissentierender Gesellschafter

Zu der Frage, ob auch diejenigen Gesellschafter, die gegen den Be-
schluss gestimmt haben oder an der Beschlussfassung gar nicht betei-
ligt waren personlich haften, hat sich der BGH ebenfalls nur unklar
ausgedriickt. So heift es in der Entscheidung, dass die ,,Interessen der
Beteiligten [...] am besten dadurch ausgeglichen [werden], dass die
Gesellschafter, die den Einziehungsbeschluss gefasst haben, dem aus-
geschiedenen Gesellschafter anteilig haften®53°

Diese Wortwahl legt einen Haftungsausschluss fiir die Gesellschaf-
ter nahe, die gegen den Beschluss gestimmt haben oder sich an der Ab-
stimmung gar nicht erst beteiligt haben. Denn diese Personen kann
man nur schwerlich als ,,Gesellschafter, die den Einziehungsbeschluss
gefasst haben bezeichnen.53! Zu einem &dhnlichen Schluss fiihrt auch
ein Vergleich mit den §§ 245 Abs. 1, 197 UmwG.53> Im Falle eines
Formwechsels einer GmbH in eine AG haften nach § 245 Abs.1 S.1
UmwG nur die Gesellschafter nach den Griindungsvorschriften des
AktG, die fiir den Formwechsel gestimmt haben. Das Risiko des Form-
wechsels trifft demnach nicht die Gesellschafter, die gegen den Form-
wechsel gestimmt oder sich der Stimme enthalten haben.533

Ein Haftungsausschluss ist dennoch abzulehnen. Zum einen ist
der Fall der Umwandlung der Gesellschaft kaum mit der Situation der
Einziehung von Geschiftsanteilen oder des Ausschlusses von Gesell-
schaftern vergleichbar. Zum anderen erscheint es unsachgemaf! den
Gesellschafter, welcher genauso von der Einziehung bzw. dem
Ausschluss durch Vermehrung seiner Anteile profitiert ohne eine eige-

529 A.A. Pentz, FS Ulmer (2003), S. 451 (469 ff.).

530 BGHZ 192, 236 (243 f.).

531 Ahnlich Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 46.

532 Schockenhoff, NZG 2012, 449 (451).

533 Vgl. Drinhausen/Keinath, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 245 UmwG,
Rn.2f; Scheel, in: Semler/Stengel, UmwG, § 245, Rn. 4 ff; Stratz, in: Schmitt/
Hortnagl/Stratz, UmwG, § 254, Rn. 3.
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ne Leistung zu erbringen, derart zu bevorteilen und von jedwedem Ri-
siko zu befreien.534 Rechtsgrundlage fiir eine subsididre Haftung ist —
wie oben entgegen dem BGH festgestellt — der Wertzuwachs, der allen
verbleibenden Gesellschaftern zukommt und gerade nicht nur den Ge-
sellschaftern, die fiir die Einziehung gestimmt haben.535

Des Weiteren kann es nicht im Interesse des ausscheidenden Ge-
sellschafters liegen, wenn ihm auf diese Weise Haftungsschuldner ent-
zogen wiirden. Mit Aufgabe der Bedingungslosung durch den BGH ist
sein Ausschluss sofort wirksam. Er verliert mit dem Einziehungsbe-
schluss seine Gesellschafterstellung und sdmtliche daraus resultieren-
den Rechte und Pflichten mit sofortiger Wirkung und hat damit kei-
nen Einfluss mehr in der Gesellschaft, um seinen Abfindungsanspruch
zu sichern.>3¢ Die verbleibenden Gesellschafter konnen die Gesell-
schaft fortsetzen, ohne das der Ausgeschlossene die Beschlussfassung
und damit die Fortfithrung der Geschifte verhindern oder storen
kann. Zum Ausgleich fiir diese schnelle Trennung und um den An-
spruch des Ausgeschiedenen zu sichern, wurde nun die Haftung der
tbrigen Gesellschafter anstelle der weiteren Mitbestimmung gewahlt.
So konnen diese am besten dazu angehalten werden, sich redlich zu
verhalten und weder dem Ausscheidenden noch der Gesellschaft mit
weiteren Mafinahmen zu schaden, die den Abfindungsanspruch ge-
fahrden.537 Letztendlich beugt dies auch rechtsmissbrauchlichem Ver-
halten vermégender Gesellschafter vor. Diese konnten sonst von ihrer
Haftung frei werden, indem sie bei der Beschlussfassung vermogenslo-
se Gesellschafter vorschieben.

An diesem Ergebnis dndert sich auch nichts, wenn man der Recht-
sprechung folgt und an eine Treuepflichtverletzung durch die Gesell-
schafter ankniipft. Zum einen trifft die Treuepflicht alle Gesellschafter

534 Altmeppen, NJW 2013, 1025 (1029 f); a.A.: Schockenhoff, NZG 2012, 449 mit der
Begriindung, dass Mehrheitsgesellschafter, mit deren Stimmen der Einziehungs-
beschluss zu Stande kommt, nicht zur Stimmabgabe gezwungen seien. Sie konn-
ten vor Stimmabgabe ebenso ihr Haftungsrisiko kalkulieren und sich gegen eine
Abstimmung entscheiden oder mit ,,Nein“ stimmen.

535 So auch Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34, Rn. 22.

536 S.o0.zur Aufgabe der Bedingungslésung Kapitel 3 B.II.1.d) sowie Kapitel 4 A.IL2.

537 Ahnlich auch BGHZ 192, 236 (Rn. 21 ff.).

108

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

A. Abfindungsanspruch

gleichmiflig und zum anderen profitieren alle Gesellschafter gleicher-
maflen davon, dass die Gesellschaft nicht liquidiert wird.s38

Demnach ist letztlich auch die Haftung derjenigen Gesellschafter,
die an der Abstimmung zur Einziehung oder dem Ausschluss gar nicht
beteiligt waren oder sogar gegen sie gestimmt haben, sachgemaf3. Be-
denkt man jedoch die Tatsache, dass durch die personliche Haftung
der Gesellschafter das Haftungsprivileg als das grundlegendste Prinzip
der GmbH durchbrochen wird, so erscheint es nicht gerechtfertigt dis-
sentierende Gesellschafter ganzlich schutzlos zu lassen. So erwigte be-
reits Fischer, dass diesen Gesellschaftern fir den Fall, dass es zur per-
sonlichen Haftung kommt, das Recht zum Austritt aus der Gesellschaft
zustehen sollte.539 So konnten sie von ihrer Haftung gegeniiber dem
auszuschlieflenden Gesellschafter frei werden.54°

ODb und wie weit die personliche Haftung der Gesellschafter statu-
tarisch abbedungen werden kann, ist nach dem Urteil des BGH eben-
falls unklar und sollte gerade im Hinblick auf das daraus resultierende
Missbrauchspotential geklart werden.s4* Im Rahmen der hier durchge-
fithrten empirischen Untersuchung tauchten entsprechende Regelun-
gen eher selten in GmbH-Satzungen auf54?, was jedoch nicht aus-
schliefit, dass sich Gesellschafter in Nebenabreden einen Haftungsaus-
schluss ausbedungen haben.>#3 Dagegen sind Gesellschafter, die erst
nach Wirksamwerden der Einziehung in die GmbH eintreten, generell
von der Haftung auszuschlieflen.544

538 Vgl. Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 75; Strohn, in: MiiKo zum
GmbHG, § 34, Rn. 77; a.A. Gubitz/Nikoleyczik, NZG 2013, 722 (731) — mit Aus-
fihrungen zu den erheblichen Nachteilen, die eine Haftung der dissentierenden
Gesellschafter mit sich bringt.

539 Fischer, FS Walter Schmidt (1959), S. 117 (133).

540 Ebenso Altmeppen, ZIP 2012, 1685 (1691); Grunewald, GmbHR 2012, 769 (771);
Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 77.

541 Vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 47.

542 S.u. Kapitel 6 B. VIL1.c).

543 Entsprechend der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten empirischen Unter-
suchung enthielt keine der untersuchten Satzungen eine Regelung hinsichtlich der
Haftungsbegrenzung von verbleibenden Gesellschaftern nach dem Ausscheiden
eines anderen Gesellschafters.

544 Schneider/Hoger, NJW 2013, 502 (506).
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4. Ausweitung der subsidiaren Haftung

Mit seiner letzten Entscheidung hat der BGH klargestellt, dass die sub-
sididre Ausfallhaftung der Gesellschafter bei der freiwilligen Einzie-
hung und der Zwangseinziehung gleich zu beurteilen ist.545 Offen blieb
bisher, ob die Rechtsprechung zur subsididren Haftung der verbleiben-
den GmbH-Gesellschafter auf die tibrigen Beendigungstatbestinde, in
denen dem ausscheidenden Gesellschafter ebenfalls ein Anspruch auf
Abfindung zukommt, tibertragen werden kann.

In den Fillen des Ausschlusses des Gesellschafters aus wichtigem
Grund oder der Zwangsabtretung besteht eine dhnliche Interessenlage
wie bei der Zwangseinziehung. Es handelt sich in diesen Féllen eben-
falls um eine unfreiwillige Beendigung der Mitgliedschaft.54¢ Aus
Griinden, die in der Sphire des Ausscheidenden liegen, wird eine Fort-
setzung der Gesellschaft mit diesem fiir die tibrigen Gesellschafter un-
zumutbar, sodass die Trennung von ihm im Interesse der ibrigen Ge-
sellschafter und der Gesellschaft liegt. Zwar hat der betroffene Gesell-
schafter frither in die Satzung eingewilligt, aber nicht in die konkrete
Beendigungsmafinahme.54” Im Gegensatz zur Zwangseinziehung, wird
der Geschiftsanteil beim Ausschluss und der Zwangsabtretung nicht
vernichtet.548 Ein der Anwachsung dhnliches Prinzip gilt in diesen Fal-
len gerade nicht.54® Demnach ist eine subsididre Ausfallhaftung der
verbleibenden Gesellschafter bei Ausschluss und Zwangsabtretung ab-
zulehnen.

Gleiches gilt, wenn sich der Gesellschafter aus freien Stiicken fiir
eine Beendigung der Mitgliedschaft durch Austritt aus wichtigem
Grund oder Kiindigung entscheidet. Auch in diesen Fillen bleibt der
Geschiftsanteil grundsitzlich erhalten, sodass eine Anwachsung des

545 Vgl. BGH NZG 2016, 742 (744).

546 S.o. Kapitel 4 AIL2.

547 Vgl. Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 75; dhnlich: Wachter, NZG
2016, 961 (968).

548 S.o. Kapitel 3 B.Il.2.c) zum Ausschluss aus wichtigem Grund und Kapitel 3
B.IL3.b) zur Zwangsabtretung.

549 Vgl. zum Anwachsungsprinzip in der GmbH Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 34, Rn. 21; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 63 (nur re-
latives Anwachsen); a.A.: Altmeppen, ZIP 2012, 1685 (1689); ders.: NJW 2013,
1025 (1026 1.); ZIP 2016, 1557 (1560 ff.).
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Geschiftsanteils zum Vermogen der verbleibenden Gesellschafter
nicht erfolgt.’s° Auch die Haftung bei freiwilliger Einziehung, wie sie
der BGH annimmt, ist fraglich.55* Zwar hat der Gesellschafter, ebenso
wie bei der Zwangseinziehung, der statutarischen Einziehungsregelung
zugestimmt, er willigte jedoch zusitzlich in die konkrete Mafinahme
ein.’s> Ein Gesellschafter, der seinen Anteil freiwillig der Gesellschaft
zur Verfiigung stellt, ist demnach weit weniger schutzwiirdig als derje-
nige, dessen Geschiftsanteil zwangsweise eingezogen wurde.>53 Letzt-
lich ist zu beachten, dass gerade das freiwillige Ausscheiden eines Ge-
sellschafters, der erhebliche Eigenleistungen in die Gesellschaft einge-
bracht hat, mitunter iiberhaupt nicht im Interesse der Mitgesellschafter
liegen kann. Insofern erscheint nicht interessengerecht, die verbleiben-
den Gesellschafter in diesen Fillen zusitzlich zum Verlust dieses Ge-
sellschafters mit der personlichen Haftung zu belasten.

Demnach kann einer subsididren Haftung entgegen der Entschei-
dung des BGH nur fiir den Fall der Zwangseinziehung zugestimmt
werden. Letztlich ist es eine Einzelfallentscheidung, die je nach der
Ausgestaltung des konkreten Sachverhalts und der jeweiligen Interes-
senlage entschieden werden sollte.

Es bleibt abzuwarten, wie Schrifttum und Rechtsprechung sich zu
dieser Frage weiter positionieren werden. Auch die Frage, ob sich die
Gesellschaft bei Verweigerung der Zahlung durch die Gesellschafter
ggf. analog der Vorschriften zur Preisgabe nach § 26 GmbHG554 oder
Kaduzierung nach § 21 GmbHGS555 schadlos halten kann, wurde bisher
nicht genauer betrachtet.55¢

550 S.o. Kapitel 3 B.IL.2.c) zum Austritt aus wichtigem Grund sowie Kapitel 3 B.I.4.a)
zur Kiindigung der Mitgliedschaft.

551 BGH NZG 2016, 742 (744).

552 Ebenso Wachter, NZG 2016, 961 (968).

553 Vgl. Begriindung des BGH unter Rn. 23: BGH NZG 2016, 742 (743 f.); Wachter,
NZG 2016, 961 (968).

554 S.o. Kapitel 3 B.I.5. zur Preisgabe.

555 S.o. Kapitel 3 B.IL4. zur Kaduzierung.

556 Auch soll hier eine ausfiihrliche Beleuchtung der Problematik ausbleiben, um den
Schwerpunkt der Arbeit nicht zu verlassen.
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5. Regressanspruch gegen die GmbH

Zu der Frage, ob den haftenden Gesellschaftern ein Anspruch auf Re-
gresszahlung gegen die Gesellschaft zusteht, musste der BGH bisher
keine Stellung nehmen. Solange keine Rechtsgrundlage im GmbH-Ge-
setz geschaffen wird, ist ein solcher Anspruch mangels anderweitiger
Anspruchsgrundlage grundsitzlich abzulehnen.ss” Andernfalls kénn-
ten die zwingenden Vorgaben der Kapitalerhaltung umgangen werden.
Unbedenklich wire ein Regressanspruch jedoch immer dann, wenn
die Gesellschaft wieder tiber freies Vermogen verfiigt.558

lll. Anspruchsentstehung und Falligkeit

Der Anspruch des ausscheidenden Gesellschafters auf Abfindung ent-
steht entsprechend § 738 Abs. 1 S.2 BGB im Zeitpunkt des Ausschei-
dens.559 Dafiir miissen sémtliche Voraussetzungen des jeweils in Frage
kommenden Beendigungstatbestandes vorliegen.5%°

Sofern durch die Satzung nichts Abweichendes bestimmt wird, ist
der Zeitpunkt der Anspruchsentstehung analog § 140 Abs. 2 BGB auch

557 Vgl ausfihrlich bei Wachter, NZG 2016, 961 (968).

558 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 77; a.A. Grunewald, GmbHR 2012, 769
(771).

559 BGH NJW 1984 (492); BGH NJW 1989, 453; Die Gegenauffassung will den Ab-
findungsanspruch bereits im Zeitpunkt des Abschlusses des Gesellschaftsvertrags
entstehen lassen. Nach dieser Ansicht soll der Abfindungsanspruch als real ,,natu-
rale negotii [vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II, §6 2
(S. 80f.)] Bestandteil des Gesellschaftsverhiltnisses und damit unmittelbar an den
Gesellschaftsvertrag gekniipft sein. [vgl. RGZ 60, 126 (129f), Heckelmann,
S.25f; Spliedt, S. 199 ff.] Aufler Betracht lassend, dass diese Auffassung vorder-
griindig fiir die Personengesellschaft entwickelt wurde, greift sie zu kurz. Im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses wurde lediglich der Rechtsgrund fiir den Abfin-
dungsanspruch geschaffen [BGH NJW 1989,453]. Entscheidend fiir die Entste-
hung des Abfindungsanspruchs bleibt daher allein der Zeitpunkt des Ausschei-
dens. - K. Schmidt, § 50 IV 1c (S. 1475 £.); Richter, S. 12 £; Sprau, in: Palandt, BGB,
§ 738, Rn. 5; Schdfer, in: MiKo zum BGB, § 738, Rn. 19; Wellkamp, INF 1995,
210; Westermann, in: Erman, BGB, § 738, Rn. 4.

560 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 76; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 8o.
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als Stichtag fiir die Bewertung des Geschiftsanteils heranzuziehen und
beeinflusst so mittelbar den Umfang des Abfindungsanspruchs.>¢*

Wihrend die Frage nach der Entstehung des Abfindungsanspruchs
heute weitestgehend gekldrt ist, ist der Zeitpunkt der Falligkeit um-
stritten. Die Filligkeit eines Anspruchs umschreibt den Zeitpunkt, ab
dem der Glaubiger berechtigt ist, die Leistung zu fordern und der
Schuldner sie umgekehrt zu erbringen hat.56> Von dem Eintritt der Fal-
ligkeit hangt daher nicht nur die Durchsetzbarkeit des Abfindungsan-
spruchs ab, sondern sie ist vor allem auch fiir die Verzinsung des An-
spruchs von Bedeutung.563

Sofern in der Satzung nichts anderes bestimmt ist, wird der Abfin-
dungsanspruch nach wohl herrschender Meinung entsprechend § 271
Abs. 1 BGB mit seiner Entstehung, d.h. im Moment der Wirksamkeit
der Einziehung, des Einziehungsbeschlusses, des Ausschlusses/Austrit-
tes etc., sofort fillig.5%4 Dies lehnen Teile der Rechtsprechung und Lite-
ratur ab, da die Anspruchshche im Zeitpunkt der Beendigung nur sel-
ten bereits feststehe oder bereits bezifferbar sei.s%5 Deshalb sei davon
auszugehen, dass es nach den Umstianden des jeweiligen Einzelfalls der
Wille der Parteien sei, dass der Abfindungsanspruch erst nach einer
Zeitspanne fillig werde, die zur unverziiglichen Ermittlung der Hohe
des Abfindungsanspruchs und zur Beschaffung der fiir die Auszahlung
an den Gesellschafter erforderlichen liquiden Mittel notwendig ist.5¢¢
Teilweise wird daher beim Zeitpunkt der Falligkeit auf die Feststellung

561 S.u. zum Bewertungsstichtag Kapitel 5 C; vgl. auch BGHZ 9, 157 (176); BGH
NJW 1955, 667; Mark, S. 49; Richter, S. 12; Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, Anh.
§ 34, Rn. 40.

562 Kriiger, in: MiiKo zum BGB, § 271, Rn. 2 (m.w.N.); Schulze, in: Schulze, BGB,
§ 271, Rn. 2.

563 Vgl. Richter, S. 14.

564 BGH DStR 2006, 1900; OLG Koln NZG 1999, 1222 (1227); AG Homburg
GmbHR 2001, 671; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 24, 38;
Kort, in: MiinchHdb GesR 111, § 28, Rn. 20; Rémermann, NZG 2010, 96 (98); Sos-
nitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 52; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 8o.

565 Vgl. BayObLGZ 1982, 368 (373 - Filligkeit erst nach Vorliegen einer Abfin-
dungsbilanz); Sprau, in: Palandt, BGB, § 738, Rn. 6.

566 Vgl. Heckelmann, S.26ff. (zur oHG); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 8o.
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der Abfindungsbilanzs%7 abgestellt5®8 oder auf den Zeitpunkt der Bere-
chenbarkeit des Anspruchss®.

Diese Argumentation {iberzeugt nicht. Ist bspw. ein Bewertungs-

gutachten zur Ermittlung der Forderungshdhe notwendig, so stellt dies
bereits einen besonderen Umstand i.S.v. § 271 Abs. 1 BGB dar. In die-
sem Fall tritt die Falligkeit erst ein, wenn das Gutachten zur Ermitt-
lung der Anspruchshohe vorliegt bzw. frithestens hitte vorliegen kon-
nen.57° Lediglich der Mindestbetrag der Abfindung kann laut BGH be-
reits vor diesem Termin fillig sein, soweit er vor der Vorlage des Gut-
achtens feststeht.5”* Fiir eine grundsitzliche Abweichung von § 271
Abs. 1 BGB fehlt den Vertretern der hinausgeschobenen Filligkeit da-
her ein gesetzlicher Anhaltspunkt.572 Letztlich fiihrt es auch zu erheb-
licher Rechtsunsicherheit und steigert das Missbrauchsrisiko, wenn der
Zeitpunkt der Falligkeit des Abfindungsanspruchs fiir jeden Einzelfall
gesondert gepriift werden miisste.573 Auflerdem wiirde es den Rechts-

567

568

569

570

571

572
573
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Im Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters dient die Abschichtungsbilanz

der Feststellung der Vermogenslage einer Personengesellschaft. Als Stichtag wird
der Zeitpunkt des Ausscheidens bzw. der Tag der Klageerhebung herangezogen.
Die Abschichtungsbilanz wird auch als Vermogensbilanz oder Auseinanderset-
zungsbilanz bezeichnet. - Pfitzer/u.a., in: Gabler Wirtschaftslexikon, Stand 2018,
Stichwort: Abschichtungsbilanz, https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/
abschichtungsbilanz-28419 (Download am 08.10.2018); vgl. Roth, in: Baumbach/
Hopt, HGB, § 131, Rn. 54; Westermann, in: Erman, BGB, § 738, Rn. 5 f.

Erfolgt die Wertermittlung mit Hilfe einer auf dem Ertragswert beruhenden Be-
wertungsmethode, so ist eine Abschichtungsbilanz grundsitzlich nicht zu erstel-
len (vgl. Schdfer, in: MiiKo, BGB, § 738, Rn. 23ff.). Findet dagegen die Substanz-
wertmethode Anwendung ist eine solche aufzustellen, sofern der Ausscheidungs-
stichtag nicht mit dem Bilanzstichtag zusammenfillt (Ulmer, FS Quack, 1991,
S. 477 (4821)).

Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 131, Rn. 67; Mark, Zweckmaf3i-
ge Abfindungsregelungen, S. 24 f.

Der ausscheidende Gesellschafter trigt die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Hohe des konkreten Abfindungsanspruchs (s.u. Kapitel 4 A.V.) - im Gegenzug er-
hélt er entsprechende Rechnungslegungs- und Informationsanspriiche gegen die
Gesellschaft; vgl. Haibt, in: MittRhNotK 1998, 261, 263; Ulmer, in: Hachenburg,
GmbHG, § 34, Rn. 72, 76; Schifer, in: MiiKo zum BGB, § 738, Rn. 20 (m.w.N.);
fiir die sofortige Falligkeit: Kort, in: MiinchHdb GesR I11, § 28, Rn. 20.

BGH WM 1981, 487 (zum Ausscheiden eines Kommanditisten); vgl. Ulmer, in:
Hachenburg, GmbHG, § 34, Rn. 76.

Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 77.

Richter, S. 16; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 77.

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

A. Abfindungsanspruch

schutz des ausscheidenden Gesellschafters in unzuldssiger Weise be-
schranken, denn nur fillige Abfindungsanspriiche sind auch gericht-
lich durchsetzbar.574

Demnach bleibt es im Falle des Ausscheidens aus der GmbH bei
dem Grundsatz, dass nur bei einer ausdriicklichen Satzungsregelung,
die Filligkeit zu einem spéteren Zeitpunkt eintritt.575 Steht auch die ge-
naue Abfindungshohe noch nicht fest, ist davon auszugehen, dass ein
besonderer Umstand i.S.v. § 271 Abs. 1 BGB vorliegt und damit die so-
fortige Falligkeit abzulehnen ist.57¢ Wiahrend der unstreitige Mindest-
betrag sofort fillig ist, wird bei dem noch nicht feststehenden Teil erst
dann von dessen Filligkeit auszugehen sein, wenn im jeweiligen Ein-
zelfall mit der Ermittlung des Betrages zu rechnen ist.577 Entsprechend
§ 34 Abs. 31.V.m. § 30 Abs. 1 GmbHG ist der Anspruch jedoch solange
nicht fillig, wie die Kapitalerhaltungsvorschriften der Durchsetzbar-
keit des Abfindungsanspruchs entgegenstehen. Um diese Rechtsunsi-
cherheit zu umgehen und die Probleme in der Rechtspraxis zu reduzie-
ren, sehen heute viele Gesellschaften Stundungsregelungen und Ab-
schlagszahlungen in ihren Satzungen vor.578

IV. Durchsetzbarkeit und Rechtsschutzmaglichkeiten

Trotz Falligkeit kann die Durchsetzung des Anspruchs auf die Auszah-
lung der (gesamten) Abfindung gehemmt sein. Bedroht etwa die sofor-
tige Auszahlung der Abfindung die Existenz der Gesellschaft, kann der
ausscheidende GmbH-Gesellschafter unter Umstédnden aufgrund sei-
ner fortwirkenden gesellschafterlichen Treuepflicht dazu verpflichtet
sein, die Zahlung in Raten zu akzeptieren.57 Auch eine anderweitige
Gefihrdung der Kapitalerhaltungsvorschriften kann der Durchsetzbar-

574 Vgl. Griineberg, in: Palandt, BGB, § 271, Rn. 1; Richter, S. 16 {.

575 S.o. Fn. 561.

576 Vgl. Mark, S. 50 (wobei hier auf den Parteiwillen abgestellt wird, was nach obiger
Argumentation hier gerade nicht notwendig ist).

577 Mark, S. 24, 50; Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 131, Rn. 54; Schifer, in: MiiKo
zum BGB, § 738, Rn. 20f; K. Schmidt, in: MiiKo zum HGB, § 131, Rn. 129; vgl.
Teuffel von Birkensee, S. 6 ff.

578 S.u. Kapitel 6 B.IIL zur Stundung des Abfindungsentgelts.

579 Mark, S. sof.
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keit des Abfindungsanspruchs entgegenstehen und im Einzelfall, so-
fern sie fiir langere Zeit die Gesellschaft aufler Stande versetzt das Ab-
findungsentgelt auszuzahlen, eine subsididre Haftung der Mitgesell-
schafter auslgsen.58°

Zahlt die Gesellschaft dem ausscheidenden Gesellschafter nicht
binnen angemessener Frist sein Abfindungsentgelt oder verweigern
die verbleibenden GmbH-Gesellschafter ihm seine Abfindung dem
Grunde oder der Hohe nach, so kann dieser seinen Anspruch nach
Falligkeit im Wege der Leistungsklage gegen die Gesellschaft gericht-
lich geltend machen.58! Dazu ist ein bestimmter Antrag entsprechend
§ 253 Abs.2 Nr.2 ZPO mit der Klage einzureichen, der Art und Um-
fang des Begehrens festlegt.582 Ist dem ausscheidenden Gesellschafter
die Bezifferung des Klageantrags nicht moglich und kommt die Gesell-
schaft ihrer Rechnungslegungspflicht nicht nach, kann der Ausschei-
dende auf Aufstellung einer Auseinandersetzungsbilanz klagen.5®3 In
der Regel wird jedoch ein Sachverstindigengutachten zur Ermittlung
der Hohe des Abfindungsanspruchs notwendig sein.584 Dieses unter-
liegt nach § 286 ZPO der freien tatrichterlichen Wiirdigung.58s

Letztlich besteht fiir den ausscheidenden GmbH-Gesellschafter
auch die Moglichkeit Auflosungsklage nach § 61 GmbHG zu erheben
und sich aus dem Liquidationserlos zu befriedigen.s8¢ Insbesondere nach

580 S.o. Kapitel 4 A.IL2.

581 BGH GmbHR 1987, 427; OLG Celle GmbHR 2002, 1063 (1064 - hier: Kiindi-
gung der Beteiligung).

582 Vgl. Becker-Eberhard, in: MiiKo zur ZPO, § 253, Rn. 88 ff.; Foerste, in: Musielak/
Voith, ZPO, § 253, Rn. 29 {f.; Saenger, in: Saenger, ZPO, § 253, Rn. 13 ff;; vgl. aus-
fithrlich zur Bestimmtheit des Antrags des ausscheidenden GmbH-Gesellschaf-
ters: Richter, S. 56 f.

583 Dies ist jedoch nur sinnvoll, sofern keine am Ertrag orientierte Bewertungsme-
thode gewahlt wurde (s.u. Kapitel 4 A.III). Beide Klagen konnen jedoch im Wege
der Stufenklage nach § 254 ZPO verbunden werden. - Vgl. BGH NJW-RR 1994,
1185.

584 Vgl. BGH NJW 1992, 892 (895); BGH NJW 1985, 192 (193); Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn.23; Piltz, Unternehmensbewertung, S.117f.
Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 216.

585 Richter, S. 58.

586 BGH NJW 1960, 866 (867); BGH NJW 1984, 489 (490); BayObLG DB 1975, 295;
Baumbach/u.a., in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 24; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 60, Rn. 117; Ulmer, in: Ulmer, GmbHG, Anbh. § 34,
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Aufgabe der Bedingungslosung durch den BGH im Jahr 2012587 besteht
heute jedoch kein Grund mehr fiir die Auflosung der Gesellschaft.588
Stattdessen konnen die verbleibenden Gesellschafter in Anspruch ge-
nommen werden.>® Auch im Falle des freiwilligen Austritts aus der
Gesellschaft kann der Austretende nicht die Auflésung der Gesellschaft
erzwingen, sondern muss zundchst andere Moglichkeiten der Anteils-
verwertung ausschopfen.59°

Ist es der Gesellschaft nicht moglich, die Abfindung aus freiem
Vermogen auszuzahlen und will der ausgeschiedene Gesellschafter die
verbleibenden Mitgesellschafter in Anspruch nehmen, sind alle im be-
sonderen Gerichtsstand der Mitgliedschaft (§ 22 ZPO) zu verklagen.
Dies erleichtert die prozessuale Durchsetzbarkeit erheblich.59*

Ist die Gesellschaft aufgrund von Uberschuldung nicht in der Lage
die Abfindung des Gesellschafters zu entrichten, kann im Einzelfall ein
Insolvenzantrag des ausgeschiedenen Gesellschafters nach § 14a InsO
zuléssig sein.592

V. Darlegungs- und Beweislast

Grundsitzlich obliegt es dem ausscheidenden Gesellschafter die Vor-
aussetzungen seines Abfindungsanspruchs im Streitfall darzulegen
und zu beweisen593. Die Gesellschaft hat jedoch die Pflicht, dem Aus-
scheidenden die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen und ihm gem.
§ 42a GmbHG den Jahresabschluss vorzulegen.594 Solange der Aus-
scheidende noch Gesellschafter ist, kann er die Vorlage der zur An-

Rn. 59; Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 23 (vgl. auch: K. Schmidt/Bitter, in:
Scholz, GmbHG § 61, Rn. 3); Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
§ 34, Rn. 77; Grunewald, GmbHR 1991, 185 (186).

587 BGHZ 192, 236.

588 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 61, Rn. 6.

589 S.o.Kapitel 4 A.IL2.

590 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 60 119, § 61, Rn. 6; zu den weiteren
Voraussetzungen s.o. Kapitel 3 B.I.3. zum Austritt aus wichtigem Grund.

591 Schockenhoff, NZG 2012, 449 (451).

592 Andeutungsweise Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 157.

593 BGHZ 9, 157; BGHZ 16, 317; BGHZ 116, 359 (370f.); BGH NJW 2001, 2638;
Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 76.

594 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 216.
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teilsbewertung erforderlichen Geschiftsunterlagen nach §s1a
GmbHG verlangen. Danach steht ihm noch die Méglichkeit offen, die
Vorlage der Unterlagen - einschliefSlich der nach dem Bewertungs-
stichtag aufgestellten Folgebilanzen - nach § 810 BGB ggf. i.V.m. § 422
ZPO zu verlangen.59s

Offenzulegen sind grundsitzlich nur Unterlagen aus dem Zeit-
raum bis zur Beendigung der Mitgliedschaft des Gesellschafters, wel-
cher die Vorlage fordert.596 Insoweit tibersteigt das schutzwiirdige Ge-
heimhaltungsinteresse der Gesellschaft das Interesse des mittlerweile
gesellschaftsfremden Ausgeschiedenen. Bestehen dagegen konkrete
Anbhaltspunkte dafiir, dass eine zum Bewertungsstichtag bereits ange-
bahnte Entwicklung Einfluss auf den Abfindungsanspruch haben
konnte, sind auch Unterlagen, die auf spdtere Zeitraiume Bezug neh-
men, vorzulegens9”. Der Auskunftsanspruch besteht unabhingig da-
von, ob das Gericht die Einholung eines Sachverstindigengutachtens
anordnet, denn der Gesellschafter soll in die Lage versetzt werden, sich
selbst ein Bild von der Hohe seines Anspruchs zu machen.598

Hinsichtlich der Umsténde, die eine Verschiebung des Filligkeits-
eintritts rechtfertigen, hat die Gesellschaft die Darlegungs- und Be-
weislast.599

B. Gesellschafterinteressen bei Vereinbarung statutarischer
Abfindungsklauseln

Bei der Vereinbarung von Abfindungsklauseln ist eine umfassende
Auseinandersetzung mit den Interessen aller Gesellschafter geboten.6°°
Muss erst gerichtlich festgestellt werden, ob und in welchem Maf3e eine
Abfindung auszuzahlen ist, kann mit einem hoheren zeitlichen, wie fi-

595 BGH WM 1977, 781 (782); BGH NJW 1989, 3272 (3273 - fiir die KG); OLG
Koln NZG 1998, 779 (781); LG Kéln ZIP 2005, 439 (440 f.); Ulmer/Habersack, in:
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 76.

596 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 216.

597 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 23; Kort, in: MiinchHdb GesR,
§ 28, Rn. 19; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 54.

598 BGH GmbHR 1977, 151 (152).

599 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 219.

600 Vgl. Sanfleber, S. 45.
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nanziellen Aufwand gerechnet werden. Herrscht Uneinigkeit zwischen
den Gesellschaftern oder ist die Regelung unklar formuliert, fiihrt dies
nicht selten zum Nachteil der Gesellschaft und damit der verbleiben-
den Gesellschafter.%* Bei der Gestaltung der Abfindungsregelung soll-
ten daher moglichst viele Faktoren beriicksichtigt werden.

Ausgangspunkt jeder Gestaltungiiberlegung ist die Analyse von
Motiven, Interessen und Bediirfnissen der einzelnen Gesellschafter.6°2
Diese konnen nicht isoliert betrachtet werden. Vielmehr treten sie in
der Praxis in Kombination untereinander und mit weiteren Beweg-
grinden auf. Auch gewichtet jeder Gesellschafter seine Interessen un-
terschiedlich.®°3 Einigt man sich auf eine Formulierung, so kann trotz
Konsens jeder Gesellschafter von anderen Motiven geleitet werden.

Zu beachten ist, dass es im Moment der Gestaltung einer solchen
Vereinbarung regelmiflig ungewiss sein wird, auf welchen Gesellschat-
ter sie zuerst angewendet werden muss. Jeder Gesellschafter kann aus
zundchst unvorhersehbaren Griinden freiwillig oder unfreiwillig in die
Position des ausscheidenden Gesellschafters geraten. Die Spekulation
auf ein bestimmtes Beendigungsszenario mit einem bestimmten Ge-
sellschafter ist demnach zu vermeiden.5°4 Sie kann zu erheblichen Ver-
mogenseinbuflen fithren und in einer gerichtlichen Auseinander-
setzung enden.®°5 Anliegen eines jeden Gesellschafters sollte es daher
sein, eine interessengerechte Abfindungsregelung zu finden, die einen
annehmbaren und interessengerechten Ausgleich eines jeden schatftt.

Kommt das Thema der Abfindungsregelung bei Griindung einer
GmbH iiberhaupt zur Sprache, gehen die beteiligten Gesellschafter in
der Praxis regelméflig davon aus, dass sie nicht selbst aus der Gesell-
schaft ausscheiden miissen. Daher werden Abfindungsklauseln grund-
satzlich eher gesellschaftsfreundlich abgefasst.®®® Die im Rahmen die-
ser Arbeit durchgefiihrte empirische Untersuchung zeigt, dass gerade
liquiditatsschonende Abfindungsmodalititen, wie etwa die Vereinba-
rung von Pauschalabschligen, die ratenweisen Auszahlung und die

601 Vgl. Bross, S. 110f; Soufleros, S. 213.

602 Sanfleber, S. 45 £.

603 Ahnlich Heinrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 31, Rn. 78.

604 Sanfleber, S. 46.

605 Vgl. Sanfleber, S. 45 ff. (m.w.N.).

606 Strohn, in: MiiKo, GmbHG, § 34, Rn. 221; Ulmer, FS Quack (1991), 477 (478).
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Stundung des Abfindungsentgelts in den meisten GmbH-Satzungen zu
finden sind.®°7

In der Literatur wird eine Vielzahl von Motiven und Zielen der
Gesellschafter besprochen.®*® Im Folgenden sind die wichtigsten Moti-
ve und Ziele der Gesellschafter dargestellt und erldutert, wie sie in der
Praxis durch entsprechende Regelungen erreicht werden konnen.

Viele Beweggriinde lassen sich nicht eindeutig als Motiv oder Ziel
einordnen. Die hier dennoch vorgenommene Zuordnung ist daher
nicht bindend. Auch die Begriffe Beweggriinde und Interessen sollen im
Folgenden als Synonym fiir Motive und Ziele dienen. Es handelt sich
dabei nicht um eine sprachliche Ungenauigkeit, sondern ist vielmehr
als Indiz daftir zu verstehen, wie schwierig die Trennung und Zuord-
nung zu den einzelnen Begrifflichkeiten ist.5°9

I. Primare Gesellschafterinteressen

Bei der Vereinbarung statutarischer Abfindungsregelungen stehen vor
allem drei Beweggriinde im Vordergrund:

Zunichst geht es fast immer um die Vermeidung von Streitigkeiten
(Kapitel 4 B.I.1.). Daran schlief3t sich die Sorge um den Bestand der
Gesellschaft an (Kapitel 4 B.I.2.) und letztlich spielt auch immer eine
gewisse Verhaltenssteuerung der Gesellschafter eine wichtige Rolle
(Kapitel 4 B.1.3.).61°

1. Streitvermeidung

Eines der wichtigsten Ziele bei der Aufnahme von Abfindungsregelun-
gen in die GmbH-Satzung ist die Vermeidung von langwierigen und
komplexen Streitigkeiten.®**

607 S.u. Kapitel 6 B.

608 Insbesondere Casper/Altgen, DStR 2008, 2319; Gehrlein, S. 280 f.; Mark, S. 107 ft,;
Sanfleber, S. 45 ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 50 IV 2 b; Soufleros, S. 213 ff;
Strohn, in: MiiKo, GmbHG, § 34, Rn. 221; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 83.

609 Ebenso Sanfleber, S. 45 £.

610 Vgl Piltz, BB 1994, 1021.

611 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 221.
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Wie sich in der Praxis zeigt, ist eine einvernehmliche Einigung
tiber den Wert der Geschiftsanteile des ausscheidenden Gesellschaf-
ters nicht immer moglich.9*2 Die Rechtsprechung verlangt lediglich
eine Abfindung zum vollen wirtschaftlichen Wert und hat sich bis heu-
te auf keine bestimmte Methode zur Ermittlung dieses Anteilswertes
festgelegt.®13 Daneben existieren in der Betriebswirtschaftslehre eine
Vielzahl anwendbarer Bewertungsmethoden, die zu véllig unterschied-
lichen Ergebnissen fithren konnen.®*4 Jede Partei ist daher geneigt, fiir
den Streitfall eine Bewertungsmethode zu wihlen, welche zum fiir sie
optimalen Ergebnis fihrt und ihre Interessen bestmoglich befriedigt.
Da zumeist kein bestimmtes Beendigungsszenario zum Zeitpunkt der
Vereinbarung der Abfindungsregelung vorhersehbar ist, muss nach
einem gerechten und geeigneten Ausgleich fiir alle Beteiligten gesucht
werden.

Gerade im Fall des zwangsweisen Ausscheidens kann es zwischen
den Gesellschaftern zu langandauernden und komplexen Auseinan-
dersetzungen beziiglich Hohe und Ausgestaltung der Abfindung kom-
men.®5 Werden diese ohne Riicksicht auf Zeit und Kostenaufwand
ausgetragen, kann dies letztlich auch zu einer erheblichen Schwichung
der Gesellschaft fithren. Abgesehen von der hohen Kostenbelastung
durch Rechtsberatung, Sachverstindige etc. wird die Gesellschaft auf-
grund der Unsicherheit hinsichtlich des Ausgangs oft auch kaum in
der Lage sein, wichtige betriebs- und unternehmenspolitische Ent-
scheidungen zu treffen. Eine derartige Lihmung der Gesellschaft kann
grofien Schaden verursachen, weshalb gerade fiir solche Fallgestal-
tungen eine gerechte Regelung unabdingbar ist.616

Doch oft tritt das Ziel der Streitvermeidung hinter den monetéren
Interessen der Gesellschafter zurtick. Deren Interesse geht regelmaflig
nicht dahin, den Ausscheidenden zum vollen wirtschaftlichen Ver-
kehrswert seines Geschiftsanteils abzufinden. Vielmehr soll eine mog-
lichst geringe Abfindung ausgezahlt werden. Gesellschafter entschei-
den sich daher oft fiir eine Abfindungsklausel, die die Auszahlung

612 Ebenso Mark, S. 112 1.

613 S.u. Kapitel 5.

614 S.u.zu den Bewertungsmethoden Kapitel 5 D.
615 Strohn, in: MiiKo, GmbHG, § 34, Rn. 221.
616 Bross, S. 111; Soufleros, S. 213 f.
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moglichst gering hilt. Je klarer und eindeutiger eine Klausel ausgestal-
tet ist und je niher sich der Abfindungsbetrag am tatsdchlichen Ver-
kehrswert befindet, desto eher werden Streitigkeiten vermieden. Bei
einer eindeutigen Regelung kann der Ausscheidende die Wahrschein-
lichkeit einschétzen im Streitfall zu unterliegen. Er wird dann von der
Klageerhebung hauptsichlich durch seine personliche Risikoaffinitat
abgehalten.617

Das Ziel der Streitvermeidung ist demnach als grundlegendes Mo-
tiv zu verstehen, kollidiert jedoch regelméflig mit anderen, insbeson-
dere monetiren Interessen, denn im Streitfall will niemand auf etwaige
geldwerte Vorteile verzichten. Nur durch eine klare und eindeutige
Formulierung der Abfindungsklausel, die weder den ausscheidenden
noch die verbleibenden Gesellschafter unverhiltnismiflig benachteiligt
und die das Risiko des Unterliegens der klagenden Partei im Prozess
moglichst hoch erscheinen lédsst, kann demnach eine entsprechende
Zielerreichung gewihrleistet werden. Dazu beitragen kann die Eini-
gung auf eine einfache Berechnungsmethode der Abfindung sowie die
Ubertragung der Festsetzung der Abfindungshéhe auf einen satzungs-
rechtlich vorgesehenen Schiedsgutachter, wie etwa einen Wirtschafts-
priifer, Steuerberater oder anderen Sachverstindigen, auf den sich die
Gesellschafter einigen miissen.®*® Zum Teil wird die Auswahl des Sach-
verstandigen auch durch Satzung auf die zustindige Industrie- und
Handelskammer oder das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) iiber-
tragen.6t9

2. Bestandsschutz

Der Schutz der Gesellschaft vor zu hohen Abfindungszahlungen, die
die Substanz des Unternehmens erheblich schmalern, stellt aus Unter-
nehmenssicht das wichtigste Motiv jeder Uberlegung iiber eine Abfin-
dungsregelung dar.62°

617 Vgl. Sanfleber, S. 47.

618 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 83; Ulmer, FS
Quack (1991), S. 498 f.

619 S.u. Kapitel 6 B.VIL3.a).

620 Heckelmann, S. 37 f; Mark, S. 107.
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Bestimmt die Satzung nichts Abweichendes, ist der Zahlungsan-
spruch sofort fillig und dem ausscheidenden Gesellschafter steht eine
Abfindung in Ho6he des vollen wirtschaftlichen Wertes seines Ge-
schiftsanteils in bar zu.®?* Da das Gesellschaftsvermogen zumeist in
Sachwerten gebunden ist, die das Betriebsvermdgen ausmachen, er-
reicht dieser (wirkliche) Wert oft eine Hohe, die mit den freiverfiigba-
ren Mitteln der Gesellschaft nicht zu decken ist. Um die betriebsnot-
wendige Substanz des Unternehmens moglichst wenig anzugreifen
und das Unternehmen problemlos fortsetzen zu konnen, sollte die Ab-
findung demnach so gering wie zuldssigerweise moglich ausfallen.622
Damit wird den Gesellschaftern einerseits der Anreiz genommen, die
Gesellschaft frithzeitig zu verlassen%23, andererseits wird ein hoher Ka-
pitalabfluss vermieden.24

Nach Sanfleber®?s kann der Bestand der Gesellschaft insbesondere
dadurch gefihrdet werden, dass bei einer zu hohen Abfindung

— deren Kreditwiirdigkeit aufgrund des durch die Auszahlung verur-
sachten Kapitalentzugs gemindert wird und Glaubiger sowie Liefe-
ranten Kredite kiirzen bzw. nicht mehr prolongieren oder ganze
Kreditlinien kiindigen;

— geplante Investitionen zuriickgestellt werden miissen, um die Aus-
zahlung zu ermdglichen; oder

— aufgrund der angespannten finanziellen Lage keine neuen Arbeits-
krafte eingestellt werden konnen.

Diese Folgen gefihrden die Fortfithrung der Gesellschaft. Die Hohe
des Abfindungsanspruchs kann damit wesentlichen Einfluss auf den
Bestand des Unternehmens haben und hingt erheblich von der ge-
wihlten Bewertungsmethode ab.62¢

621 Vgl Altmeppen, ZIP 2012, 1685 (1692).

622 Vgl. Carlé, KOSDI 2009, 16416 (16427); Soufleros, S. 215; Strohn, in: MiitKo zum
GmbHG, § 34, Rn. 221.

623 S.u. Kapitel 4 B.I.3. mit Ausfithrungen zur Gesellschafterdisziplinierung durch ge-
ringe Abfindungszahlungen.

624 Strohn, in: MiiKo, GmbHG, § 34, Rn. 221.

625 Sanfleber, S. 49.

626 Vgl. Gehrlein, S. 280f.
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Eng verkniipft mit dem Bestandsschutz ist die Kapitalsicherung.62”
Erfolgt eine Abfindung zum vollen wirtschaftlichen Wert des Ge-
schiftsanteils kann die plotzlich fehlende Liquiditat schnell die Exis-
tenz der Gesellschaft gefihrden.6?® Eine Abfindungsklausel sollte dem-
nach so verfasst werden, dass die Zahlungsfihigkeit der GmbH durch
Auszahlung der Abfindung an den ausscheidenden Gesellschafter
nicht beeintriachtigt wird.52* Moglich ist dies vor allem durch die Ver-
einbarung bestimmter Auszahlungsmodalititen, etwa einer Ratenzah-
lung.63°

Nicht nur monetire Aspekte kniipfen an das Ziel des Bestands-
schutzes. Da das Ausscheiden eines Gesellschafters in Rechtsprechung
und Lehre als milderes und damit zumeist geeigneteres Mittel im Ver-
gleich zur Liquidation des Unternehmens angesehen wird, darf dessen
Durchfithrung nicht zum gleichen Ergebnis fithren.®3* Durch eine ent-
sprechende Ausgestaltung in der Satzung sollte daher der Erhalt des
Unternehmens mit dessen Arbeitsplitzen gesichert werden.

All diese Aspekte spielen in den Bestandsschutz der Gesellschaft
mit hinein und sind bei der Einigung iiber eine Abfindungsregelung zu
beachten. In der Praxis erfolgt die Berticksichtigung dieser Interessen
vornehmlich durch die Vereinbarung bestimmter Auszahlungsmodali-
taten.®32 In vielen Satzungen finden sich daher Vereinbarungen iiber
pauschale Abschlige vom Anteilswert oder eine Stundung in Verbin-
dung mit der Auszahlung in mehreren Raten.533

3. Verhaltenssteuerung

Ebenfalls nicht zu unterschitzen ist daneben die verhaltenssteuernde
Wirkung, die einer Abfindungsregelung zukommen kann.%34 Sie kann
die Gesellschafter dahingehend disziplinieren, dass ihr Verhalten in

627 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 83.

628 Mark, S. 108 f.

629 Sanfleber, S. 50.

630 Ulmer, FS fiir Quack (1991), 477 (478); Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 15; Win-
nefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel N, Rn. 515.

631 Soufleros, S. 215 f.

632 Vgl. Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 56 f.

633 S.u. Kapitel 6 B.IV.

634 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 50 IV 2 b.
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eine bestimmte Richtung gedringt wird und sie entweder zum Ver-
bleib in der Gesellschaft bewegt werden oder eine Beendigung der
Mitgliedschaft in Betracht ziehen.%35

Grundsitzlich hingt es von vielen individuellen Elementen ab, wie
das Verhaltnis des Gesellschafters zur Gesellschaft ausgestaltet ist.
Wihrend sich der eine Gesellschafter derart mit dem Unternehmen
identifiziert, dass er das Wohl der GmbH vor seine eigenen finanziel-
len Interessen stellt, sieht ein anderer die Beteiligung als Kapitalanlage
an und zieht das Ausscheiden aus der Gesellschaft bereits dann in Be-
tracht, sobald er durch sein Ausscheiden hinsichtlich der vormals geti-
tigten Einlage einschliefilich der Abfindung eine lukrative Verzinsung
erwirtschaftet hat.®3¢ Aufgrund ihrer Vielzahl und Verschiedenheit so-
wie der Tatsache, dass individuelle Einstellungen sich im Laufe der
Zeit standig dndern, konnen solche personlichen Faktoren bei der Ver-
einbarung von Abfindungsklauseln kaum berticksichtigt werden.

Es kann jedoch allgemein angenommen werden, dass jeder Gesell-
schafter grundsitzlich zum vollen wirtschaftlichen Wert seines Ge-
schiftsanteils abgefunden werden mochte. Hat er im Fall seines Aus-
scheidens eine im Vergleich zu diesem wirklichen Anteilswert geringe-
re Abfindungszahlung zu erwarten, wird er sich in der Regel eher fiir
den Verbleib in der Gesellschaft entscheiden.®3” Die drohenden finan-
ziellen Nachteile des Ausscheidens stirken damit den Zusammenhalt
in der Gesellschaft. So kann jeder Gesellschafter dahingehend diszipli-
niert werden, seine personlichen Vermogensverhiltnisse in Ordnung
zu halten und sich gegeniiber den anderen Gesellschaftern und der
Gesellschaft vertragstreu zu verhalten.538 Die Aussicht auf eine hohere
Abfindung kehrt diesen Effekt entsprechend um. Erweist sich die Be-
endigung der Mitgliedschaft als finanziell vorteilhaft, wird sich der Ge-
sellschafter eher bereit zeigen, die Gesellschaft zu verlassen. Der Abfin-
dungsklausel kommt damit Lenkungswirkung zu.639

In der Praxis tendieren Gesellschaften durch die Wahl entspre-
chender Bewertungsmethoden zur Vereinbarung einer im Verhiltnis

635 Mark, S. 110f£; Sanfleber, S. 50f.

636 Sanfleber, S. 51.

637 Sanfleber, S. 51.

638 Heckelmann, S. 39; Soufleros, S. 216.

639 Sanfleber, S. 50 ff.; Sieben/Lutz: BFuP 1985, 200 (208).

125

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 4 Abfindungsanspruch und Interessenlage

zum vollen Unternehmenswert eher unterwertigen Abfindung.54° Die-
ses Ergebnis tiberrascht in Anbetracht des zuvor Beschriebenen nicht.
Eine tiberhohte Abfindungszahlung hitte fiir den ausscheidenden Ge-
sellschafter den Vorteil, dass ihm eine gewisse Machtposition einge-
raumt wiirde. So konnte dieser mit Kiindigung drohen, wenn die ver-
bleibenden Gesellschafter seine Interessen nicht im ausreichenden Ma-
e berticksichtigten oder konnte ggf. seinen Ausschluss provozieren.
Um Liquiditdt und Bestand der Gesellschaft zu sichern, wiirde der Ge-
sellschafter damit unausschliefbar und die Gesellschaft quasi erpress-
bar werden.%4*

Bei der Gestaltung einer Abfindungsvereinbarung sollte demnach
auf eine im Vergleich zum vollen wirtschaftlichen Wert des Geschifts-
anteils unterwertige Abfindung hingewirkt werden. So werden die Ge-
sellschafter zu einem am Wohl der Gesellschaft orientierten Verhalten
angehalten und dahingehend gesteuert.

Il. Sonstige Gesellschafterinteressen

Neben diesen Primérinteressen gibt es viele weitere Ziele, die mit der
Vereinbarung von Abfindungsregelungen verfolgt werden. Einige da-
von, wie die Vereinfachung und Eindeutigkeit der Regelung, die
Rechtssicherheit sowie die Beschleunigung der Abwicklung sollen im
Folgenden erldutert werden.

1. Einfachheit und Eindeutigkeit

Eine einfache und eindeutige Regelung der Abfindung ausscheidender
Gesellschafter hat viele Vorteile. Wie bereits unter Kapitel 4 B.L.1 ge-
zeigt, konnen schwierige und zeitraubende Streitigkeiten durch eine
klare Regelung beziiglich der Wahl einer bestimmten Bewertungsme-
thode oder die Erstellung eines Wertgutachtens etc. vermieden wer-
den.%4> Dadurch kann das Abfindungsverfahren um ein Vielfaches be-
schleunigt werden und auch die Auszahlung des Abfindungsentgelts

640 S.u. Kapitel 5 F; zu diesem Ergebnis kam auch Balz, S, 165 f, 171 ff., 185 ff.
641 Vgl. tabellarische Darstellung bei Sanfleber, S. 52.
642 Bross, S. 111; Gehrlein, S. 281; Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel N, Rn. 515.
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zeitnah erfolgen. So zieht schnell Rechtsfrieden in die Gesellschaft ein,
wodurch auch das unnétige Ausbreiten von Geschéftsgeheimnissen
vermieden werden kann.643

Jeder Gesellschafter kann beim Vorliegen einer einfachen und ein-
deutigen Satzungsregelung selbst abschitzen, welche Konsequenzen
ihn bei Beendigung seiner Mitgliedschaft oder der Mitgliedschaft eines
Mitgesellschafters treffen.544 Insbesondere kann er das Risiko einer
personlichen Inanspruchnahme abschitzen und gegebenenfalls ent-
sprechende Vorkehrungen treffen.

Frither wurde zur Erreichung dieses Ziels hdufig dazu geraten,
eine Buchwert- oder Substanzwertklausel zu verwenden.%45 Da es bei
diesen Berechnungsmethoden mangels Berticksichtigung stiller Reser-
ven zu groflen Differenzen zum wahren Unternehmenswert und damit
zum von der Rechtsprechung geforderten Verkehrswert des Geschafts-
anteils kommen kann, sind diese Klauseln aufgrund ihres regelmifii-
gen Anpassungsbedarfs nicht zielfithrend46 und sollten heute eher
vermieden werden.547

Je genauer man versucht, die Abfindungsklausel zu formulieren
und je mehr Ausschluss- und Beendigungsszenarien von dieser um-
fasst werden, desto mehr leiden Einfachheit und Eindeutigkeit der Re-
gelung und desto eher sind juristische Auseinandersetzungen zu er-
warten.%48 Demnach sollte darauf geachtet werden, dass die Regelung
nicht zu komplex ausgestaltet wird, und versucht werden, die verschie-
denen Szenarien durch entsprechende, ebenfalls moglichst unzweifel-
haft formulierte Verallgemeinerungen, darzustellen. In der Praxis
empfiehlt es sich entweder generell auf eine Methode zu verweisen, die
sich entsprechend der neueren Rechtsprechung maoglichst nah am Er-
tragswert orientieren sollte, oder ganz allgemein eine Abfindung in
Hohe des Verkehrswertes vorzusehen und die nahere Ausgestaltung

643 BGH NJW 1975, 1835 (1837).

644 Sanfleber, S. 53.

645 Sanfleber, S. 53; vgl. Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 29.

646 Strohn, in: MiiKo, GmbHG, § 34, Rn. 221.

647 S.u. Kapitel 5 E.V zur Buchwertmethode und Kapitel 5 E.VL3 zur Substanzwert-
methode.

648 Sanfleber, S. 53.
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einem Wirtschaftspriifer oder Steuerberater als Sachverstindigen zu
tiberlassen.

2. Rechtssicherheit

Grundsitzlich ist es Ziel jedes Gesellschafters, bei der Vereinbarung
einer Abfindungsregelung eine Formulierung zu finden, die auch viele
Jahre spéter noch gerichtlich Bestand hat und so eine gewisse Rechtssi-
cherheit bietet.649

Je einfacher und allgemeiner eine Klausel formuliert ist, desto
wahrscheinlicher ist es, dass diese eine entsprechende Rechtsunsicher-
heit mit sich bringt.®s° Eine Regelung, die im Zeitpunkt der Satzungs-
erstellung noch rechtlich zuldssig ist, kann schon wenige Jahre spiter
aufgrund (unvorhersehbarer) rechtlicher und/oder tatsichlicher Ent-
wicklungen bereits unzuldssig geworden sein.®5*

Tritt dieser Fall ein, kann es trotz einer klaren Regelung zu einer
langwierigen gerichtlichen oder auflergerichtlichen Auseinander-
setzung und hohen Kosten fiir Prozess, Rechtsberatung und Sachver-
stindige kommen. Gerade der hohe zeitliche Aufwand, den ein solcher
Prozess mit sich bringt, ist nicht zu verachten.

Das Ziel, die Abfindungsklausel moglichst einfach und eindeutig
zu halten, konkurriert daher mit dem Ziel, eine moglichst dauerhaft
rechtlich zuldssige Formulierung zu finden.55> Beim Verfassen von Ab-
findungsklauseln ist demnach stets darauf zu achten, trotz aller Ein-
fachheit und Eindeutigkeit die Regelung nicht zu allgemein und um-
fassend zu gestalten.

Zumeist wird es auf eine Kompromisslosung hinauslaufen.®s3 Die
Gesellschafter miissen versuchen eine Regelung zu finden, die mog-
lichst prazise und eindeutig formuliert ist und die verschiedenen Been-
digungs- und Ausschlusstatbestdnde regelt, aber gleichzeitig auch die

649 Bross, S.111.

650 Vgl. Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 56.
651 Vgl. Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 29.
652 Vgl. Sanfleber, S. 54.

653 Vgl. Sanfleber, S. 54.
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tibrigen Motive und Ziele der Gesellschafter beriicksichtigt. Dass die-
ser Balanceakt nicht immer gelingt, scheint unausweichlich.654

3. Beschleunigung

Eine klare Regelung zur Abfindung soll daneben auch dazu beitragen,
die Trennung von Gesellschaft und ausscheidendem Gesellschafter
moglichst zeitnah zu vollziehen.

Insbesondere beim Ausschluss aus wichtigem Grund im Wege der
gerichtlich zu verfolgenden Ausschlieungsklage ist eine vertragliche
Regelung beziiglich der Abfindung fiir die Beschleunigung des Verfah-
rens von grofler Bedeutung. Hierzu tragt eine moglichst klare und ein-
deutige Abfindungsregelung und die Wahl einer konkreten und einfa-
chen Bewertungsmethode bei.®55 Auch eine kontinuierliche Anpassung
an Verdnderungen in der Rechtsprechungs- und Bewertungspraxis
fithrt zu Rechtssicherheit und damit zu einem schnelleren Abfindungs-
verfahren.65¢ Werden Ausscheidungs- und Bewertungsstichtag auf den
Zeitpunkt der Erstellung des Jahresabschlusses festgelegt, konnen un-
terjahrige aufwendige Unternehmenspriifungen vermieden werden.%5”
Dies tragt ebenfalls zu einer Beschleunigung des Abfindungsprozesses
bei.

Abfindungsmodalitdten, welche die Auszahlung zunichst stunden
und auf einen lidngeren Zeitraum strecken, verhindern zwar einen
plotzlichen Liquiditétsabfluss, verlangsamen jedoch gleichzeitig den
Abfindungsprozess. Auch hier kommt es erneut auf den Einzelfall an.
Der Bestandsschutz und damit der Schutz vor Liquiditétsabfluss wird
dabei in der Regel das Beschleunigungsinteresse tiberwiegen.

4. Glaubigerbenachteiligung

Spielt die personelle Zusammensetzung einer Gesellschaft eine hervor-
gehobene Rolle (etwa bei Familiengesellschaften), kann durch eine
entsprechende Abfindungsklausel auch das Eindringen anderer uner-

654 Sanfleber, S. 54.

655 Soufleros, S. 218.

656 Vgl. Sanfleber, S. 54.
657 Vgl. Soufleros, S. 218 ff.
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wiinschter Dritter, etwa als Folge einer Zwangsvollstreckung in den
Geschiftsanteil des Gesellschafters im Pfindungs- oder Insolvenzver-
fahren, verhindert werden. Dartiber hinaus ist die Benachteiligung von
Gesellschaftergldubigern, wenn auch meist nicht offen zugegeben, fast
immer ein Motiv der Gesellschafter fiir Abfindungsklauseln.¢s®

Um in den Fillen der Gesellschafterinsolvenz oder im Fall der
Kiindigung eines Privatglaubigers den Geschiftsanteil zumindest teil-
weise in der Gesellschaft zu halten, wird fiir diesen Fall oft eine unter-
wertige Abfindung vereinbart.

Eine Abfindungsklausel, welche die Abfindung bei Pfindung des
Geschiftsanteils in besonderem Mafle beschrinkt oder die Privatglau-
biger eines Gesellschafters in anderer Weise beeintrichtigt, kann den
Gldubigern nur entgegengehalten werden, wenn die gleiche Beschrin-
kung fiir den Fall der AusschliefSung aus wichtigem Grund vorgesehen
ist und dies fiir den Bestand der Gesellschaft notwendig ist.®5 Zielt die
statutarische Regelung dagegen einzig darauf ab ,den Geschiftsanteil
in der Hand des Pfandgldubigers wirtschaftlich auszuhohlen, so daf$ die
Pfandung nicht den vollen, dem gesetzlichen Zweck der Zwangsvollstre-
ckung entsprechenden Erfolg haben kann, das im Gesellschaftsvermdgen
steckende Vermogen des Schuldners wertmdfig zu realisieren o, ist sie
unzuldssig®or.

Generell ist daher eine Abfindungsklausel, die einzig dem Zweck
dient, die Gesellschafterglaubiger zu benachteiligen, wegen Verstof3 ge-
gen das gesellschaftliche Grundprinzip des Gldaubigerschutzes als un-
zuldssig und nach § 241 Nr. 3 AktG analog als nichtig zu betrachten.562
Nur durch eine generelle Beschrankung der Abfindungshéhe kann die

Gesellschaft vor dem Zugriff von Privatgldubigern geschiitzt wer-
den.o63

658 Hennerkes/Binz, S. 2669.

659 BGHZ 32, 151; BGHZ 65, 22; Soufleros, S. 216 f.

660 BGH NJW 1975, 1835 (1836).

661 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 62.

662 Vgl. BGHZ 22, 186; BGHZ 65, 22 (27f.); BGH NJW 2000, 2819 (2820); Kama-
nabrou, in: Oetker, HGB, § 131, Rn. 82; Sanfleber, S. 56; Mark, S. 114; Sosnitza, in:
Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 63; Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (487 f.); Ulmer/
Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 94 1.

663 BGH NJW 2000, 2819; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 30;
Mark, S. 114; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 9o.
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5. Sonstige Motive

Daneben flieflen noch viele weitere Interessen und Beweggriinde in
die Gestaltung einer statutarischen Abfindungsregelung ein.

So kann eine entsprechende Abfindungsklausel einen erheblichen
Teil dazu beitragen, dass erbrechtliche und gesellschaftsrechtliche Aus-
einandersetzungen hinsichtlich der Nachfolge eines verstorbenen Ge-
sellschafters im Sinne der Gesellschaft und der verbleibenden Gesell-
schafter gelst werden.®®4 Auch die Nachfolge durch Ehegatten, unehe-
liche Kinder oder Pflichtteilsberechtigte kann mit Hilfe einer entspre-
chenden Abfindungsvereinbarung beschrinkt und Negativfolgen abge-
mildert werden.®¢5 Wird die Gesellschaft ohne sie fortgesetzt, steht den
Erben jedoch immer eine Abfindung zu, deren Hohe den Pflichtteil
nicht unterschreiten darf.666

lll. Vereinbarungszeitpunkt

Generell empfiehlt es sich Klauseln, die die Abfindung des ausschei-
denden GmbH-Gesellschafters betreffen, bereits in die Griindungssat-
zung aufzunehmen: Besondere Mehrheitserfordernisse oder ein beson-
deres Verfahren sind hierfiir nicht zu beachten, da die Satzung bei
Griindung der GmbH gemif3 § 2 Abs. 1 S. 2 GmbHG der Zustimmung
samtlicher Gesellschafter bedarf.

Auch spiter kann eine Abfindungsklausel durch Satzungsidnde-
rung erginzt werden. Befindet sich die Gesellschaft noch im Stadium
der Vor-GmbH, d.h. nach Abschluss des Gesellschaftsvertrags, aber
vor Eintragung in das Handelsregister®7, verlangt die wohl herrschen-
de Auffassung eine Vereinbarung simtlicher Gesellschafter in Form
des § 2 GmbHG, soweit nicht im Gesellschaftsvertrag fiir den Fall der
Vorgesellschaft ausdriicklich ein abweichendes Mehrheitserfordernis

664 Vgl. Reuter, S. 409 ff.

665 Vgl. BGH WM 1977, 192; Heckelmann, S. 39; Soufleros, S. 216.

666 Sanfleber, S. 34 1f., 56.

667 BGHZ 8o, 129 (136f.); K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 11, Rn. 27; Roth, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 11, Rn. 38; Wicke, GmbHG, § 11, Rn. 3.
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vereinbart wurde.5®® Die Aufnahme einer Abfindungsklausel kann vor
Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister demnach nur mit
Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter erfolgen. Dies gilt auch fiir die
Anderung einer bereits vorhandenen Abfindungsregelung.569

Nach Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister und da-
mit nach Entstehung der GmbH kann eine Regelung betreffend die
Abfindung ausscheidender Gesellschafter grundsitzlich nach den Vor-
schriften der §$§ 53 f. GmbHG erfolgen. Dazu bedarf es eines notariell
beurkundeten Gesellschafterbeschlusses, welcher gemdfS § 54 Abs. 1
GmbHG zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden ist. Sofern
der Gesellschaftsvertrag kein abweichendes Mehrheitserfordernis vor-
sieht, bedarf der Beschluss nach § 53 Abs. 2 GmbHG einer Dreiviertel-
mehrheit der abgegebenen Stimmen. Fithrt die Einfithrung der Abfin-
dungsbeschrankung zu einer nachtriglichen Verschlechterung kann
auch hier die Zustimmung sidmtlicher, von der Satzungsidnderung be-
troffener Gesellschafter erforderlich sein.67° Fiir die Anderung einer
bereits vorhandenen Satzungsregelung gelten dieselben Voraussetzun-
gen, da auch sie eine Satzungsdnderung darstellen.

IV. Vor- und Nachteile

Eine Abfindungsvereinbarung bringt fiir beide Seiten Vor- wie auch
Nachteile mit sich.

So kommt es dem ausscheidenden Gesellschafter vor allem zu Gu-
te, dass er seinen Anspruch auf Abfindung nicht erst durch einen lang-
wierigen Gerichtsprozess verfolgen muss, sondern im Idealfall mit Hil-
fe der vereinbarten Abfindungsklausel wesentlich leichter und schnel-
ler den Wert der Abfindung ermitteln und von der Gesellschaft verlan-

668 RG LZ 1918, 856 (zur Kapitalerh6hung); OLG Koln GmbHR 1995, 725; OLG
Jena GmbHR 2013, 145; Harbarth, in: MiiKo zum GmbHG, § 53, Rn. 166; vgl.
Rittner, S. 344 f.; Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 11,
Rn. 62; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 11, Rn. 47;
Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 53, Rn. 82; a.A. Gummert, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 53 GmbHG, Rn.13; Hoffmann, in: Mi-
chalski, GmbHG, § 53, Rn. 43 ff.; Priester, ZIP 1987, 280.

669 Spieth, S. 28 f.

670 S.u. Kapitel 6 A.IIl.3.a); BGHZ 116, 359 (363); Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 15.
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gen kann. Auch die psychischen und finanziellen Belastungen, die mit
einer langwierigen Auseinandersetzung einhergehen, entfallen. Zwar
ist es moglich, dass sein Anspruch inhaltlich und in der Hoéhe einge-
schréankt ist, doch kommt der Ausscheidende dafiir in kiirzerer Zeit in
den Genuss seiner Abfindung.67*

Auch fiir die Gesellschaft und die verbleibenden Gesellschafter be-
deutet ein beschleunigter Abfindungsprozess, dass sie zeitnah zum Be-
trieb des Kerngeschifts zuriickkehren konnen. Dies verhindert Einbu-
Blen und reduziert die Gefahr, dass Geschiftsgeheimnisse in einem
Prozess offengelegt werden miissen.

Daneben bringen Abfindungsregelungen von Natur aus auch ge-
wisse Nachteile mit sich. So fiithren sie aufgrund ihrer abstrakten For-
mulierung oft zu sehr schematischen Losungen und kénnen die Fi-
nanz- und Gewinnpolitik der Gesellschaft etwa dahingehend beein-
flussen, dass z.B. aufgrund der Wahl einer bestimmten Bewertungsme-
thode, die stille Reserven in die Berechnung mit einbezieht, solche
nicht mehr oder nur in geringem Umfang gebildet werden.67> Auch ist
ein Geschiftsfithrer ggf. geneigt bei Ausscheiden eines unliebsamen
Gesellschafters die Geschiftsstrategie fiir einen gewissen Zeitraum ag-
gressiver und investitionsfreudiger auszugestalten, als er dies sonst tun
wiirde.673

Diese Bedenken sind in der Regel unbegriindet. In den meisten
Fallen wird ein Gesellschafter eher plotzlich und ungeplant ausschei-
den. Somit ist schon fraglich, ob bei der Unternehmensstrategie derart
schnell reagiert werden kann. Auflerdem werden Geschiftsfiithrer und
Gesellschafter nicht bei jeder Entscheidung das eventuelle Ausscheiden
eines anderen Gesellschaftsmitglieds in Betracht ziehen und einkalku-
lieren. Vielmehr wird man sich an anderen, insbesondere dkonomi-
schen Umstidnden orientieren. Auch einer individuellen Losung steht
eine statutarische Abfindungsvereinbarung nicht entgegen®74, denn
den Gesellschaftern steht es daneben frei, sich durch eine schuldrecht-

671 Vgl. auch Soufleros, S. 217.

672 Kndchlein, DNotZ 1960, 452 (463); Soufleros, S. 217 f.; vgl. Sudhoff, NJW 1949, 88
(89); a.A. Glunz, S. 130 (weist vielmehr auf die steuerlichen Vorteile hin).

673 Vgl. Soufleros, S. 217 £.

674 A.A. Soufleros, S. 217.
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liche Vereinbarung tiber die Hohe des Abfindungsentgelts sowie die
Auszahlungsmodalititen zu einigen.575

Die zuvor dargestellten Motive und Ziele der Gesellschafter zeigen,
dass die Vorteile der Vereinbarung einer Regelung iiber die Abfindung
ausscheidender Gesellschafter derart iiberwiegen, dass die hier ange-
deuteten Nachteile bei Weitem ausgeglichen werden. Auch das Risiko,
dass der ausscheidende Gesellschafter den wahren Wert seines Ge-
schiftsanteils nicht oder nicht voll ausgezahlt bekommt und damit am
wahren Unternehmenswert nicht ginzlich partizipiert, ist unter Um-
stinden hinzunehmen.7¢

Lediglich im Einzelfall und unter besonderen Voraussetzungen
sollte von der Vereinbarung einer Abfindungsregelung abgesehen wer-
den. Basiert die Beziehung der Gesellschafter etwa auf einer starken
personlichen Bindung, wie bspw. einer Ehe, so wird in der Regel von
solchen Bestimmungen abzusehen sein. Denn bricht diese Verbindung,
auf der in solchen Fillen regelmifiig auch die Gesellschaft beruht, und
erfolgt die Aufteilung des Vermogens, sollte eine einvernehmliche Lo-
sung nicht durch eine zuvor bestimmte (starre) Abfindungsregelung
gefihrdet werden.

(. Zusammenfassung

In diesem Kapitel wurde der Abfindungsanspruch selbst, sowie die In-
teressen der Gesellschafter bei der Vereinbarung von statutarischen
Abfindungsklauseln erldutert.

Unstreitig steht jedem ausscheidenden GmbH-Gesellschafter ein
Anspruch auf Abfindung zu. Die Anspruchsgrundlage fiir diese Abfin-
dung ergibt sich nach weit tiberwiegender Ansicht aus § 738 Abs. 1 S. 2
BGB in analoger Anwendung bzw. ist in einem in dieser Vorschrift
zum Ausdruck kommenden allgemeinen Rechtsgedanken zu sehen,
wonach dem ausscheidenden GmbH-Gesellschafter als Ausgleich fiir
den Verlust seiner Beteiligung eine volle Entschiddigung zusteht.

675 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 83a.

676 Vgl. zur wirksamen Abfindungsbeschriankung: Kapitel 6 A B.
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(. Zusammenfassung

Schuldner der Abfindung ist grundsitzlich die Gesellschaft selbst.
Sofern es dieser nicht moglich ist, das Abfindungsentgelt aus freien
Mitteln zu erbringen, kénnen ausnahmsweise die verbleibenden Ge-
sellschafter subsididr und pro rata ihrer Beteiligung haften. Der BGH
bestitigte diese Moglichkeit bisher jedoch nur fiir die Félle der Einzie-
hung nach § 34 GmbHG.

Sofern die Satzung nichts anderes bestimmt und sdamtliche Voraus-
setzungen des jeweils in Frage kommenden Beendigungstatbestandes
vorliegen, entsteht der Abfindungsanspruch des ausscheidenden Ge-
sellschafters im Zeitpunkt des Ausscheidens. Bedroht eine sofortige
Auszahlung die Existenz der Gesellschaft, ist die Durchsetzbarkeit des
Anspruchs unter Umstanden gehemmt und der ausscheidende GmbH-
Gesellschafter verpflichtet, eine ratenweise Auszahlung zu akzeptieren.
Zahlt die Gesellschaft nicht binnen angemessener Frist oder verwei-
gern die verbleibenden GmbH-Gesellschafter die Zahlung dem Grun-
de oder der Hohe nach, kann der Ausscheidende seinen Anspruch
nach Filligkeit im Wege der Leistungsklage gegen die Gesellschaft ge-
richtlich geltend machen. Im Einzelfall kann er sogar Auflésungsklage
nach § 61 GmbHG erheben oder, bei Uberschuldung, einen Insolvenz-
antrag nach § 14a InsO stellen.

Obwohl dem ausscheidenden GmbH-Gesellschafter auch ohne se-
parate Vereinbarung eine Abfindung als Ausgleich fiir den Verlust sei-
ner Mitgliedschaft zusteht, sehen die meisten GmbH- Satzungen Ab-
findungsklauseln vor.

Durch moglichst klare und eindeutige Vereinbarungen soll Rechts-
sicherheit geschaffen und langwierige Streitigkeiten tiber Umfang und
sonstige Modalititen der Abfindungsauszahlung vermieden werden.
Ebenso soll der Bestand der Gesellschaft durch Vermeidung eines
plotzlichen Liquiditatsverlusts gesichert und das Verhalten der Gesell-
schafter zum Wohl der Gesellschaft gesteuert werden. Daneben spielen
auch monetire Interessen sowie der Wunsch nach einer moglichst
zeitnahen Trennung von dem ausscheidenden Gesellschafter eine
wichtige Rolle. Dabei ist jedoch darauf zu achten, dass der ausschei-
dende Gesellschafter sowie dessen Gldubiger durch die Gestaltung der
Abfindungsklausel und der Abfindungsmodalititen nicht unzuldssig
benachteiligt werden.
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Idealerweise werden Abfindungsklauseln bereits bei Griindung der
GmbH in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen. Entsprechend §§ 54
Abs. 1, 53 Abs.2 GmbHG ist jedoch auch eine spitere Aufnahme
durch einen mit Dreiviertelmehrheit beschlossenen, notariell beurkun-
deten Gesellschafterbeschluss méglich.

Trotz bestehender Nachteile ist es GmbH-Gesellschaftern auf-
grund der vielen Vorteile generell zu empfehlen eine Abfindungsklau-
sel in ihre Satzung aufzunehmen. Lediglich in wenigen Einzelfillen
sollte zum Wohle des Gesellschaftsfriedens von einer statutarischen
Regelung abgesehen werden. Letztendlich bleibt den Gesellschaftern
immer die Moglichkeit, durch schuldrechtliche Vereinbarung eine in-
dividuelle Losung herbeizufithren.

136

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 5 Anteils- und
Unternehmensbhewertungsklauseln

In der betriebswirtschaftlichen Praxis hat sich eine Vielzahl an Metho-
den fiir die Bewertung von Unternehmen und Unternehmensanteilen
herausgebildet, derer sich die Rechtsprechung und gesellschaftsrechtli-
che Praxis regelmiflig bedient.®”7 Auch durch statutarische Regelun-
gen in GmbH-Satzungen wird auf diese anerkannten Bewertungsme-
thoden zuriickgegriffen. Im folgenden Kapitel werden die in der Praxis
wichtigsten Anteils- und Unternehmensbewertungsverfahren darge-
stellt sowie ihre Umsetzung und Bedeutung in der Praxis erdrtert. Zu
Beginn wird dabei auf die Bewertung beim Fehlen einer statutarischen
Regelung eingegangen.

Im folgenden Kapitel soll zunichst die Bewertung im Falle fehlen-
der statutarischer Regelungen (Kapitel 5 A.) sowie die Bedeutung sta-
tutarischer Abfindungsregelungen (Kapitel 5 B.) erdrtert und auf den
Zeitpunkt der Wertermittlung (den sog. Bewertungsstichtag, Kapitel 5
C.) sowie die Grundsitze der Unternehmensbewertung (Kapitel 5 D.)
eingegangen werden. Darauf folgt die Darstellung der wichtigsten Me-
thoden und der jeweils korrespondierenden gesellschaftsrechtlichen
Abfindungsklauseln und deren Bedeutung in der Praxis anhand der im
Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersuchung
(Kapitel 5 E.).

A. Verkehrswertabfindung

Fehlt in der Satzung eine Regelung beziiglich der Hohe des Abfin-
dungsanspruchs, steht dem Gesellschafter nach weit {iberwiegender
Meinung in Rechtsprechung und Literatur eine Abfindung zum vollen

677 Reimann, DStR 1991, 910 (911).

137

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 5 Anteils- und Unternehmensbewertungsklauseln

138

wirtschaftlichen Wert zu.67® Dieser sog. Verkehrswert ist der anteilige
Betrag des Preises, den ein Dritter im Zeitpunkt der Wirksamkeit des
Ausscheidens bei Erwerb des gesamten Unternehmens zahlen wiir-
de.®”9 GmbH-Anteile werden nicht wie Aktien auf einem geregelten
Markt gehandelt, daher erfolgt die Ermittlung des Verkehrswertes tiber
eine moglichst objektive Bewertung des gesamten Unternehmens.58
Maf3geblich ist hierfiir der Preis, den ein dritter Erwerber bei Liquida-
tion der Gesellschaft fiir das gesamte Unternehmen bereit wére zu zah-
len.%8t In der Regel wird heute von der Rechtsprechung auf eine am Er-
tragswert orientierte Bewertungsmethode zuriickgegriffen.682

Aufgrund ihrer Ungenauigkeit sind Klauseln, welche allein auf
eine Abfindung zum Verkehrs- oder wahren Wert verweisen, ohne
gleichzeitig eine bestimmte Bewertungsmethode vorzugeben, in der
Praxis eher selten zu finden.%®3 Grundsitzlich folgen diese Klauseln
dem Konsens in Literatur und Rechtsprechung und bestimmen mit
ihrem Wortlaut lediglich, dass eine Abfindung zum Verkehrswert bzw.
zum wahren Wert des Geschiftsanteils geschuldet ist.

678 BGHZ 9, 157 (164ft.); BGHZ 16, 317 (322); Becker, S. 193; Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 22; Hefs, NZG 2001, 648 (649); Lux, MDR 2006,
1203; Reimann, DStR 1991, 910; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34 Rn. 48;
Wellkamp, INF 1995, 210.

679 BGHZ 116, 359 (370); BGH NJW 2001, 2638 (2639); Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 22; Grof§feld, Unternehmensbewertung, S. 21 f., 66 ff;;
Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 78; Ulmer/Haber-
sack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 77.

680 OLG Koéln NZG 1999, 1222 (1224); Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34,
Rn. 82.

681 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 77.

682 Vgl. beispielhaft: BGHZ 116, 359 (370f.); BGH NJW 1985, 192 (193); OLG Kéln
NZG 1999, 1222 (1225); OLG Miinchen, Urt. v. 03.12.2009, Az. 23 U 3904/07;
OLG Rostock, Urt. v. 06.04.2016, Az. 1 U 131/13 (zur Ausnahme bei Unterneh-
men der 6ffentlichen Daseinsvorsorge); zum Ertragswertverfahren s.u. Kapitel 5
E. IIL

683 Lediglich 46 bzw. 14 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelung ent-
hielten Klauseln, welchen den Verkehrswert bzw. wahren Wert des Geschiftsan-
teils als Abfindungsentgelt bestimmten. 39 bzw. 85 % der 46 GmbH-Satzungen
mit Verkehrswertklausel verwiesen fiir jeden Fall des Ausscheidens aus der
GmbH auf den Verkehrswert, 3 bzw. 7 % zogen den Verkehrswert als Untergren-
ze, 2 bzw. 4 % als Obergrenze und jeweils 1 bzw. 2 % sahen eine Abfindung zum
Verkehrswert lediglich fiir den Fall des Ausschlusses oder der Kiindigung des Ge-
sellschafters vor.
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B. Gesellschaftsrechtliche Abfindungsklauseln

Verkehrswertklauseln sind zuldssig und halten auch einer gericht-
lichen Kontrolle stand. Sie haben jedoch den Nachteil, dass es durch
ihre Ungenauigkeit den Gesellschaftern iiberlassen ist, eine Einigung
tiber das Abfindungsentgelt zu erzielen. Ratsam ist eine Verkehrswert-
klausel demnach nur in Verbindung mit einer Gutachterregelung, d.h.
bei gleichzeitiger Bestimmung durch wen der wahre Wert des Ge-
schiftsanteils zu ermitteln ist. Vorzugsweise handelt es sich dabei um
einen Wirtschaftspriifer oder Steuerberater, der entweder bereits fiir
die Gesellschaft tdtig ist oder durch Einigung der Gesellschafter oder
einen Dritten (etwa die Industrie und Handelskammer oder das
IDW)%84 bestimmt werden sollen.

B. Gesellschaftsrechtliche Abfindungsklauseln

Die anerkannten Bewertungsmethoden sind unterschiedlich komplex
und enthalten teils umfassende Berechnungen und Prognosen, wes-
halb regelmiflig die Einholung eines finanzmathematischen Sachver-
standigengutachtens erforderlich ist.85 Doch schon bei der Vereinba-
rung von Regelungen beziiglich der Abfindung sollte die Expertise ei-
nes Sachverstindigen eingeholt werden, der unter Beriicksichtigung
der entsprechenden Kennzahlen, der Gesellschafterstruktur, des Ge-
sellschaftszwecks sowie des weiteren Marktumfeldes eine entsprechen-
de Regelung erarbeiten kann.8¢

Angelehnt an die verschiedenen betriebswirtschaftlichen Bewer-
tungsmethoden sind in der GmbH-Praxis verschiedene Formen von
Abfindungsklauseln zu finden. Entsprechend der im Rahmen dieser
Arbeit durchgefiithrten empirischen Untersuchung enthielten 328 bzw.
65 Prozent der 509 untersuchten GmbH-Satzungen eine ausdriickliche
Regelung betreffend die Abfindung ausscheidender GmbH-Gesell-
schafter. Bei den 181 bzw. 35 Prozent der untersuchten Gesellschaften,
welche keine Entscheidung tiber die Abfindung getroffen haben, ist auf
die allgemeinen Regelungen zuriickzugreifen und der ausscheidende

684 S.u. Kapitel 6 B.VIL.3.a).

685 BGHZ 116, 359 (371); BGH NJW 1985, 192 (193); OLG Koln NZG 1999, 1222
(1225 - zur objektiven Bewertung); Groffeld, Unternehmensbewertung, S. 22.

686 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 82.
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Gesellschafter zum Verkehrswert seines Anteils abzufinden.®8” Dabei
handelte es sich tiberwiegend um Gesellschaften mit erkennbar nur
einem Gesellschafter bzw. einem {iberschaubaren Gesellschafter-
kreis.588 Auffillig war insbesondere, dass alle von der Untersuchung
erfassten GmbH in offentlich rechtlicher Tragerschaft, keine Abfin-
dungsregelung enthalten. Es ist zu vermuten, dass hier gesonderte Ab-
sprache in den Satzungen oder Geschiftsordnungen der Anteilsinha-
ber zu finden sind, welche im Rahmen dieser Untersuchung mangels
Publizitét nicht genauer untersucht werden konnten.

Die Regelungen zur Abfindung ausscheidender Gesellschafter wa-
ren in den untersuchten Satzungen unterschiedlich ausgestaltet. Zum
Teil waren die Abfindungsvorschriften Teil der Beendigungsklauseln,
insbesondere der Klauseln betreffend die Einziehung von Geschiftsan-
teilen. Ublicherweise wurde hier entweder ein Verweis auf andere Be-
endigungstatbestinde aufgenommen oder es wurde bei den weiteren
Beendigungsregelungen auf die Abfindungsregelung fiir den Fall der
Einziehung verwiesen. Teilweise wurde die Abfindung auch fiir alle
Fille der Beendigung der Mitgliedschaft in einer eigenen Abfindungs-
klausel geregelt.58 Bei der Auswertung der Regelungen wurde danach
nicht weiter differenziert, sondern lediglich der Regelungsinhalt unter-
sucht.

(. Bewertungsstichtag

Der Unternehmenswert ist zeitpunktbezogen, d.h. er wird fiir einen
zuvor festgelegten Bewertungsstichtag ermittelt.®° Wurden in der Sat-
zung keine anderweitigen Vereinbarungen getroffen, so hingt der
mafigebende Zeitpunkt fiir die Wertbemessung vom zugrunde liegen-
den Beendigungstatbestand ab.

687 S.o0. Kapitel 5 A.

688 S.o. Kapitel 2 E.IL. zu Differenzierung zwischen eher kapitalistischen und perso-
nalistischen Gesellschaften.

689 Ohne weitere Differenzierung nach Ausgestaltung der Abfindungsregelungen
werden in der vorliegenden Arbeit die Begriffe ,, Abfindungsklausel und ,,Abfin-
dungsregelung® synonym verwendet.

690 Zum Stichtagsprinzip: Hiittemann/Meyer, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb.
Unternehmensbewertung, § 12, Rn. 1 ff. (m.w.N.).
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(. Bewertungsstichtag

Bei der Einziehung des Geschiftsanteils nach § 34 GmbHG ist auf
den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Einziehung, also den Zeit-
punkt des Einziehungsbeschlusses, abzustellen.®* Folgt man weiterhin
der Bedingungslosung, nach der die Einziehung unter der aufschie-
benden Bedingung der Abfindungszahlung steht, ist ebenfalls der Zeit-
punkt des Einziehungsbeschlusses entscheidend.®92

Unabhingig von der jeweiligen Verwertung ist fiir die Wertberech-
nung bei Ausschluss eines Gesellschafters entsprechend § 140 Abs. 2
HGB grundsitzlich der Tag der Klageerhebung maf3geblich.®93 War zu
dieser Zeit kein Ausschlieffungsgrund gegeben und/oder sind die not-
wendigen Voraussetzungen erst im Verlauf des Rechtsstreits ganz oder
teilweise eingetreten, ist der Zeitpunkt ihres Eintritts als Bewertungs-
stichtag anzunehmen.%94 War zum Ausschluss des Gesellschafters ein
Gesellschafterbeschluss ausreichend, ist der Zeitpunkt der Beschluss-
fassung entscheidend.®5 Fehlt zur Zeit der Klageerhebung ein entspre-
chender Beschluss der Gesellschafter oder treten andere Voraussetzun-
gen erst spéter ein, ist der Zeitpunkt der spdteren Beschlussfassung
entscheidend bzw. der Zeitpunkt des Eintritts dieser Voraussetzun-
gen.69¢

691 BGH WM 1977, 781 (783); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lébbe,
GmbHG, § 34, Rn. 78; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 51; Eine andere
Ansicht plidiert fiir eine Wirksamkeit erst mit Zugang der Mitteilung tiber den
Einziehungsbeschluss an den betroffenen Gesellschafter. Fehlt zu diesem Zeit-
punkt ein wirksamer Beschluss, ist auch nach dieser Ansicht der Zeitpunkt an
dem die Beschlussfassung nachgeholt wird mafigeblich fir die Bewertung. - Alt-
meppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 50; Gehrlein, S.279f; Mark,
S. 49; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 80; Strohn, in: MiiKo zum
GmbHG, § 34, Rn. 215; a.A. Mayer/Elfring, GmbHR 2004, 869 (873).

692 RGZ 125, 114 (122); BGHZ 9, 157 (172); Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34,
Rn. 25.

693 BGHZ 9, 157 (168); BGHZ 16, 317 (322); BGHZ 32, 17 (23); Gdrner, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, GmbHG, §34, Rn.116; Thiessen, in: Bork/Schifer,
GmbHG, § 34, Rn. 93; Gehrlein, S.278f,; Soufleros, S. 198 ff. (mit ausfiihrlicher
Stellungnahme und m.w.N.).

694 Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 53; Soufleros, S. 202; Ulmer/Habersack,
in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 42; a.A. RGZ 101, 242 (245
- zur oHG).

695 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh § 34, Rn. 11.

696 Mark, S. 49 (m.w.N.); Michalski/ Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 34;
Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 215.
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Im Falle des Austritts eines Gesellschafters ist der Zugang der Aus-
trittserkldrung bei der Berechnung der Abfindung entscheidend.®7

Im Falle der Zwangsabtretung des Geschiftsanteils ist der Zeit-
punkt, in dem die Verpflichtung zur Abtretung entsteht, fir die Bewer-
tung heranzuziehen.®® Dies ist dann der Fall, wenn der durch den Be-
schluss benannte Mitgesellschafter oder ein Dritter sein Erwerbsrecht
austibt oder alle Voraussetzungen fiir die Abtretung an die Gesellschaft
erfiillt sind.%% Muss die Gesellschaft durch Leistungsklage und Voll-
streckung nach § 894 ZPO die Abtretung erzwingen, ist der Zeitpunkt
der Klageerhebung zur Wertfestsetzung ausschlaggebend.”°°

Fallen Bewertungsstichtag und Zeitpunkt des Ausscheidens des
Gesellschafters auseinander, ist der Abfindungsanspruch zu verzin-
sen.”°! Hat die Bewertung der Geschiftsanteile anhand eines testierten
Abschlusses der Gesellschaft zu erfolgen, sollte in der Satzung der dem
Einziehungsstichtag vorausgehende Bilanzstichtag gewéhlt werden.7°
Generell ist es ratsam, den Bewertungsstichtag auf den Bilanzstichtag
des abgelaufenen oder des laufenden Geschiftsjahres zu legen.”°3 Da-
durch wird die Erstellung eines Zwischenabschlusses vermieden. Ent-
sprechend der Satzungsautonomie kann von den Gesellschaftern ein
davon abweichender Bilanzstichtag fir die Abfindung des ausschei-
denden Gesellschafters bestimmt werden.”*4 Eine Differenzierung
nach Art der Beendigung der Mitgliedschaft ist moglich.

Zur Vermeidung von Missverstindnissen und/oder Ungenauigkei-
ten sollte beim Erstellen einer Satzungsregelung stets auf einen eindeu-
tigen Wortlaut geachtet werden.”s Bei den untersuchten Gesellschaf-

697 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34, Rn.25; Seibt, in: Scholz,
GmbHG, Anh. §34, Rn.22; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe,
GmbHG, Anh. §34, Rn.65; ebenso bereits in §211 Abs.2 S.2 RegE eines
GmbHG von 1973.

698 S.o. Kapitel 3 B.IL.3.

699 Vgl. Bacher/von Blumenthal, GmbHR 2007, 1016.

700 Vgl. Bacher/von Blumenthal, NZG 2008, 406 (408).

701 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 215.

702 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 8o.

703 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 8o.

704 Damrau-Schriter, NJW 1991, 1927 (1934); Sanfleber, S. 116.

705 Bspw. kann die Heranziehung der ,letzten Bilanz“ sowohl auf die Bilanz fur das
vergangene Geschiftsjahre wie auch auf die noch zu erstellende Bilanz des laufen-
den Geschiftsjahres hinweisen; Soufleros, S. 222 f.
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ten fanden sich in fast 60 Prozent aller Satzungen mit Abfindungsrege-
lung eine konkrete Bestimmung beziiglich des Bewertungsstichtags.7°¢
Wie Abbildung 8 zeigt, wihlten die meisten dieser Gesellschaften den
(vorausgegangen) Bilanz- oder Bewertungsstichtag’®” oder den Aus-
scheidungsstichtag7os.

Ende
jeweiliges

Jahresquartal
(1)
01. Januar (4)
e Ereignisstichtag (6)
Bilanzstichtag (106)

Abbildung 8: Ubersicht zu den vereinbarten Bewertungsstichtagen (Anzahl der
Satzungen in Klammern)7°9

D. Unternehmenshewertung

Fir den Abfindungsanspruch eines aus der GmbH ausscheidenden
Gesellschafters muss der Wert der rechtlichen Beteiligung an der Ge-
sellschaft, der dem quotalen Anteil am Gesamtwert des Unternehmens
entspricht, ermittelt werden.7* Die Wertermittlung des Geschiftsan-

706 Entspricht 194 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsklausel.

707 Entspricht 106 bzw. 55 % der 194 GmbH-Satzungen mit Regelungen zum Bewer-
tungsstichtag, die im Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefithrten em-
pirischen Untersuchung ausgewertet wurden.

708 Entspricht 82 bzw. 42 % 194 GmbH-Satzungen mit Regelungen zum Bewertungs-
stichtag, die im Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefithrten empiri-
schen Untersuchung ausgewertet wurden.

709 Die unter ,,Andere” zusammengefassten Alternativen haben einen héheren Anteil
am Ergebnis, als er im linken Diagramm dargestellt ist. Dies ist insbesondere auf
eine Mehrfachnennung von Bewertungsstichtagen fiir verschiedene Beendigungs-
tatbestinde in einigen Satzungen zuriickzufithren.

710 LG Frankfurt, AG 2003, 581 (582); BayObLG, AG 1996, 127 (jeweils zur AG -
m.w.N.); Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 66 f.; IDW S1 2008, S. 5 f. (Tz. 13).
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teils ist auf zwei Arten moglich: Sie kann direkt oder indirekt erfol-
gen.”'* Auch eine Mischung beider Arten der Wertermittlung ist denk-
bar.712

Bislang gibt es keine gesetzliche Vorgabe, welche Bewertungsme-
thode generell zur Ermittlung des Unternehmenswertes, bzw. speziell
zur Berechnung des Wertes einer GmbH und der einzelnen Geschifts-
anteile, anzuwenden ist. Auch der Rechtsprechung kann bisher kein
Verfahren entnommen werden, das allein und uneingeschrankt anzu-
wenden ist.7*3 Der Kéufer eines Unternehmens zahlt regelméaf3ig nicht
nur fir vergangenheitsbezogene Erfolge, sondern vor allem fiir zu-
kiinftig zu erwartende Ertrdge.”'4 Daher sind zukunftsorientierte Be-
wertungsmethoden, wie das Ertragswertverfahren oder das Discoun-
ted Cashflow-Verfahren, mittlerweile weitgehend anerkannt und sol-
len bevorzugt vereinbart werden.”'s

Fir das Verstdndnis der in der Praxis gewéhlten Abfindungsklau-
seln und ihrem Zusammenwirken mit den Motiven der ausscheiden-
den bzw. verbleibenden Gesellschafter ist es wichtig, sich mit den ein-
zelnen Bewertungsmethoden auseinanderzusetzen. Im Folgenden wer-
den nach allgemeiner Darstellung von direkten und indirekten Bewer-
tungsmethoden zunichst Unterschiede von objektiven und subjektiven
Bewertungsmethoden erortert. Anschlielend werden die wichtigsten
Verfahren zur Unternehmensbewertung beschrieben.

I. Direkte und indirekte Bewertungsmethode

Im Rahmen der Auseinandersetzung mit dem ausscheidenden Gesell-
schafter dient die Unternehmensbewertung dazu, die Hohe seines Ab-
findungsentgelts zu ermitteln. Der Wert des einzelnen Geschiftsanteils
wird regelmiflig vom Wert des Unternehmens als Ganzes abgeleitet, da

711 S.u. zur direkten Bewertungsmethode Kapitel 5 D.I.1 und zur indirekten Bewer-
tungsmethode Kapitel 5 D.I.2.

712 S.u. Kapitel 5 D.L3.

713 BGHZ 116, 359 (371); BGH NJW 1993, 2101; Miiller, FS Bezzenberger (2000),
S. 705 (718).

714 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 83.

715 BGH NJW 1985, 192 (193); BGH NJW 1993, 2101 (2103); Schindler, in: BeckOK
zum GmbHG, § 34, Rn. 83.

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

D. Unternehmensbewertung

er dem quotalen Wertanteil am Gesamtwert des Unternehmens ent-
spricht.7*¢ Methodisch lésst sich dieser Wert mittels der direkten Me-
thode oder indirekten Methode ermitteln.”*”

1. Direkte Bewertungsmethode

Bei der direkten Bewertung des Geschiftsanteils wird der Anteilswert
unmittelbar aus den Zahlungsstromen zwischen der Gesellschaft und
dem einzelnen Anteilsinhaber hergeleitet.”*® Auch ein Vergleich mit
dem Wert anderer Anteile ist denkbar.7*® Entsprechend der heute
tiberwiegend verbreiteten Ertragswertmethode, sind bei der direkten
Methode die zu erwartenden Zahlungsstrome zwischen Gesellschaft
und Anteilsinhaber unmittelbar zu bewerten.72°

Fir GmbH-Anteile fehlt es an einem organisierten Markt, weshalb
die direkte Methode zur Bewertung eher ungeeignet ist. Sind die ein-
zelnen Anteile jedoch frei tibertragbar und von ihrer Struktur und den
sich ergebenden Rechten vergleichbar, ist eine Anwendung der direk-
ten Methode denkbar.72* Ubersteigt der so ermittelte Marktwert den
mittels anderer Verfahren indirekt ermittelten Anteilswert, kann es im
Hinblick auf das Gebot einer vollen wirtschaftlichen Entschidigung
erforderlich sein, den Wert des Geschiftsanteils direkt zu ermitteln.”2?

Heute erfolgt die Bewertung von Geschiftsanteilen ausscheidender
GmbH-Gesellschafter in der Regel nach der indirekten Methode.723 In
der Satzung kann jedoch ein anderer Verteilungsschliissel vorgesehen
werden.”724

716 IDW S1 2008, S. 5 1. (Tz. 13).

717 Vgl Grofffeld, Unternehmensbewertung, S. 68; Schulze-Osterloh, ZGR 1986, 545
(556); Weber, S. 12.

718 IDW S1 2008, S. 5 f. (Tz. 13).

719 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 69.

720 IDW S1 2008, S.5f. (Tz. 13); Wagner/Nonnenmacher, ZGR 1981, 674 (677);
Weber, S. 13 1.

721 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 69.

722 Ebenso Weber, S.14f. (fiir die generelle Zulissigkeit einer direkten, ertragswert-
orientierten Anteilswertermittlung - m.w.N.).

723 Mark, S. 48.

724 Vgl. Grof$feld, Unternehmensbewertung, S. 343; Mark, S. 48.
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2. Indirekte Bewertungsmethode

Im Gegensatz zur direkten Methode, bei der die Zahlungsstrome zwi-
schen Anteilsinhaber und der Gesellschaft zur Bewertung herangezo-
gen werden, wird bei der indirekten Methode der Anteilswert aus dem
Gesamtwert des Unternehmens abgeleitet.7?5 Aufgrund des fehlenden
Marktes fiir GmbH-Anteile, ist diese Methode daher zu bevorzugen.

Die gesetzliche Grundlage findet sich in § 738 Abs. 2 BGB, der bei
der Auseinandersetzung beim Ausscheiden eines Gesellschafters den
»Wert des Gesellschaftsvermdgens“ heranzieht, sowie in § 738 Abs. 1
S. 2 BGB, welcher auf eine hypothetische Auseinandersetzung der Ge-
sellschafter abstellt.”2¢ Folgt man nicht der Ansicht, dass sich der Ab-
findungsanspruch des ausscheidenden Gesellschafters aus einer Ana-
logie zu § 738 Abs. 1 S. 2 BGB herleiten ldsst7?7, kann als Grundlage
der sich aus §738 Abs.1 S.2, Abs.2 BGB ergebende, allgemeine
Rechtsgedanke herangezogen werden, dass sich der Wert des Ge-
schiftsanteils des ausscheidenden Gesellschafters am Wert des gesam-
ten Unternehmens bemessen lassen muss.”?® Ankniipfungspunkt der
Bewertung ist demnach in jedem Fall das den Gesellschaftern gemein-
schaftlich zustehende Unternehmen, welches als innere und 4uflere
Verbindung dient.72?

Der Anteilswert wird nach der indirekten Methode zweistufig er-
mittelt. Zundchst wird der Verkehrswert des gesamten Unternehmens
mit Hilfe der in Praxis und Literatur anerkannten Unternehmensbe-
wertungsverfahren berechnet.’3° Anschlieflend wird der so ermittelte
Unternehmenswert quotal auf die einzelnen Geschiftsanteile ver-
teilt.73* Bei der GmbH richtet sich der Verteilungsschliissel entspre-
chend § 72 GmbHG nach dem Verhiltnis der Geschiftsanteile zuein-
ander.732

725 IDW S1 2008, S.5f. (Tz. 13).

726 Schulze-Osterloh, ZGR 1986, 545 (556); Weber, S. 13.

727 S.o. Kapitel 4 A.L2.

728 S.o0. Kapitel 4 A.L3.

729 Vgl. Grofffeld, Unternehmensbewertung, S. 68 f.

730 S.u. Kapitel 5 E.

731 Vgl. OLG Koln NZG 1998, 779 (780); OLG Miinchen Beschl. v. 19.10.2006 - Az.
31 Wx 92/05 (zur AG); Weber, S. 12.

732 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 69.
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Neben der Bewertung fiir GmbH-Anteile ist die indirekte Methode
auch auf alle anderen Gesellschaftsformen anwendbar. Da § 738 BGB
als dlteste Abfindungsregelung der Vorstellung des historischen Ge-
setzgebers von der Ermittlung des Anteils- und Unternehmenswertes
entspricht, kann sie auch als ,traditionelle Methode® bezeichnet wer-
den.733

3. Mischformen von direkter und indirekter Methode

Da sich direkte und indirekte Methoden bei der Wertermittlung nicht
immer scharf voneinander trennen lassen, flielen oftmals beide For-
men in die Unternehmensbewertung ein. Sie kénnen sich erginzen,
indem sie durch die verschiedenen Blickwinkel unterschiedliche As-
pekte berticksichtigen.734 Eine Unterteilung der Bewertungsverfahren
entsprechend ihrer Zuordnung zur indirekten und direkten Methode
ist nicht immer moglich und soll daher auch hier nicht erfolgen.

Il. Objektive und subjektive Unternehmenshewertung

Je nach Funktion und Aufgabe kann die Unternehmensbewertung zu
unterschiedlichen Ergebnissen fiihren. Thr Zweck ist daher von nicht
geringer Bedeutung fiir die Bewertungspraxis. Entsprechend lassen
sich unterschiedliche Annahmen und Typisierungen ableiten, bspw.
zur Prognose und Diskontierung der kiinftigen finanziellen Uber-
schiisse, Art und Umfang einzubeziehender Synergien oder zu person-
lichen Verhiltnissen der Gesellschafter bzw. deren anlassbezogener Ty-
pisierung.735

Losgelost von subjektiven Interessen und Moglichkeiten, erfolgt
die Bestimmung des objektiven Unternehmenswertes ohne Beriick-
sichtigung individueller Wertvorstellungen der Gesellschafter.73¢ Der

733 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 68; Weber, S. 13.

734 Wihrend die indirekte Methode die Sicht vom Unternehmen her einnimmt, ge-
winnt die direkte Methode ihre Erkenntnisse aus der Sicht vom Geschiftsanteil
her; Vgl. Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 69 f.

735 Vgl IDW S1 2008, S. 7 (Tz. 17).

736 Vgl. Matschke/Brosel, S. 14 ff. (m.w.N.).
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Gutachter nimmt hier eine neutrale Stellung gegeniiber dem Unter-
nehmen und dessen Inhabern ein. Durch diese Objektbezogenheit und
Loslosung vom Bewertungssubjekt sollen ggf. bestehende Interessens-
gegensitze zwischen den Konfliktparteien bei Unternehmenstransak-
tionen ausgeglichen und ein ,objektiver Wert des Unternehmens er-
mittelt werden.”3” Hinzu kommt eine starke Gegenwarts- und Vergan-
genheitsorientierung, die in IDW738 S1 2008739 dadurch zum Aus-
druck kommt, dass auf Basis der ,am Bewertungsstichtag vorhande-
nen Ertragskraft“74° ausgegangen wird und damit vom aktuellen Stand
des Unternehmens.”4* Grofffeld merkt jedoch zurecht an, dass es einen
»objektiven Unternehmenswert® an sich nicht gibt, da Werte Meinun-
gen abbilden und von ,,personlichen Sichten, den Voraussetzungen und
Empfindungen der jeweiligen Beteiligten [Anm. d. Verfasserin: und Be-
trachter], von bevorzugten Daten und von der Rechtsbeziehung zwischen
ihnen“74> abhingen.”43 Ist die Rede von einem objektiven Wert, sollte
daher immer von einem ,neutralen Beobachter® und einer Annihe-
rung von Informationslagen ausgegangen werden.744

Die subjektive Unternehmensbewertung wurde in den 1960er Jah-
ren als Gegenposition zur objektiven Unternehmensbewertung ent-
wickelt. Bei dieser Methode sind auch die Werte zu erfassen, die fiir
ein konkretes Bewertungssubjekt das Unternehmen ausmachen und
dessen Wert bilden.”45 Da ein Unternehmen fiir jeden Bewertenden
(das sog. Bewertungssubjekt) einen grundsitzlich anderen Wert haben
kann, sind Unternehmenswerte nach dieser Bewertungstheorie subjek-
tiv.74¢ Bei der Bewertung miissen daher subjektive Vorstellungen mit

737 Vgl. Matschke/Brésel, Funktionale Unternehmensbewertung, S. 5.

738 IDW = Institut der Wirtschaftspriifer, s.u. Kap. 6 B.VIL3.a).

739 IDW S1 2008 = IDW Standard: Grundsitze zur Durchfithrung von Unterneh-
mensbewertungen in der Fassung aus 2008 herausgegeben vom IDW.

740 IDW S1 2008, S. 9 (Tz. 32).

741 Matschke/Brisel, Funktionale Unternehmensbewertung, S. 5 f.

742 GrofSfeld, S. 45.

743 Vgl auch Bocking/Nowak, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmens-
bewertung, § 4, Rn. 17 ff.; Peemoller, DStR 1993, 409 f.

744 GrofSfeld, S. 54.

745 Matschke/Brosel, Funktionale Unternehmensbewertung, S. 6.

746 Vgl. Busse von Colbe, S. 16 ff.
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einbezogen werden.”+” Dies kann auch heute noch sinnvoll sein, um
sog. Grenzpreise’+8 als Grundlage der Entscheidungsfindung zu ermit-
teln. Bspw. kann die Bildung eines subjektiven Grenzwertes im Rah-
men von MeA749-Transaktionen fiir die Kaufentscheidung von Be-
deutung sein, denn hier werden tiberwiegend Maglichkeiten und Pla-
nungen aus der Sicht des (potentiellen) Investors berticksichtigt.”5°

Mit Hilfe der Unternehmensbewertung lasst sich auch ein sog. Ei-
nigungswert ermitteln, also ein Wert, der fiir mehrere Beteiligte ver-
bindlich sein soll.7s* Hier wird die Bewertung intersubjektiv, d.h. eine
weitere Sicht und damit zusitzliche subjektive Vorstellungen miissen
Berticksichtigung finden.”s? Die unterschiedlichen Vorstellungen miis-
sen dann ausgeglichen werden, wobei der Unternehmenswert zwi-
schen den Grenzwerten der Beteiligten liegen muss, um als ,,angemes-
sen” anerkannt zu werden.”s3

Letztlich entscheidet der Zweck der Unternehmensbewertung, ob
eine objektive oder subjektive Bewertung erfolgt (sog. Zweckaddquanz-
prinzip).754 Ist bei der Ermittlung der Abfindung eines ausscheidenden
Gesellschafters eine Unternehmensbewertung durchzufithren oder ist

747 Vgl. Busse von Colbe, S. 18 f; Jaensch, S. 11 ff.; Miinstermann, S. 21 {f.; Sieben, Sub-
stanzwert, S. 79 ff.

748 Grenzpreis = ,Preis fiir die nichste zu erwerbende Einheit eines Produktes* —
Clausen/u.a., in: Gabler Wirtschaftslexikon, Stand: 2018, Stichwort: Grenzpreis,
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/grenzpreis-51402 (Download am
07.10.2018).

749 Mergers and Acquisitions (M&A) [engl.] = ,alle Vorginge im Zusammenhang
mit der Ubertragung und Belastung von Eigentumsrechten an Unternehmen ein-
schliefSlich der Konzernbildung, der Umstrukturierung von Konzernen, der Ver-
schmelzung und Umwandlung im Rechtssinne, dem Squeeze Out, der Finanzierung
des Unternehmenserwerbs, Griindung von Gemeinschaftsunternehmen sowie der
Ubernahme von Unternehmen® — Mietzner/u.a., in: Gabler Wirtschaftslexikon,
Stand: 2018, Stichwort: Mergers & Acquisitions, https://wirtschaftslexi-
kon.gabler.de/definition/mergers-acquisitions-41789 (Download am 07.10.2018).

750 Vgl IDW S1 2008, S. 5 (Tz. 13), S. 12 f. (Tz. 48) - In diesem Zusammenhang wird
vom subjektiven Entscheidungswert gesprochen.

751 Vgl IDW S1 2008, S. 5 (Tz. 12), S. 31 (Tz. 155 - m.w.N.).

752 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 47.

753 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 47.

754 Bocking/Nowak, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
$ 4, Rn. 1.
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eine solche von der Satzung vorgesehen, sollte stets eine objektive Be-
wertung angestrebt oder vereinbart werden.

Gerade bei der Wertermittlung von Geschiftsanteilen bei Aus-
scheiden eines Gesellschafters sollte eine moglichst objektive Bewer-
tung erfolgen, um den divergierenden Interessen des ausscheidenden
Gesellschafters einerseits und den verbleibenden Gesellschaftern sowie
der Gesellschaft andererseits gerecht werden zu kénnen und ein faires
Bewertungsergebnis zu prisentieren.

E. Bewertungsmethoden und Abfindungsklauseln

In Theorie und Praxis findet sich eine Vielzahl von Bewertungsmetho-
den.7ss Verfahren, die auf Basis zukiinftiger Unternehmenserfolge den
Unternehmenswert ermitteln, gehéren heute zu den anerkanntesten
Methoden. Die wichtigsten sind das Ertragswertverfahren (Kapitel 5
E.IIL.) sowie das Discounted Cashflow-Verfahren (DCF-Verfahren,
Kapitel 5 E.IV.). Doch auch andere Methoden, wie das Buchwertver-
fahren (Kapitel 5 E.V.) oder steuerrechtliche Bewertungsmethoden
(Kapitel 5 E.VI.) finden hiufig Anwendung. Abzulehnen sind dagegen
Methoden, die sich ausschliefllich auf den Substanzwert (Kapitel 5
E.VIL) oder den Liquidationswert (Kapitel 5 E.VIIL.) stiitzen.

Die Gestaltungsmoglichkeiten fiir gesellschaftsrechtliche Abfin-
dungsklauseln sind ebenso vielfiltig. So konnen neben der Wahl eines
bestimmten Wertermittlungsverfahrens oder der Festlegung reiner
Verfahrensregelungen zur Ermittlung des Anteilswertes auch Auszah-
lungsmodalititen, prozentuale Pauschalabschlidge oder die Leistung
von Sicherheiten bestimmt werden.”s¢ Gerade bei der zwangsweisen
Beendigung der Mitgliedschaft kann es schwierig werden, eine einver-
nehmliche Einigung zwischen dem Ausscheidenden und den verblei-
benden Gesellschaftern zu erzielen. Doch auch eine grundsitzlich
konsensuale Trennung kann an der Einigung tiber die Hohe des Abfin-
dungsentgelts scheitern und sich zu einer jahrelang andauernden, ge-
richtlichen Auseinandersetzung entwickeln.

755 Vgl. Ubersicht bei Piltz, BB 1994, 1021 f.
756 S.u. Kapitel 6.
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Angesichts der hohen praktischen Relevanz und der Schwierigkei-
ten, wenn statutarische Bestimmungen fehlen, ist es daher ratsam, eine
Regelung iiber die Berechnung des Abfindungsentgelts und der Abfin-
dungsmodalititen in die Satzung aufzunehmen. Entsprechend der in
den vorherigen Kapiteln dargestellten Vielzahl an Methoden zur Un-
ternehmensbewertung und der nur bedingt beschrankten Gestaltungs-
freiheit der Gesellschafter, hat sich in der Praxis eine Vielzahl verschie-
dener Typen von Abfindungsklauseln herausgebildet.

Die gebrauchlichsten Grundformen von Abfindungsklauseln wer-
den im folgenden Kapitel jeweils nach den betriebswirtschaftlichen
Ausfithrungen zu den einzelnen Unternehmensbewertungsmethoden
erortert. Aufgrund der Komplexitit und Vielzahl an Bewertungsme-
thoden kann das Ziel der folgenden Ausfithrungen lediglich die Ver-
schaffung eines kursorischen Uberblicks sein. Fiir detaillierte Erldute-
rungen wird daher auf die angegebenen Literaturquellen verwiesen.

I. Gesamtbewertung und Einzelbewertung

Grundlegend ist zwischen drei Verfahrenstypen zu unterscheiden:
Dem Gesamtbewertungsverfahren, dem Einzelbewertungsverfahren
und dem Mischverfahren.

Bis in die 6oer-Jahre waren Einzelbewertungsverfahren in der
wirtschaftlichen Praxis vorherrschend.’s” Dabei wird der Unterneh-
menswert als Saldo der isolierten Einzelwerte der Bestandteile des Un-
ternehmens, d.h. der einzelnen Aktiva und Passiva, ermittelt.”s¢ Zu
den Einzelbewertungsverfahren zahlt bspw. die heute kaum noch an-
gewandte Substanzwertmethode und das Liquidationswertverfah-
ren.’>?

In den 60er-Jahren setzte sich die Erkenntnis durch, dass der Wert
eines Unternehmens nicht nur durch seine materiellen, sondern auch

757 Bdcking/Nowak, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 4, Rn. 2.

758 Ballwieser/Hachmeister, S. 10; Groffeld, Unternehmensbewertung, S. 81; Mandl/
Rabel, S. 29; Matschke/Brosel, S. 20.

759 S.u. Kapitel 5 E.VL.3. zum Substanzwertverfahren und Kapitel 5 E.VIII zum Li-
quidationswertverfahren.
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durch seine immateriellen Vermogensgegenstinde bestimmt wird.76°
Aus dieser Uberlegung entwickelte sich das Gesamtbewertungsverfah-
ren, bei dem das Unternehmen als Bewertungseinheit bzw. Gesamt-
komplex betrachtet wird und sich der Unternehmenswert als der zu er-
wartende Gesamtertrag des Unternehmens ergibt.”6* Auch materielle
und immaterielle Wertkomponenten werden berticksichtigt.762 Verfah-
ren, die auf dem Grundsatz der Gesamtbewertung des Unternehmens
beruhen, wie bspw. das Ertragswert- oder DCF-Verfahren, finden heu-
te bevorzugt Anwendung.763

Regelmiflig weichen die Ergebnisse von Gesamtbewertungsverfah-
ren und Einzelbewertungsverfahren stark voneinander ab. Das liegt
insbesondere daran, dass bei den Einzelbewertungsverfahren Synergie-
effekte7¢4 und Wertsteigerungen durch das Zusammenspiel einzelner
Unternehmenswerte nicht berticksichtigt werden koénnen.7¢s Damit
fiuhrt das Gesamtbewertungsverfahren in der Regel zu einem wesent-
lich hoheren Unternehmenswert, da das Ganze tiblicherweise mehr
wert ist, als die Summe seiner Teile.7®®¢ Gerade Kombinations- und
Synergieeffekte konnen sich sowohl positiv als auch negativ auf den
Unternehmenswert auswirken und erhdhen bzw. verringern diesen
entsprechend.”67

Beim Mischverfahren wird eine isolierte Anwendung von Gesamt-
bewertungsverfahren und Einzelbewertungsverfahren abgelehnt und
durch die Kombination beider Verfahren versucht, die jeweiligen
Schwichen auszugleichen.768

760 Bocking/Nowak, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
S 4, Rn. 2.

761 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 81 f; IDW S1 2008, S. 7 (Tz. 181.); Mandl/
Rabel, S. 29; Matschke/Brosel, S. 20.

762 Bocking/Nowak, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 4, Rn. 12.

763 Vgl. Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 8; IDW S1 2008, S. 7 (Tz. 18 f).

764 Vgl. zu Synergieeffekten: Peemdiller/Kunowski, in: Peemoller, Praxishdb. der Un-
ternehmensbewertung, S. 294.

765 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 78.

766 Vgl. Matschke/Brdsel, S. 4, 20; IDW S1 2008, S. 7 (Tz. 18); Weber, S. 32.

767 Vgl. Mandl/Rabel, S. 30.

768 Mandl/Rabel, S. 30.
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Il. Zukunftsorientierte Bewertungsmethoden

In Praxis und Theorie der Unternehmensbewertung gelten heute tiber-
wiegend zukunftsorientierte Verfahren als Standard.”®® Der Bewer-
tungsblick ist dabei in die Zukunft gerichtet (sog. Prinzip der Zukunfts-
bezogenheit), denn , fiir das Vergangene gibt der Kaufmann nichts“.77°

Den zukunftsbezogenen Bewertungsmethoden ist gemein, dass sie
den Wert eines Unternehmens auf Basis zukiinftig zu erwartender Er-
folge ermitteln.”7* Damit handelt es sich im Grunde um eine Entwick-
lungsprognose des Unternehmens, dessen Struktur, dessen zukiinftiger
Ertragskraft, der Branche, in welcher sich das Unternehmen bewegt,
sowie weiterer Marktfaktoren, die das zu bewertende Unternehmen
beeinflussen.”7> Notwendigerweise ist dabei von der Fortfithrung des
Unternehmens auszugehen, d.h. einem sog. Going Concern.’73 Dieser
Fortfithrungs- oder Zukunftserfolgswert wird grundsitzlich durch
Diskontierung (Abzinsung) der zukiinftig entziehbaren finanziellen
Uberschiisse auf den Bewertungsstichtag ermittelt.”74 Der Unterneh-
menswert wird dann als Barwert dieses Erfolgswertes errechnet.”75

Theoretisch konnen Unternehmen ewig bestehen. Diese Ewigkeit
ist im Rahmen der Unternehmensbewertung nur sehr ungenau bis gar
nicht vorhersehbar. Dem Fortfithrungsgedanken, der den zukunftsori-
entieren Bewertungsmethoden innewohnt, wird daher durch Untertei-
lung der Zukunft in verschiedene Phasen Rechnung getragen.”7¢

769 Vgl. Peemoller/Kunowski, in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung,
S.2781f.

770 Miinstermann, S. 20 f,; dhnlich Grof§feld, Unternehmensbewertung, S. 77; IDW S1
2008, S. 4 (Tz. 7); Weber, S. 33 (m.w.N.).

771 Vgl. Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewer-
tung, § 5, Rn. 1 ff.

772 Vgl IDW S1 2008, S. 15 ff. (Tz. 70 ff.); Mandl/Rabel, S. 31.

773 Ballwieser/Hachmeister, ~S.10;  Franke/Schulte, in:  Fleischer/Hiittemann,
Rechtshdb. Unternehmensbewertung, § 5, Rn. 58 ff.; Grofffeld, Unternehmensbe-
wertung, S. 77.

774 Vgl. Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewer-
tung, § 5, Rn. 1.

775 Vgl. zum Ganzen: Grofffeld: Unternehmensbewertung, S. 80; IDW S1 2008, S. 3
(Tz. 41£), S. 18 (Tz. 85 ff.); Mandl/Rabel, S. 31 (zum Ertragswertverfahren).

776 Konkret umfasst die Prognose der Unternehmensentwicklung eine umfangreiche
Informationsbeschaffung und die darauf aufbauende Vergangenheits-, Stichtags-
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lll. Ertragswertverfahren (Zukunftserfolgswertverfahren)

Seit langem in Rechtslehre und Betriebswirtschaft bevorzugt ist das Er-
tragswertverfahren (auch ,,Zukunftserfolgswertverfahren®).”77 Es zahlt
zu den zukunftsbezogenen Bewertungsverfahren, da es den Wert eines
Unternehmens anhand der zu erwartenden Ertrige ermittelt’7%, und
fallt aufgrund seiner Betrachtung des Unternehmens als Einheit unter
die sog. Gesamtbewertungsverfahren.779

1. Grundlagen

Nach dem Ertragswertverfahren wird der Wert eines Unternehmens
durch Diskontierung’® der den Inhabern kiinftig zuflieenden finan-
ziellen Uberschiisse ermittelt.”8* Ublicherweise werden diese Uber-
schiisse aus den fiir die Zukunft geplanten Jahresergebnissen abgelei-
tet.78> Als Ertragswert wird der Barwert der zukiinftigen Unterneh-
menserfolge bezeichnet, welcher bei unterstellter Fortsetzung des Un-
ternehmens aus dessen Substanz ,,herausgeholt” werden kann.”83
Grundgedanke des Ertragswertverfahrens ist das Kapitalisierungs-
prinzip, wonach sich der Wert eines Unternehmens aus seinem kiinfti-

und Zukunftsanalyse des Unternehmens - vgl. zum Ganzen IDW Si 2008,
S. 15 ff. (Tz. 68 ff.); zu den verschiedenen Prognoseverfahren vgl. Bocking/Nowak,
in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung, § 4, Rn. 5; Grofs-
feld, Unternehmensbewertung, S. 113 ff.; Hachmeister/Ruthhardt/Mager, in: DB
2014, 1209 (jeweils m.w.N.).

777 BGHZ 116, 359 (371); BGH NJW 1993, 2101 (2103 - fiir die oHG); BGH NJW
1991, 1547 (1548 - fiir eine Arztpraxis); OLG Stuttgart NZG 2007, 112 (114 - fiir
die AG; hier: Squeeze-out); OLG Diisseldorf NZG 2006, 911 (912); Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 23; Kort, in: MiinchHdb GesR, § 28, Rn. 18;
Mecklenbrauck, BB 2000, 2001, zur Differenzierung von Zukunftserfolgswertver-
fahren und Ertragswertverfahren vgl. Matschke/Brosel, S. 244 ff.

778 S.o0. Kapitel 5 E.IIL.2; Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel N, Rn. 515.

779 S.o. Kapitel 5 E.II.

780 Diskontierung/Kapitalisierung = Abzinsung auf den Bewertungsstichtag —
Grofsfeld, Unternehmensbewertung, S. 147.

781 IDW S1 2008, S. 22 (Tz. 102); Mandl/Rabel, S. 31.

782 IDW S1 2008, S. 22 (Tz. 102).

783 Vgl. Behringer, DStR 2001, 719; Sanfleber, S. 66 f. (m.w.N.); Peemdller/Kunowski,
in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 278 f.
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gen Nutzen ergibt.784 Der Unternehmenswert errechnet sich damit als

Barwert, der sich aus der Diskontierung zukiinftiger Ertrage mit risi-
kolosem Basiszins zuziiglich Risikozuschlag ergibt.7®5 Er stellt den Be-
trag dar, welcher in Zukunft aus dem Unternehmen herausgeholt wer-
den kann, und ggf. die Vermogenspositionen, die nicht schon vom Er-
tragswert umfasst werden.”8¢ Der Diskontierungszinssatz — auch Kapi-
talisierungszinssatz/-zinsfufl 787 genannt - errechnet sich durch Ge-
geniiberstellung der zukiinftig zu erwartenden Ertrige des zu bewer-
tenden Unternehmens mit der Rendite der besten am Kapitalmarkt al-
ternativ zu erzielenden Rendite (sog. Alternativanlage oder Vergleichs-

investition).78® Damit stellt er die Rendite dar, die der Anteilsinhaber

bei einer alternativen Investition erhalten kénnte, um den Ertrag zu er-
wirtschaften, von dem er bei Verlassen des Unternehmens ausge-
schlossen wird.”%® Voraussetzung ist die Vergleichbarkeit von Alterna-
tivanlage und Unternehmensanteil, insbesondere hinsichtlich Laufzeit-
struktur, Arbeitseinsatz, Verfiigbarkeit, Kaufkraft sowie ihrer Sicher-
heit.79° Grundsitzlich kann durch entsprechende Anpassung (Adaptie-

rung) die Vergleichbarkeit hergestellt werden; in der Praxis geschieht

dies zumeist durch pauschale Zu- oder Abschlige beim Kalkulations-
zinsfuf3.79*

Aufgrund der momentan anhaltenden Niedrigzinspolitik setzen

die Kritiker des Ertragswertverfahrens insbesondere an der Heranzie-
hung des Basiszinssatzes an. Soweit dieser gegen Null tendiert und da-
mit zu einem entsprechenden oder gar negativen Kapitalisierungszins-

fuf’ fithrt, wird damit auch der Multiplikatorterm immer gréfler und

kann (theoretisch) gegen unendlich gehen, was jedenfalls zu einer er-

784

786

787

788
789
790
791

Bocking/Nowak, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,

§ 4, Rn. 13.

Baécking/Nowack, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 4, Rn. 13; GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 129 f.
Braunhofer, Unternehmens- und Anteilsbewertung, S. 30; Weber S. 38 - jeweils

m.w.N.

Der Diskontierungszinssatz bzw. Kapitalisierungssatz ist der zuvor genannte ri-

sikolose Zinssatz zur Berechnung des Barwertes einer Investition.
Vgl. Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 270 ff.; Mandl/Rabel, S. 31.
Vgl. Groffeld, Unternehmensbewertung, S. 129f,, 155 ff.

Mandl/Rabel, S. 32.
Mandl/Rabel, S. 32.
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heblich hoheren Anteilswert und damit Abfindungsentgelt fiithren
kann.7? Unabhingig davon, dass dies bisher wohl noch ein eher theo-
retisches Problem darstellt, kann dieser Gefahr durch die Einfithrung
entsprechender Ober- und Untergrenzen oder der Vereinbarung pau-
schaler Abschldge entgegengetreten werden.”93

Je nachdem, ob eine objektive oder subjektive Unternehmensbe-
wertung vorgenommen wird, kann dies Einfluss auf die Bestimmung
der angemessenen Alternativanlage und damit auf den Diskontie-
rungszinssatz haben. Wahrend sich bei der Ermittlung subjektiver Ent-
scheidungswerte verstirkt an den individuellen Vorstellungen und
Verhiltnissen des einzelnen Investors orientiert wird”94, sind bei der
objektiven Unternehmensbewertung zur Wertermittlung nur objektive
Parameter, d.h. die Prdmissen eines durchschnittlichen Investors, her-
anzuziehen.”9s

2. Berechnung

Die Grundsitze des Ertragswertverfahrens werden in Standard 1 des
IDW in der Fassung vom o02. April 2008 (IDW S1 2008) erldutert. Da-
nach ist das Vermogen des zu bewertenden Unternehmens zunéchst in
betriebsnotwendiges und nicht betriebsnotwendiges Vermogen zu un-
terteilen.”9® Der Unternehmenswert ergibt sich damit aus dem Ertrags-

792 Vgl. Rodewald/Eckert GmbHR 2017, 329 (m.w.N.).

793 Zu den Gestaltungsmoglichkeiten: s.u. Kapitel 6 B.; dhnlich: Rodewald/Eckert
GmbHR 2017, 329 (333).

794 Der Investor konnte am Kapitalmarkt investieren oder mit dem Gewinn beste-
hende Kredite ablosen, wobei hierbei die alternative Rendite in den Zinserspa-
rungen liegen wiirde; vgl. IDW S1 2008, S. 25 (Tz. 123).

795 Goehr/Kupke, in: Betriebswirtschaftliche Mandantenbetreuung 10/2003, S. 288 ff.

796 Nach IDW S1 2008, S.12 (Tz. 59) ist ein Vermdgensgegenstand nicht betriebs-
notwendig, wenn er frei verduflert werden kann, ohne dass davon die eigentliche
Unternehmensaufgabe beriihrt wird (funktionales Abgrenzungskriterium). Im
Umbkehrschluss umfasst das betriebsnotwendige Vermogen demnach die Vermo-
gensgegenstinde, ohne die ein Unternehmen seine Aufgaben nicht erfiillen konn-
te. Bei einer Differenzierung nach 6konomischen Gesichtspunkten ist das Vermo-
gen nicht betriebsnotwendig, welches entnommen werden kann, ohne dass sich
der zukiinftige Ertrag oder der zukiinftige Cashflow des Unternehmens dndern
wiirde. Betriebsnotwendig ist dagegen das Vermdogen, welches fiir die Fortfith-
rung des Unternehmens weiterhin von Bedeutung ist. - Vgl. Hachmeister/ Ruthard,
BB 2014, 875; Matschke/Brosel, S. 314 (Fn. 356); Vgl. zum Vermogensbegriff auch:
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wert des betriebsnotwendigen Vermogens, welcher durch Diskontie-
rung der den Unternehmensinhabern kiinftig zuflielenden, finanziel-
len Uberschiisse ermittelt wird, zuziiglich des nicht betriebsnotwendi-
gen Vermogens, welches lediglich mit seinem Liquidationswert anzu-
setzen ist.797

Fir die Ermittlung des Ertragswerts als Barwert zukiinftiger finan-
zieller Uberschiisse sind zunichst die nachhaltig zu erwartenden,
kiinftigen Ertrige aus dem betriebsnotwendigen Vermogen des Unter-
nehmens auf Basis der gegenwirtigen Ertragslage des Unternehmens
und unter Beriicksichtigung erkennbarer Entwicklungsfaktoren, wie
Markttendenzen oder konjunktureller Entwicklungen, zu prognostizie-
ren.”98 Zu erwartende Lohnsteigerungen kénnen dabei ebenso von Be-
deutung sein wie sich abzeichnende Ertragseinbuflen durch steigenden
Konkurrenzdruck. Verfiigt die Gesellschaft iiber stille Reserven im be-
triebsnotwendigen Vermogen, ist ggf. ein gesonderter Zuschlag vorzu-
nehmen.”? Die so ermittelten Ertrige werden anschlieffend um Ab-
schreibungen und Riickstellungen bereinigt und auf den Bewertungs-
stichtag abgezinst.8°

Zur Vereinfachung werden die Uberschiisse oft aus den fiir die Zu-
kunft geplanten Jahresergebnissen abgeleitet.®°* Ergénzt wird der so er-
haltene Ertragswert durch eine gesonderte Bewertung des nicht be-
triebsnotwendigen (neutralen) Vermogens, das regelmiflig mit dem
Liquidationswert angesetzt wird.302

Bocking/Nowak, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 4, Rn. 30; Grof$feld, Unternehmensbewertung, S. 301 ff;; vgl. zu anderen Berech-
nungsmoglichkeiten: Peemdller, DStR 1993, 409 (410 ff.).

797 Bocking/Nowak, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 4, Rn. 32; IDW S1 2008, S. 14 (Tz. 59 ff), 22 ff. (Tz. 102 ff.).

798 OLG Koln, NZG 1998, 779 (780); vgl. Ruthardt/ Hachmeister, DB 2014, 193; ders.,
DB 2014, 1209; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 210; zum Prognosever-
fahren s.o. Kapitel 5 E.IL.

799 Geifsler, GmbHR 2006, 1173 (1173 f.).

800 Gehrlein, S. 277; GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 280 ff.

801 IDW S1 2008, S. 22 (Tz. 102).

802 BayObLG NZG 2006, 156; BayObLG NZG 1998, 946 — jeweils zur AG; vgl. zum
Ganzen auch Behringer, DStR 2001, 719 (720 {t.); Grof$feld, Unternehmensbewer-
tung, S. 77, 280 ff.; Weber, S. 32 ff.
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3. Ertragswertklauseln

Klauseln, welche eine Anteilsbewertung nach den Grundsitzen des
IDW vorschreiben, werden mittlerweile von Praktikern oft empfohlen
und sind von der Rechtsprechung als zulédssig und verfassungsrechtlich
unbedenklich anerkannt.8°3 Auch der Verkehrswert von GmbH-Ge-
schiftsanteilen ist regelméflig nach dem Ertragswert zu bestimmen.84
Eine reine statutarische Ertragswertklausel hilt somit einer gerichtli-
chen Uberpriifung mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit stand und trigt
damit erheblich zur Rechtssicherheit bei.3°5

Durch die eindeutige Regelung in der Satzung, die das Verfahren
nach IDW S1 festlegt oder unmittelbar auf die Mafistabe fiir die Er-
mittlung des Ertragswertes verweist, konnen Streitigkeiten vermieden
werden und auch die Hohe der Abfindung kann beeinflusst werden.8°6
Letzteres ist insbesondere durch die Festlegung eines hohen Kapitali-
sierungszinsfules oder die mafivolle Ermittlung zukiinftiger Ertrage
moglich.87 Daneben kann die Abfindungshohe zusitzlich auf einen
bestimmten Prozentsatz des anteiligen Wertes reduziert werden.808
Wird auf die Grundsitze der Steuerbilanz verwiesen, hat eine Abfin-
dung nach dem tatsdchlichen Ertragswert auf der Grundlage der Steu-
erbilanz und des darin ausgewiesenen tatsichlichen Gewinns zu erfol-
gen 809

Weitere Rechtssicherheit kann dadurch erreicht werden, dass die
Berechnungsfaktoren exakt in der Satzung vorgegeben werden.?1° Da-

803 S.o.Kapitel 5 E. IIL. 1.; vgl. auch Herff, GmbHR 2012, 621 (624).

804 S.o. Kapitel 5 A.; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 107; Sosnitza, in:
Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 73; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 262.

805 Vgl. BGH NJW 1993, 2101 (2103); OLG Miinchen AG 2007, 411; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 47.

806 Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (490 ff.); Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34,
Rn. 262.

807 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 37.

808 Zur Beschrinkung durch Pauschalabschldge s.u. Kapitel 6 B.IV.1.; vgl. auch Gehr-
lein, S. 284; Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (498).

809 OLG Koln GmbHR 1998, 641; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 107.

810 Binz/Hennerkes, DB 1983, 2669 (2674); Piltz, Unternehmensbewertung, S. 48;
Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 75; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG,
§ 34, Rn. 262.
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neben ist es in der Regel sinnvoll, einen Schiedsgutachter fiir die Be-
wertung zu bestimmen.31!

Ubersteigt der Liquidationswert des Unternehmens den Ertrags-
wert, kann eine Ertragswertklausel zu einem unwirksamen Ergebnis
fithren.8!2 Um diesem Fall vorzubeugen, sollte der Liquidationswert in
der Satzung als Untergrenze der Abfindungshohe definiert werden.8:3
Ebenfalls eher ungeeignet ist eine Ertragswertklausel fir ertragsschwa-
che Gesellschaften, die einen deutlich hoheren Substanzwert aufwei-
sen, da sie das Kiindigungsrecht des Gesellschafters unangemessen
einschrankt.814

Trotz der hohen Akzeptanz in Rechtsprechung und Literatur ver-
wiesen gerade einmal 22 Prozent®'s aller Satzungen, die im Rahmen
der fiir diese Arbeit durchgefiithrten empirischen Untersuchung analy-
siert wurden, auf die Berechnung entsprechend der Empfehlungen des
IDW. Dabei wurde bei 16 Prozent8:¢ direkt auf den IDW S1 (2008)
verwiesen und nur vier Prozent®7 der Satzungen bezogen sich direkt
auf das Ertragswertverfahren.

4. Formulierungsvorschlag

Eine Ertragswertklausel konnte in der Satzung wie folgt formuliert
werden:

»Soweit nach diesem Gesellschaftsvertrag eine Bewertung von Geschiftsan-
teilen zu erfolgen hat, ist auf den Ertragswert der Gesellschaft, berechnet
nach den Grundsdtzen des IDW S1 in der jeweils geltenden Fassung, zu-
riickzugreifen. 88

Anstelle der Verweisung auf die Grundsitze des IDW S1 kann in die
Satzung eine konkrete Berechnungsvorgabe des Ertragswertes mit oder

811 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 75; Ulmer, FS Quack (1991), S. 477
(498 £.); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 87.

812 BGH NZG 2006, 425 (zur GbR).

813 S.u. Kapitel 5 E.VIII. zur Liquidationswertmethode.

814 Vgl. BGH ZIP 2006, 851 (852); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe,
GmbHG, § 34, Rn. 87.

815 Entspricht 7o der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.

816 Entspricht 51 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.

817 Entspricht 13 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.

818 Ahnlich in verschiedenen Satzungen der untersuchten GmbH-Satzungen.

159

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 5 Anteils- und Unternehmensbewertungsklauseln

ohne Berechnungsbeispiel eingefiigt werden. Dies bldht die statutari-
sche Regelung aber zusitzlich auf und kann ohne Beratung durch
Sachverstinde zu zusitzlicher Rechtsunsicherheit und Ungenauigkeit
fihren.

Letztlich kann in der Satzung auch allgemein auf die Vorschriften
des IDW S1 verwiesen werden. Bei den meisten Gesellschaften bietet
sich bei dieser Bestimmung die Anwendung des Ertragswertverfahrens
an.

IV. Discounted Cashflow-Verfahren

Aufgrund der immer grofler werdenden Bedeutung von grenziiber-
schreitenden Zusammenschliissen von Unternehmen, wird neben dem
Ertragswertverfahren zunehmend auch auf das Discounted Cashflow-
Verfahren (DCF-Verfahren) zuriickgegriffen.81® Dabei handelt es sich
ebenfalls um eine zukunftsbezogene Bewertungsmethode, die auf der
Diskontierung zukiinftig zu erwartender Zahlungsiiberschiisse (sog.
Cashflows?2°) auf den Bewertungsstichtag basiert, die auf der Grundla-
ge einer Unternehmensplanung ermittelt werden.$2* Ahnlich wie beim
Ertragswertverfahren wird auch beim DCEF-Verfahren das Unterneh-
men im Ganzen betrachtet. Daher handelt es sich um eine Gesamtbe-
wertungsmethode.?22

Urspriinglich stammt das Verfahren aus der anglo-amerikanischen
Bewertungspraxis. Es wird sowohl fiir die wertorientierte Steuerung
von Unternehmen als auch bei der Bewertung von Unternehmen in
der Transaktionspraxis eingesetzt und ist in Deutschland gleichberech-

819 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 72 f.

820 Als Cashflows werden erwartete Zahlungsstrome oder Geldstrome bezeichnet.
Sie kennzeichnen den Wert des Gesamtkapitals, also des Eigen- und Fremdkapi-
tals. Ihre Definition unterscheidet sich je nach Ausgestaltung des DCE-Verfahrens
(s.u. Kapitel 5 E.IV.) - vgl. Groffeld, Unternehmensbewertung, S. 287 f.; IDW S1
2008, S. 25 (Tz. 124); zur Entwicklung des Cashflow-Begriffs: Baetge u.a., in: Pee-
moller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 363 £.

821 IDW S1 2008, S. 25.

822 S.o. Kapitel 5 E.I.
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tigt neben dem Ertragswertverfahren anerkannt.823 In der Rechtspre-
chung wird jedoch die Ertragswertmethode dem DCEF-Verfahren weit-
gehend vorgezogen, denn diese gilt immer noch als ,,bester und plausi-
belster Weg zur Ermittlung des objektivierten Unternehmenswertes 824
und ist auch verfassungsrechtlich unbedenklich.8>s Das DCF-Verfah-
ren erscheint weniger abhingig von kulturellen Gegebenheiten, wes-
halb es international immer mehr an Bedeutung gewinnt.32¢ Aufgrund
seiner Orientierung am Kapitalmarkt ist das Verfahren fiir kleine und
mittelstindische Gesellschaften, die den Grof$teil der GmbH in
Deutschland ausmachen, eher abzulehnen und auf die Ertragswertme-
thode zuriickzugreifen.8?” Ertragswertverfahren und DCF-Verfahren
fithren bei gleichen Grundlagen zum selben Ergebnis.?28 Unterschiede
ergeben sich in der Praxis aufgrund abweichender Annahmen zur Ka-
pitalstruktur, zu Risikozuschldgen und Plandaten.®29

1. Grundlagen

Bei dem DCEF-Verfahren erfolgt die Unternehmensbewertung durch
Abzinsung von Cashflows, also liquider Mittel, die in das Unterneh-
men hinein und wieder herausflieffen.?3° Dabei sind grundsitzlich
zwei Verfahren zu unterscheiden: Zum einen die Equity-Methode und
zum anderen die Entity-Methode. Letztere untergliedert sich weiter in
das Konzept der gewogenen Kapitalkosten (Weighted Average Cost of
Capital = WACC-Ansatz) und das Konzept des angepassten Barwerts
(Adjusted Present Value = APV-Ansatz).331 Im Mittelpunkt aller DCF-

823 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 72 f; Goehr/Kupke, Betriebswirtschaftliche
Mandantenbetreuung 10/2003, S. 288 ff.; Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der
Unternehmensbewertung, S. 353 f.

824 OLG Disseldorf, Beschluss vom 27. Mai 2009 — Az.: 1-26 W 5/07, Rn. 106 -
zitiert nach juris; vgl. Wiistemann, BB 2014, 1707 (1709).

825 BVerfG NZG 2007, 629; BVerfG NZG 2011, 869.

826 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 279.

827 So auch Behringer, DStR 2001, 719.

828 IDW S1 2008, S. 21 f. (Rn. 101).

829 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 48.

830 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 285.

831 Mandl/Rabel, S. 37 f.
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Verfahren steht die Liquiditit des Unternehmens und damit dessen
Zukunftsfihigkeit.832

Ermittelt werden die zukiinftig entziehbaren Zahlungsiiberschiisse
(sog. Free Cashflows®33), d.h. solche Uberschiisse, die an die Anteilsin-
haber des Unternehmens ausgeschiittet werden diirfen.834 Die DCEF-
Verfahren stiitzen sich bei ihren Berechnungen des Unternehmenswer-
tes auf die Bestimmung der fir die ndchsten Jahre geschitzten Free
Cashflows und gehen somit auch von der Fortfithrung des Unterneh-
mens aus. Je nach gewidhlter Variante sind die zu kapitalisierenden
Uberschiisse anders zu definieren, was jedoch nicht zu anderen Ergeb-
nissen fiihren sollte.835

2. Berechnung

Innerhalb des DCF-Verfahrens kénnen im Grundsatz zwei Verfahren
unterschieden werden: Die Bruttokapitalisierung, worunter die Entity-
Methoden (der WACC- sowie der APV-Ansatz, Kapitel 5 E.IV.2.a)) fal-
len, und die Nettokapitalisierung, welcher der Equity-Ansatz (Kapitel 5

832 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 286.

833 Als Free Cashflows werden die finanziellen Uberschiisse des Unternehmens be-
zeichnet, welche unter Beriicksichtigung der gesellschaftsrechtlichen Ausschiit-
tungsgrenzen an die Kapitalgeber des Unternehmens ausgeschiittet werden konn-
ten. Ausgangspunkt ist das operative Ergebnis vor Zinsen und Steuern (EBIT).
Davon sind die fiktiven Unternehmenssteuern abzuziehen, die bei einem Unter-
nehmen ohne gewinnmindernde Fremdkapitalzinsen anfallen wiirden. Anschlie-
Blend werden zahlungsunwirksam Aufwendungen addiert und zahlungsunwirksa-
me Ertrige und Investitionsauszahlungen abgezogen. Um zum Free Cashflow zu
gelangen werden zuletzt die Veranderung des betriebsnotwendigen Kapitals
(Working Capital) hinzugefiigt bzw. abgezogen. Der Free Cashflow ist unabhingig
von Fremdfinanzierung, denn Zahlungsbeziehungen mit Fremdkapitalgebern
und das Tax Shield (s.u. Fn. 171) bleiben bei der Berechnung unberiicksichtigt. —
Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S.358f;
Grof$feld, Unternehmensbewertung, S.291; IDW S1 2008, S.26 (Tz. 127); Hom-
mel/Dehmel, S. 303 f.; Jonas/ Wieland-Blose, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb.
Unternehmensbewertung, §9, Rn.21; Nestler/Kupke, Betriebswirtschaftliche
Mandantenbetreuung 06/2003, S. 164 f.

834 Weber, S. 741.

835 Ballwieser/Hachmeister, S. 137 ff.; IDW S1 2008, S. 25 (Tz. 124); Grofsfeld, Unter-
nehmensbewertung, S. 285 ff.
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E.IV.2.b)) folgt.83¢ Je nach Verfahren sind die Cashflows unterschied-
lich definiert:

Nach den Entity-Methoden sind Cashflows die zu erwartenden
Zahlungen an Eigen- und Fremdkapitalgeber.837 Der Marktwert des
Eigenkapitals wird hier indirekt als Differenz aus einem Gesamtkapi-
talwert und dem Marktwert des Fremdkapitals ermittelt.83® Durch die-
se Kapitalisierung wird dann ein Gesamtvermdgen (sog. Entity-Wert
oder Bruttowert) ermittelt.839

Dagegen umfassen die Cashflows nach dem Equity-Ansatz nur die
Zahlungen an die Eigenkapitalgeber.84 Der Eigenkapitalmarktwert
wird dabei durch Abzinsung der um die Fremdkapitalkosten vermin-
derten Cashflows mit der Rendite des Eigenkapitals (Eigenkapitalkos-
ten) errechnet.841

a) Der WACC- und APV-Ansatz

Sowohl beim Konzept der gewogenen Kapitalkosten (WACC-Ansatz)
als auch beim Konzept des angepassten Barwertes (APV-Ansatz) wird
der Gesamtkapitalwert durch Bruttokapitalisierung ermittelt.84> Hier-
bei berechnet sich der Unternehmenswert in zwei Schritten: Zunéchst
wird der Marktwert des Gesamtkapitals des Unternehmens bestimmt,
welcher der Summe der Marktwerte der erwarteten Cashflows an die
Unternehmenseigner und Fremdkapitalgeber entspricht.843 In einem
zweiten Schritt wird von diesem Wert der Marktwert des Fremdkapi-

836 Vgl. Grof$feld, Unternehmensbewertung, S. 288.

837 Jonas/ Wieland-Blése, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewer-
tung, § 9, Rn. 7 ff.

838 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 288; Hommel/Dehmel, S. 301.

839 Vgl. Mandl/Rabel, S. 38 ff.; Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unterneh-
mensbewertung, S. 356 ff.

840 Jonas/Wieland-Blise, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewer-
tung, § 9, Rn. 9.

841 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 288; IDW S1 2008, S. 25 (Tz. 124); Beatge
u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 371 f.

842 S.o. Kapitel 5 EIV.2.

843 Vgl. Jonas/ Wieland-Blose, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbe-
wertung, § 9, Rn. 8.
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tals abgezogen.844 Aufgrund dieser gleichen Ausgangsiiberlegung sol-
len beide Ansidtze hier zusammen erldutert werden.

Zunichst wird der Marktwert des Gesamtkapitals des Unterneh-
mens, also Eigen- und Fremdkapital, ermittelt.®45 Innerhalb des
WACC-Verfahrens ist zwischen dem Free Cashflow-Ansatz (FCF-An-
satz) und dem Total Cashflow-Ansatz (TCF-Ansatz) zu unterschei-
den.®4¢ In der Bewertungspraxis am weitesten verbreitet ist der FCF-
Ansatz.347 Bei diesem wird der Marktwert des Gesamtkapitals durch
Diskontierung der periodenspezifischen Free Cashflows mit den gewo-
genen durchschnittlichen Kapitalkosten®4® errechnet.84 Das sog. Tax
Shield®° wird nach dem FCF-Ansatz innerhalb des Kapitalisierungs-
zinssatzes beriicksichtigt, welcher bei der Diskontierung der Free
Cashflows Verwendung findet.?5* Nach dem TCF-Ansatz wird das Tax
Shield dagegen bereits bei der Ermittlung der Cashflows einbezo-
gen.852 Dadurch werden die Cashflows eines ausschliefllich mit Eigen-
mitteln finanzierten Unternehmens mit den steuerlichen Vorteilen ei-

844 Baetge u.a., in Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 356 ff.

845 IDW S1 2008, S. 25 (Tz. 124).

846 Jonas/ Wieland-Blése, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewer-
tung, § 9, Rn. 20.

847 Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S.358;
Mandl/Rabel, S. 38 ff.

848 Die gewogenen durchschnittlichen Kapitalkosten umfassen die risikodquivalen-
ten Renditeforderungen der Eigen- und Fremdkapitalgeber, die mit den entspre-
chenden Quoten zu Marktwerten gewichtet werden. Zur Ermittlung wird auch
der sog. Residualwert herangezogen. — Baetge u.a., in: Peemoéller, Praxishdb. der
Unternehmensbewertung, S.359; Grof$feld, Unternehmensbewertung, S.292;
IDW S1 2008, S. 27 (Tz. 133 ff.).

849 Vgl. IDW S1 2008, S. 26 (Tz. 125).

850 Das sog. Tax Shield ist ein Abzugsposten fiir Steuerersparnisse. Ein mit Fremdka-
pital finanziertes Unternehmen muss im Vergleich zu einem eigenfinanzierten
Unternehmen weniger Unternehmenssteuer zahlen, da die Fremdkapitalzinsen
grundsitzlich von der steuerlichen Bemessungsgrundlage zumindest teilweise ab-
gezogen werden konnen. Diesen Wertunterschied bildet das Tax Shield ab. Er ist
vom Ergebnis in Abzug zu bringen. - vgl. Groffeld, Unternehmensbewertung,
S.291f; IDW S1 2008, S. 26 f. (Tz. 128); Jonas/ Wieland-Blése, in: Fleischer/Hiitte-
mann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung, § 9, Rn. 18.

851 Vgl. Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 291 f., 294 f; Jonas/ Wieland-Blose, in:
Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung, § 9, Rn. 23.

852 Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 360; Ball-
wieser/ Hachmeister, S. 189 f.; Mandl/Rabel, S. 365 f.
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nes fremdfinanzierten Unternehmens kombiniert.853 Beim TCF-An-
satz werden daher die Total Cashflows mit den gewogenen durch-
schnittlichen Kapitalkosten nach dem TCF-Verfahren®54 diskontiert.855
Durch Addition des nicht betriebsnotwendigen Vermdogens errechnet
sich dann der Marktwert des gesamten Unternehmens. 85

Im zweiten Schritt wird der so ermittelte Marktwert des gesamten
Unternehmens (Entity-Wert) auf das Eigen- und Fremdkapital aufge-
teilt.857 Der Marktwert des Eigenkapitals entspricht dem gesuchten
Unternehmenswert.?58 Dessen Wert ergibt sich folglich aus der Diffe-
renz zwischen Gesamtkapitalwert und Fremdkapitalwert.85° Letzterer
entspricht in der Regel dem Buchwert des Fremdkapitals®%® oder kann
durch Diskontierung der Free Cashflows an die Fremdkapitalgeber mit
einem das Risikopotenzial dieser Zahlungsstrome widerspiegelnden
Zinssatz errechnet werden. 8

Das grofite Problem, welches sich bei den verschiedenen Ansitzen
des WACC-Verfahrens stellt, ist das Problem der doppelten Bezugnah-
me auf den Marktwert des Eigenkapitals.86> Dieser soll das Ergebnis
der Berechnung sein, gleichzeitig wird dessen Kenntnis aber bei der
Berechnung der durchschnittlichen gewogenen Kapitalkosten voraus-
gesetzt.863 Dieses Zirkularititsproblem wurde im Schrifttum erkannt

853 Jonas/ Wieland-Blise, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewer-
tung, § 9, Rn. 32.

854 Die gewogenen durchschnittlichen Kapitalkosten nach dem TCF-Verfahren
berticksichtigen im Vergleich zum FCF-Ansatz das Tax Shield nicht mehr. - Ball-
wieser/ Hachmeister, 190; Mandl/Rabel, S. 40.

855 Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 360.

856 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S.288; IDW S1 2008, S.26, (Tz. 125), 27
(Tz. 134).

857 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 295 f.

858 IDW S1 2008, S. 26 (Tz. 126).

859 Mandl/Rabel, S. 39 f.

860 Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 359 f.; The-
ysohn-Wadle, in: Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kapitel 3, Rn. 79 ff.

861 IDW S1 2008, S. 26 (Tz. 126).

862 Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 360.

863 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 296.
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und durch eine iterative Berechnung?¢4 bzw. die Entwicklung der sog.
Rollback-Methode3%s gelost.

Auch beim APV-Verfahren ldsst sich der Gesamtwert des Eigenka-
pitals, welcher den gesuchten Wert des Unternehmens darstellt, aus der
Differenz zwischen dem Gesamtkapitalwert des Unternehmens und
dem Marktwert des Fremdkapitals errechnen.8%¢ Der Gesamtkapital-
wert wird entsprechend IDW S1 2008 komponentenweise ermittelt.867
Unter der Annahme einer ausschliellichen Eigenfinanzierung wird
zunédchst der Marktwert eines nicht verschuldeten Unternehmens ge-
bildet.3%® Dafiir werden die Free Cashflows unter Fiktion eines unver-
schuldeten Unternehmens mit Hilfe der risikodquivalenten Renditefor-
derung®® der Eigentiimer diskontiert.87° Im Anschluss daran wird der
Wertbeitrag der Verschuldung mit dem gewogenen durchschnittlichen
Zinssatz des Fremdkapitals berechnet und der Wert des Eigenkapitals
addiert.8”* Danach wird der Wert des Tax Shield diskontiert und eben-
falls hinzugeftigt.87

864 Die Iteration ist ein Verfahren zur schrittweisen Losung einer Gleichung (oder
eines Gleichungssystems). Durch eine erste Ndherungslosung werden weitere Ni-
herungslosungen errechnet, die unter bestimmten Voraussetzungen gegen einen
bestimmten Grenzwert konvergieren, der die Losung der Gleichung darstellt. -
Holland/u.a., in: Gabler Wirtschaftslexikon, Stand 2018, Stichwort: Iteration,
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/iteration-37096  (Download am
07.10.2018); Jonas/Wieland-Blose, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unter-
nehmensbewertung, §9, Rn.29; vgl. WP-Handbuch 2014, Band II, Teil A,
Rn. 154.

865 GrofSfeld/Stover/ Tonnes, BB-Spezial 7/2005, 2 (7) - m.w.N.

866 Jonas/Wieland-Blose, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewer-
tung, § 9, Rn. 37.

867 IDW S1 2008, S. 28 (Tz. 136 f.).

868 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 296.

869 Die risikodquivalente Renditeforderung entspricht in diesem Fall der Eigenka-
pitalrendite eines unverschuldeten Unternehmens. In der Realitdt sind solche
Renditeforderung nicht zu beobachten, denn Unternehmen finanzieren sich rege-
méflig auch durch Fremdkapital. Zur Ermittlung vgl. Baetge/u.a., in: Peemoller,
Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S.361; Grofifeld, Unternehmensbewer-
tung, S. 296 f.

870 Baetge/u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 361.

871 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 297.

872 Umstritten ist hier, welches Risiko bei der Diskontierung anzusetzen ist. - Vgl.
zum Meinungsstand Jonas/Wieland-Blose, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb.
Unternehmensbewertung, § 9, Rn. 39.
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Von dem so ermittelten Gesamtkapitalwert wird dann der Markt-
wert der Anspriiche der Fremdkapitalgeber (Fremdkapitalmarktwert)
abgezogen und der Wert des nicht betriebsnotwendigen Vermogens
hinzugetiigt.873 So ergibt sich der Eigenkapitalwert des Unternehmens.
Der Wertbeitrag der Verschuldung wird mit dem Fremdkapitalzinssatz
diskontiert.874

Auch im APV-Verfahren gibt es den bereits oben erlduterten Zir-
kelschluss: Aufgrund der Annahme einer konstanten Verschuldung ist
der Wert des Fremdkapitals vom Wert des Eigenkapitals abhingig.875
Letzterer soll jedoch gerade erst durch die Berechnung ermittelt wer-
den. Die Losung dieses Zirkularititsproblems entspricht der des
WACC-Ansatzes.876

b) Der Equity-Ansatz

Beim Nettoverfahren bzw. dem sog. Equity-Ansatz%77 werden, dhnlich
dem Ertragswertverfahren, die Uberschiisse nach Abzug der Zinsen
fiir das Fremdkapital kapitalisiert.878 Der Marktwert des Eigenkapitals
(und damit der gesuchte Unternehmenswert) errechnet sich daher un-
mittelbar durch Diskontierung der zukiinftig zu erwartenden Cash-
flows an die Eigentiimer mit deren risikodquivalenter Renditeforde-
rung.879 Ausgangspunkt sind somit die Free Cashflows an die Eigentii-
mer.88° Bei deren Berechnung werden die Zahlungsbeziehungen zu
Fremdkapitalgebern, d.h. etwaige Fremdkapitalzinsen, Kreditaufnah-
men oder -tilgungen, sowie das Tax Shield beriicksichtigt, wodurch
sich der sog. Cash Flow to Equity ergibt.881 Die Diskontierung des so
ermittelten Cash Flow to Equity erfolgt mit dem Kapitalisierungszins-

873 Vgl. Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 296 {f.; IDW S1 2008, S. 28 (Tz. 136 f.).

874 IDW S1 2008, S. 28 (Tz. 136f.).

875 Vgl. Grof$feld, Unternehmensbewertung, S. 298.

876 GrofSfeld/Stover/ Tonnes, BB-Spezial 7/2005, 2 (8 — m.w.N.); Baetge/u.a., in: Pee-
moller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 362 f.

877 Unter Equity ist der Wert des Eigenkapitals zu verstehen.

878 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 288; IDW S1 2008, S. 29 f. (Tz. 125).

879 Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 362; IDW
S1 2008, S. 28 (Tz. 138).

880 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 298.

881 Jonas/ Wieland-Blose, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewer-
tung, § 9, Rn. 45 f.
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satz, der das Investitions- und Finanzierungsrisiko widerspiegelt.®32
Dieser Zinssatz setzt sich aus einem risikolosen Basiszins und einer
Priamie, die fir das ibernommene Risiko steht und sowohl das opera-
tive Unternehmensrisiko als auch das Risiko der Kapitalstruktur be-
riicksichtigt, zusammen.?¥3 Der gesuchte Unternehmenswert ergibt
sich letztlich durch Addition mit dem Wert des nicht betriebsnotwen-
digen Vermogens.884

Das Problem der Zirkularitit ist auch hier vorhanden. Nur unter
Kenntnis des Eigenkapitalmarktwertes ldsst sich die Renditeforderung
der Eigentiimer bestimmen, welche zur Berechnung des Cash Flow to
Equity heranzuziehen ist.385 Das Ergebnis wird also auch hier in die
Rechnung vorgezogen. Auch dafiir kann auf die Losungen unter dem
Entity-Ansatz zurtickgegriffen werden.83¢

3. DCF-Klauseln

Auch das DCF-Verfahren wird zunehmend neben dem Ertragswert-
verfahren oder an dessen Stelle von der Bewertungspraxis ange-
wandt.3%7 Vermutlich aufgrund seiner Komplexitat findet das DCEF-
Verfahren fiir die Bewertung von GmbH-Anteilen nur selten Anwen-
dung.3% Auch in der Rechtsprechung hat das DCF-Verfahren bisher
keinen erkennbaren Niederschlag gefunden.®8¢

882 Jonas/ Wieland-Blose, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewer-
tung, § 9, Rn. 47; Grof§feld, Unternehmensbewertung, S. 298.

883 Baetge u.a., in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 362; IDW
S1 2008, S. 28 (Tz. 138).

884 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 298; IDW S1 2008, S. 28 (Tz. 138).

885 Vgl. Grofsfeld/Stover/ Tonnes, BB-Spezial 7/2005, 2 (81.); Hering/Brosel, WPg 2004,
936 (938).

886 S.o.Kapitel 5 E.IV.2.a).

887 Kort, in: MiinchHdb GesR 1III, § 28, Rn. 18; Schifer, in: MiiKo zum BGB, § 738,
Rn. 36; Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 14.

888 Entsprechend der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten empirischen Unter-
suchung enthielt keine der 509 untersuchten GmbH-Satzungen eine Klausel, die
ausdriicklich eine Abfindung nach dem DCEF-Verfahren vorschrieb. Klauseln, die
lediglich auf die Anwendung der Grundsitze nach dem IDW S1 verweisen (s.o.
Kapitel 5 E. IIL.3.), lassen jedoch Raum fiir dessen Anwendung.

889 Hiilsmann, ZIP 2001, 450 (451); Schdfer, in: MiiKo zum BGB, § 738, Rn. 36
(m.w.N.); dhnlich Miiller, FS Bezzenberger, 2000, S. 705 (708).
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4. Formulierungsvorschlag

In der Satzung konnte eine Klausel, welche das DCF-Verfahren fiir an-
wendbar erklart, wie folgt formuliert werden:

»Soweit nach diesem Gesellschaftsvertrag eine Bewertung von Geschiftsan-
teilen zu erfolgen hat, soll das Discounted Cashflow-Verfahren [ggf. genau-
er: nach dem Entity- oder Equity-Ansatz] entsprechend den Grundsditzen
des IDW 81 in der jeweils geltenden Fassung zur Anwendung kommen.“

Auch hier kann es im Einzelfall sinnvoll sein, anstelle der Verweisung

auf die Grundsitze des IDW S1 eine konkrete Berechnungsvorgabe

mit oder ohne Berechnungsbeispiel in die Satzung aufzunehmen. Die

zusétzlichen Ausfithrungen blédhen die statutarische Regelung zusitz-
lich auf und kénnen ohne Beratung durch Sachverstindige zu zusitzli-
cher Rechtsunsicherheit und Ungenauigkeit fithren. Im Einzelfall kann

auch bei einem allgemeinen Verweis auf die Grundsitze des IDW S1

2008, ohne ausdriickliche Wahl des DCEF-Verfahrens, auf dieses zu-
riickgegriffen werden.

V. Buchwert-/ Bilanzwertmethode

1. Grundlagen und Berechnung

Das Buchwertverfahren ist in der Praxis der Abfindungsvereinbarung
ein weit verbreitetes Verfahren.?° Bei dieser Bewertungsmethode wer-
den die Bilanzwerte des letzten Jahresabschlusses herangezogen und
die Schulden davon abgezogen.®* Der Buchwert (oder auch Bilanz-
wert) entspricht der Bilanzsummed92. Offene Riicklagen und Gewinn-
vortrige werden bei der Berechnung berticksichtigt, stille Reserven
und Geschifts- oder Firmenwert bleiben dagegen unberiicksichtigt.?93

890 Vgl. Hiilsmann, GmbHR 2001, 409 (409 ff.); Sosnitza, in: Michalski, GmbHG,
$ 34, Rn. 72; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 255; Ulmer/Habersack, in:
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 85.

891 Dohnau, S. 20 (m.w.N.).

892 Die Bilanzsumme ist die Summe aller Aktiv- bzw. Passivposten der Bilanz; vgl.
§ 266 HGB sowie Doring/Buchholz, S. 10.

893 Fastrich, in: Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 34, Rn. 35.
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Bei der Feststellung des Buchwertes kann sowohl auf die Handels-
bilanz, als auch auf die Steuerbilanz der Gesellschaft zuriickgegritfen
werden. Ist in der Satzung nichts bestimmt, ist im Zweifel die Handels-
bilanz heranzuziehen.894

Der Bilanzwert sagt nur wenig tiber den Wert eines Unternehmens
aus, da hierbei hauptsichlich Einzelwerte berticksichtigt werden.895
Das vom HGB vorgeschriebene Vorsichtsprinzip (§ 252 Abs.1 Nr. 4
HGB) bestimmt auflerdem, dass bei der Vermogens- und Ertragslage
tendenziell eher pessimistisch bewertet werden soll und Gewinne erst
nach Verwirklichung ausgewiesen werden diirfen.3%¢ Diese handels-
rechtliche Besonderheit fiithrt regelmiflig zu einer erheblichen Abwei-
chung des Buchwertes vom wahren Unternehmenswert.897 Daneben
bildet die Bilanz lediglich historische Werte ab und erfasst weder den
sog. Goodwill?98 noch allgemeine Risiken.899

Ahnliche Bedenken ergeben sich auch bei Heranziehung der Steu-
erbilanz. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass sich der Wert
des Geschiftsanteils aufgrund von steuerrechtlichen Sonderabschrei-
bungen zusitzlich verringern kann.o°°

Die aufgezeigten Nachteile des Buchwertverfahrens sprechen ge-
gen die Heranziehung fiir die Bewertung eines Unternehmens. Der Bi-
lanzwert sollte daher lediglich als Untergrenze fiir den Unternehmens-
wert dienen.9°!

894 Kort, in: MiinchHdb. GesR III, § 28, Rn. 30; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-

sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 85.

895 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 74.

896 Ddoring/Buchholz, S. 6.

897 Vgl. Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (265); Sanfleber, S. 8.

898 Der Goodwill bildet den Geschifts- oder Firmenwert ab, der iiber die Summe der
Vermogensgegenstinde hinausgeht. Er errechnet sich allgemein durch Grenzbe-
trachtung als Differenz zwischen dem gesamten Unternehmenswert und dem bi-
lanzierten Nettovermogen. Als Unternehmensgesamtwert wird hiufig der Er-
tragswert, unter Einbeziehung der mit ihrem Zeitwert angesetzten einzelnen Ver-
mogensgiiter und Schulden, angenommen. — Grofffeld, Unternehmensbewertung,
S. 74; Sigloch/Keller/ Meffert, in: Michalski, GmbHG, Anh. §§ 41-42a, Rn. 646 ff.

899 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 74.

900 Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (265); Sanfleber, S. 191.

901 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 74.
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2. Buchwertklauseln

Zumeist greifen Buchwertklauseln zur Ermittlung des Unternehmens-
wertes auf die Handelsbilanz zuriick. Moglich ist daneben auch die
Aufstellung einer Auseinandersetzungs- oder Abfindungsbilanz zum
Ausscheidensstichtag des Gesellschafters. Die entsprechenden Klau-
seln stellen in der Regel durch ausdriickliche Satzungsregelung klar,
dass stille Reserven sowie der Goodwill nicht in die Bewertung einzu-
beziehen sind.?°2

Sie sind grundsitzlich wirksam und in verschiedenen Modifikatio-
nen auch sehr verbreitet.9°3 Fast 60 Prozent®°+ aller im Rahmen dieser
Arbeit untersuchten Vertrage mit statutarischen Abfindungsregelun-
gen griffen auf Buchwertklauseln®®s bzw. Klauseln, die die Aufstellung
einer Abfindungsbilanz vorsahen®°®, zuriick. Wihrend diese gerade
nach der Griindung der Gesellschaft meist uneingeschrankt wirksam
sind, besteht bei guter Geschiftsfiihrung und einem damit einherge-
henden wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft ein hohes Risiko, dass
es zu einem groben Missverhiltnis zwischen der Abfindungshohe und
dem Anteilswert kommt und die Klausel nachtraglich unwirksam
wird.?7 In diesem Fall steht dem Abfindungsberechtigten ein am Ver-
kehrswert orientiertes, entsprechend hoheres Entgelt zu.9°% Mangels
Erhohung oder Anpassung wurden Buchwertklauseln daher zuletzt
immer wieder fir unwirksam erkldrt.9°® Sie sollten (wenn tiberhaupt)

902 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn.35; Wicke, GmbHG, § 34,
Rn. 20.

903 BGH GmbHR 2002, 265; OLG Frankfurt NJW 1978, 328, OLG Hamburg DB
1982, 2344; OLG Miinchen DB 1993, 2325; Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 34, Rn. 35.

904 Entspricht 191 bzw. 58 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.

905 Entspricht 115 bzw. 35 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.

906 Entspricht 76 bzw. 24 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.

907 BGH NJW 1985, 192 (193); BGHZ 123, 281; BGH NJW 1993, 2101 (2102); LG
Konstanz NJW-RR 1988, 1184 (1185 f.); Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34,
Rn. 72; zum nachtraglichen Missverhaltnis s.u. Kapitel 6 A.IIL.3.a).

908 BGHZ 123, 281; BGH NJW 1985, 192 (193); BGH NJW 1989, 3272; BGH NJW
1993, 2101 (2102f.); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG,
§ 34, Rn. 98; Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 87 f.

909 BGH NJW 1985, 192 (193); BGHZ 123, 281; BGH NJW 1993, 2101 (2102); LG
Konstanz NJW-RR 1988, 1184 (1185 f.); anders noch: OLG Frankfurt NJW 1978,
328; OLG Hamburg GmbHR 1983, 126.
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nur fiir den Fall eines selbstverschuldeten Ausscheidens des Gesell-
schafters vereinbart werden.o°

Klauseln, die die Abfindungshche auf den halben Buchwert redu-
zieren, sind bereits von Beginn an als sittenwidrig und damit nichtig
anzusehen.®'* Gleiches gilt fiir eine Verkiirzung des Abfindungsan-
spruchs auf ein Drittel des ermittelten Zeitwertes.9'> Daneben konnen
auch Regelungen nichtig sein, die eine Abfindung zum Buchwert bei
Ausscheiden eines Gesellschafters aus wichtigem Grund, der in der
Sphére der Mitgesellschafter liegt, oder Ausschluss eines Gesellschaf-
ters ohne wichtigen Grund vorsehen.o'3 Ubersteigt der Buchwert den
Verkehrswert, hat der Ausscheidende dennoch nur einen Anspruch
auf Letzteren.9'4

Aufgrund ihrer Einfachheit und des geringen Kosten- und Zeitauf-
wands bei der Ermittlung des Anteilswerts, konnen Buchwertklauseln
trotz des Risikos der Unwirksamkeit eine Alternative zur Ertragswert-
klausel darstellen und sind heute weit verbreitet.9*5 Dies gilt insbeson-
dere fiir Klein- und/oder Handwerksbetriebe, die als GmbH ausgetibt
werden oder fiir Gesellschaften, deren Zweck sich hauptsichlich auf
das Halten und Verwalten eines Vermogensgegenstands begrenzt. Um
eine nachtrigliche Anpassung bei einem groben Missverhéltnis zu ver-
meiden und dennoch Rechtssicherheit zu gewdhrleisten bietet es sich
an, zusammen mit der Buchwertabfindung eine Untergrenze von min-
destens 50 Prozent des Verkehrswertes in der Satzung vorzusehen.9*6

Generell ist heute von Buchwertklauseln eher abzuraten und sich
auf eine am Ertragswert orientierte Klausel zu einigen.

910 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 57; vgl. Volmer, DB 1998,
2509 (2511).

911 BGH NJW 1989, 2685 (2686) — daran dndert auch die Tatsache nichts, dass die
Anteile als Schenkung iiberlassen wurden; Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 34, Rn. 35; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 72.

912 OLG Hamm NZG 2003, 440; Kort, in: MiinchHdb GesR, § 28, Rn. 30.

913 OLG Naumburg NZG 2001, 658; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 72.

914 Vgl. Sérgel/ Engelmann, DStR 2003, 1260.

915 Wangler/Dierkes, DS 2007, 94 (96).

916 Vgl. zum groben Missverhaltnis s.u. Kapitel 6 A.IIL3.
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3. Formulierungsvorschlag

Ist dennoch eine Abfindung zum Buchwert des Geschiftsanteils ge-
wiinscht, kann eine entsprechende Klausel wie folgt ausgestaltet wer-
den:

»Ein aus der Gesellschaft ausscheidender Gesellschafter hat Anspruch auf
Auszahlung des Werts des Geschiiftsanteils, wie er sich aus der Handelsbi-
lanz zum unmittelbar dem Ausscheidungsstichtag vorangegangen Ge-
schiftsjahresende ergibt. Beim Ausscheiden zum Schluss eines Geschiiftsjah-
res ist auf die unverziiglich aufzustellende Handelsbilanz abzustellen. Ein
Firmenwert und stille Reserven sind nicht zu beriicksichtigen, ebenso wenig
ein nach dem Stichtag der mafSgeblichen Bilanz noch entstandener Gewinn
oder Verlust.“9'7

Bei Modifizierung des Buchwerts kann dieser als ,,Nominalwert der
Geschiftsanteile, zuziiglich offener Riicklagen, zuziiglich Jahresiiber-
schuss und Gewinnvortrag, abziiglich Jahresfehlbetrag und Verlustvor-
trag“o'8 genauer definiert oder eine Berechnung der Abfindung ,,nach
dem Buchwert des vom ausgeschiedenen Gesellschafter gehaltenen Ge-
schiftsanteils zuziiglich offener Riicklagen und Gewinnanteile“9*® ver-
einbart werden.

VI. Steuerrechtliche Bewertungsmethoden

1. Das Stuttgarter Verfahren
a) Grundlagen und Berechnung

Bis 2008 galt das Stuttgarter Verfahren als geeignete Methode fiir die
Bewertung von GmbH-Anteilen sowie nicht bérsennotierter Aktien.92°

917 Vgl. Giehl, in: Beck’OF Vertrag, 7.6.1.1; Schwedhelm/Wollweber, in: Formular-
buch Recht und Steuern, A. 6.00.

918 Pfisterer, in: Beck’OF Vertrag, 7.8.1.1.1 (fiir den Fall der Einziehung des Ge-
schiiftsanteils); Walz, in: Beck 'Fb Zivil-, Wirtschafts- und Unternehmensrecht,
D-E, Kap. JII 2.

919 Vgl. Ludwig, in: Heussen/Hamm, Beck’'RA-Hdb., § 60, Rn. 183.

920 BFH NZG 2000, 1190; BFH DStR 1991, 646; OLG Miinchen NZG 2006, 65; Ball-
wieser/Hachmeister, S. 223; Grof$feld, Unternehmensbewertung, S. 378; Matschke/
Brosel, S. 526 ff.
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Es handelt sich dabei um eine Variante der Ubergewinnmethode.9**
Entwickelt wurde sie von der Finanzverwaltung zur Bewertung nicht
notierter Anteile an Kapitalgesellschaften, deren Wert fiir die Erb-
schaftsbesteuerung nach §11 Abs.2 S.2 BewG (a.E) zu schitzen
war.9%?

Beim Stuttgarter Verfahren berechnet sich der Unternehmenswert
durch eine Kombination des Substanzwerts mit dem Ertragswert.9?3
Der Unternehmenswert wird als sog. gemeiner Wert ermittelt und setzt
sich aus dem Wert des vorhandenen Vermdgens und den Ertragen des
Unternehmens zusammen.924 Der Vermogenswert flief3t dabei zu etwa
zwei Dritteln und der Ertragswert zu etwa einem Drittel in die Berech-
nung ein.9?5

Der Wert des Vermdgens (Substanzwert) ergibt sich grundsitzlich
aus dem Steuerbilanzwert (Einheitswert des Betriebsvermogens).92¢
Der Goodwill sowie firmenwertdhnliche Wirtschaftsgiiter werden
nicht erfasst.927 Fiir die Berechnung des Ertragswerts werden die letz-
ten drei Betriebsergebnisse vor dem Bewertungsstichtag herangezogen,
gewichtet und auf die folgenden fiinf Jahre projiziert, d.h. zum Grund-
oder Stammkapital (dem sog. Nominalwert) ins Verhiltnis gesetzt und
mit neun Prozent®?® p.a. verzinst.9?% Damit fithrt das Stuttgarter Ver-

921 S.u. Kapitel 5 E.IX.2.c); Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiuttemann, Rechtshdb.

Unternehmensbewertung, § 10, Rn. 89.

922 Deutsches Notarinstitut, DNotI-Report 2009, 121 f.; Heller, GmbHR 1999, 594.

923 Casper/Altgen, DStR 2008, 2319 (2320); Gollert/Ringling, DB 1999, 516.

924 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiuittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 90; Gollert/Ringling, DB 1999, 516; Strohn, in: MiiKo, GmbHG, § 34,
Rn.211.

925 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG § 34, Rn. 49, 74.

926 Vgl. Grof§feld, Unternehmensbewertung, S.378; Franken/Schulte, in: Fleischer/
Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung, § 10, Rn. go.

927 Heller, GmbHR 1999, 594 (595).

928 Das Stuttgarter Verfahren geht von der Idee aus, dass das in das ein Unternehmen
investierte Kapital einer ,Normalverzinsung“ unterliegt. Wird diese Normalver-
zinsung vom Unternehmen erwirtschaftet, entspricht dessen Wert dem Substanz-
wert. Erwirtschaftet das Unternehmen dagegen eine iiber dem Normalzins lie-
gende Rendite, wird der iiberschiefende Teil (der sog. Ubergewinn) diskontiert
und dem Substanzwert hinzuaddiert. — Gollert/Ringling, DB 1999, 516.

929 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 90; Gollert/Ringling, DB 1999, 616 (517).
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fahren regelmiflig zu einer Bewertung der Anteile an einer Kapitalge-
sellschaft, die deutlich unter dem Verkehrswert liegt.93°

Nach der bis 2008 geltenden Rechtsprechung konnte immer dann
ausnahmsweise auf das Stuttgarter Verfahren zurtickgegriffen werden,
wenn die Ertrage des Unternehmens vor allem durch den persénlichen
Einsatz der Gesellschafter erwirtschaftet werden und sich mit Aus-
scheiden dieser Gesellschafter verfliichtigen.93!

Das BVerfG kam im Jahr 2006 zu dem Schluss, dass das Erb-
schaftssteuerrecht verfassungswidrig ist und erklarte zum Stuttgarter
Verfahren, dass dieses auf realititsfernen Ausgangsparametern beruhe
und daher regelmiflig das Ziel einer addquaten Bewertung verfehle.93?
Heute ist das Verfahren damit nicht mehr fiir die Unternehmensbe-
wertung geeignet und wird von Sachverstiandigen und Gerichten nicht
mehr angewandt.933 Auch im Steuerrecht hat es nach §$11 Abs. 2,
199 ff. BewG in der ab 1. Januar 2009 geltenden Fassung keine Bedeu-
tung mehr.934 Sofern (alte) Gesellschaftsvertrige noch auf das Stuttgar-
ter Verfahren Bezug nehmen, sind derartige Klauseln umzudeuten.?3s

b) Klauseln nach dem Stuttgarter Verfahren

In der Vergangenheit griffen viele GmbH-Satzungen zur Berechnung
der Abfindungshohe auf das sog. Stuttgarter Verfahren zurtick.93¢ Fiir
die Gesellschaften war ein den Verkehrswert deutlich unterschreiten-
des Bewertungsergebnis sehr attraktiv, weshalb das Stuttgarter Verfah-
ren gerne zur Anteilsbewertung herangezogen wurde.937

930 Moog/Schweizer, GmbHR 2009, 1198; Oppenlinder, in: Oppenlander/Trolitzsch,
GmbH-Geschiftsfithrung, § 9, Rn. 44; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34,
Rn. 108; Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (483); s.0. zum Stuttgarter Verfahren be-
reits oben Kapitel 5 E.-VL1.

931 BGH, NJW-RR 1987, 21 (22); Sosnitza, in: Michalski, GmbHG § 34, Rn. 50;
Strohn, in: MiiKo, GmbHG, § 34, Rn. 211; Bei einer Freiberuflersozietit kann dies
etwa der Fall sein: vgl. Sigle, ZGR 1999, 659 (6741.).

932 BVerfGE 117, 1 ff,; Bross, S. 131 ff. (mit ausfiithrlicher Kritik).

933 Hannes, in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 1127.

934 Vgl. Casper/Altgen, DStR 2008, 2319 (2320).

935 S.u. Kapitel 5 E.VIL.2.c).

936 Kort, in: MiinchHdb GesR 111, § 28, Rn. 31; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 86.

937 Vgl. OLG Naumburg BeckRS 2007, 00361.
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Die Klauseln sahen entweder einen allgemeinen Verweis auf die
Berechnung nach dem Stuttgarter Verfahren oder auf das Verfahren
zur Ermittlung des gemeinen Wertes 0.4. vor. Da das Stuttgarter Ver-
fahren gesetzlich im Erbschaftssteuergesetz verankert war, welches
bis 2009 regelmiflig novelliert wurde, garantierten entsprechende
Klauseln bis zur Abschaffung des Verfahrens ein hohes Mafl an
Rechtssicherheit.

Auch heute haben viele Gesellschaften ihre Satzungen noch nicht
an die gesetzlichen Neuerungen angepasst. Etwa neun Prozent aller im
Rahmen der vorliegenden Arbeit durchgefithrten empirischen Unter-
suchung analysierten Vertrige mit Abfindungsbestimmungen verwie-
sen ausdriicklich auf diese Bewertungsmethode.?3®

Da das Stuttgarter Verfahren heute nicht mehr in neuen Gesell-
schaftsvertragen herangezogen wird, sondern sich lediglich in Altver-
tragen findet, wird hier von einem Formulierungsvorschlag abgesehen.

2. Vereinfachtes Ertragswertverfahren
a) Grundlagen und Berechnung

Aufgrund des Erbschaftssteuerreformgesetzes aus dem Jahr 2008939
wurde das Stuttgarter Verfahren zum 1. Januar 2009 abgeschafft und
durch das vereinfachte Ertragswertverfahren ersetzt.94°

Wie schon das Stuttgarter Verfahren zielt auch das vereinfachte Er-
tragswertverfahren auf die Ermittlung des gemeinen Wertes ab. Dieser
stellt hier den im gewo6hnlichen Geschiftsverkehr erzielbaren Verdufle-
rungserlds dar.94 Ein konkretes Berechnungsschema findet sich in den
§§ 200 bis 203 BewG. Danach errechnet sich der Ertragswert als Pro-
dukt des nachhaltigen Jahresbetrages94> und des Kapitalisierungsfak-

938 Entspricht 30 der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.

939 Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts (Erbschaftsteuer-
reformgesetz — ErbStRG) vom 24. Dezember 2008, BGBL I S. 3018.

940 Deutsches Notarinstitut, DNotI-Report 2009, 121 (122); Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 34, Rn.36a; Franken/Schulte, in: in Fleischer/Hiittemann,
Rechtshdb. Unternehmensbewertung, § 10, Rn.66; Moog/Schweizer, GmbHR
2009, 1198 ff.; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 261; Ulmer/Habersack,
in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 86.

941 Vgl § 9 Abs. 2 BewG.

942 Vgl. § 201 BewG.
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tors943, welcher dem Kehrwert des Kapitalisierungszinses entspricht.o44
Der Kapitalisierungszins wird fiir alle Unternehmen einheitlich ange-
setzt und entspricht gemif} § 203 Abs. 1 BewG dem Basiszins zuziig-
lich eines Risikozuschlags in Hohe von 4,5 Prozent. Hierbei leitet sich
der Basiszins aus der langfristig erzielbaren Rendite von offentlichen
Anleihen ab.%45 Branchenbezogene und konjunkturbedingte Ertrags-
strukturen bleiben unberiicksichtigt.46 Ein derart hoher Kapitalisie-
rungsfaktor ist auf dem Markt nur selten zu erzielen, weshalb beim
vereinfachten Ertragswertverfahren die Gefahr besteht, dass tiberhchte
Unternehmenswerte ermittelt werden.®4” Fiihrt das Verfahren zu of-
fensichtlich falschen Ergebnissen, darf es gem. § 199 BewG nicht ange-
wandt werden. Ab welchem Wert die Grenze zur ,Offensichtlichkeit®
tiberschritten ist, lasst das Gesetz dagegen offen. Wann ein offensicht-
lich falsches Ergebnis vorliegt, kann im Zweifel nur anhand der Um-
stinde des Einzelfalls zu beurteilen sein.

In der Bewertungspraxis wird gelegentlich vor allem bei der Be-
wertung bestimmter KMU%4® auf derart vereinfachte Verfahren zu-
riickgegriffen.24#> Vom IDW S1 werden sie jedoch aufgrund ihrer Un-
genauigkeit lediglich zur Plausibilitdtskontrolle der Ergebnisse der Be-
wertung nach dem Ertrags- oder DCF-Verfahren empfohlen.95°

b) Klauseln nach dem Vereinfachten Ertragswertverfahren

Im Gegensatz zum vorher geltenden Stuttgarter Verfahren, kann das
vereinfachte Ertragswertverfahren im Einzelfall zu erheblich iiberhoh-

943 Vgl. § 203 BewG.

944 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 69.

945 Vgl. § 203 Abs. 2 S. 1 BewG.

946 Moog/Schweizer, GmbHR 2009, 1198.

947 Vgl Kritik bei Casper/Altgen, DStR 2008, 2319 (2320); Creutzmann, DB 2008,
2784 (2788 ff.); Gerber/Konig, BB 2009, 1268; Milatz/Kimper, GmbHR 2009, 470
(471); Moog/Schweizer, GmbHR 2009, 1198; Schulte/ Birnbaum/Hinkers, BB 2009,
300 (301).

948 S.o. Kapitel 2 E.IL., Fn. 33.

949 Vgl. IDW Praxishinweis 1/2014, S. 16 (Tz. 58); IDW S1 2008, S. 33 (Tz. 164 ff.).

950 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 72 ff; IDW S1 2008, S. 29 (Tz. 143 f.).
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ten Werten fithren.95* Streben die GmbH-Gesellschafter eine eher ge-
ring ausfallende Abfindung an, ist demnach der blofle Verweis auf das
vereinfachte Ertragswertverfahren oder die Regelungen des BewG
nicht zu empfehlen.?5> Modifizierungen durch konkrete Vorgaben zur
Wertermittlung einzelner Werte oder Abschligen vom ermittelten
Wert sollten daher vereinbart werden.

Nur wenige der untersuchten Satzungen mit Abfindungsklauseln
verwiesen direkt auf das vereinfachte Ertragswertverfahren.o53 Haufi-
ger wurde dagegen auf die (einzelnen) Bestimmungen des Bewer-
tungsgesetzes (Bew(G)94 oder generell auf das Verfahren zur Ermitt-
lung des gemeinen Wertes von Geschiftsanteilen von nicht notierten
Anteilen an Kapitalgesellschaften zum Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungssteuer verwiesen.95s Soweit durch die Satzung keine Klar-
stellung erfolgt, ist bei derartigen Formulierungen auf das vereinfachte
Ertragswertverfahren zuriickzugreifen.

¢) Auslegung von Altregelungen

Wihrend der Verweis auf das Stuttgarter Verfahren frither eine dyna-
mische Regelung auf die jeweils aktuelle Fassung darstellte, handelt es
sich heute um eine statische Methode auf die vor 2009 geltenden Be-
stimmungen. Es besteht daher ein erhéhtes Risiko, dass deren Anwen-
dung zu einem groben Missverhiltnis95¢ zwischen Abfindungshoéhe
und wahrem Wert des Geschiftsanteils fithrt und damit sittenwidrig
ist.

Fraglich ist, ob hier im Wege der erginzenden Vertragsauslegung
auf die neuen Bestimmungen des BewG zuriickgegriffen werden kann
oder muss. Dies wird teilweise bei Abfindungsklauseln bejaht, die vor
dem Jahr 1993 in die Satzung aufgenommen wurden, da das Stuttgar-
ter Verfahren zu dieser Zeit zu keiner erheblichen Abweichung vom

951 Gerber/Konig, DB 2009, 1268; Moog/Schweizer, GmbHR 2009, 1198.

952 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 109.

953 S.u. Kapitel 5 E.-VL3.

954 Bewertungsgesetz in der Fassung vom 1. Februar 1991 (BGBLI S.230), zuletzt
geandert durch Artikel 9 des Gesetzes vom 2. November 2015 (BGBL IS. 1834).

955 S.u. Kapitel 5 E.-VL3.

956 S.u. Kapitel 6 AIIL3.; vgl. Deutsches Notarinstitut, DNotI-Report 2009, 121
(122f.).
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gesetzlichen Abfindungsbetrag fithrte und daher die Verfahrensverein-
fachungsfunktion im Vordergrund stand.®s” Diese Ansicht tiberzeugt
nicht, da bei der Vereinbarung von Abfindungsregelungen die Verein-
fachung des Abfindungsprozesses in der Regel hinter dem Ziel eines
moglichst geringen Abfindungsentgelts zuriicksteht.9s® Die Gesell-
schafter waren demnach nicht primér an einer rechtssicheren, sondern
vor allem an einer fiir sie und die Gesellschaft moglichst kostengiinsti-
gen Losung interessiert. Daher ist vielmehr der Ansicht zu folgen, dass
die Vorschriften des Stuttgarter Verfahrens in seiner zuletzt geltenden
Fassung anzuwenden sind.959

Letztlich ist im Wege der Vertragsauslegung unter Beriicksichti-
gung aller Besonderheiten des Einzelfalls zu kldren, ob und in welcher
Fassung das Stuttgarter Verfahren weiterhin angewandt werden soll
oder ob die Abfindungshohe anhand des vereinfachten Ertragswert-
verfahrens zu ermitteln ist.9%°

In Anbetracht der weitreichenden Gestaltungsfreiheit der Gesell-
schafter hat die Abschaffung des Stuttgarter Verfahrens nicht zur Fol-
ge, dass die Wahl dieser Bewertungsmethode nun unzuléssig ist. Eine
Verweisung auf eine in Finanzverwaltung, Rechtsprechung sowie von
Steuerberatern grundsatzlich nicht mehr angewandte Methode ist aber
wenig sinnvoll und unpraktikabel.?6

d) Formulierungsvorschlag

Eine Klausel, die eine Ermittlung des Abfindungsguthabens nach dem
vereinfachten Ertragswertverfahren vorschreibt, konnte wie folgt for-
muliert werden:

»Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, erhlt er als Abfindung
einen seiner Beteiligung entsprechenden Anteil am Unternehmenswert, der

957 Casper/Altgen, DStR 2008, 2319 (2323 f.); a.A. Moog/Schweizer, GmbHR 2009,
1198 (1200); Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 110.

958 So auch Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 110.

959 Casper/Altgen, DStR 2008, 2319 (2323) - fiir Klauseln aus der Zeit nach 1993, da
hier die Abfindungsbeschriankung im Vordergrund steht; Gorner, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34, Rn. 44; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 86.

960 Leitzel, RNotZ 2009, 315 (321); Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 261.

961 Gotzenberger, BB 2009, 131; Leitzen, RNotZ 2009, 315 (320).
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nach dem von der Finanzverwaltung im Falle des Fehlens eines Borsenkur-
ses oder stichtagsnahen Verduferungsvorganges wahlweise angewandten

vereinfachten Ertragswertverfahren nach §§199ff. BewG zu ermitteln
ist.“962

Sollen fiir die einzelnen Berechnungsfaktoren genaue Werte festgelegt
werden, bietet sich folgende Formulierung an:

»Die Bewertung hat unter der Mafigabe zu erfolgen, dass fiir Immobilien
der Verkehrswert abziiglich eines Bewertungsabschlages von [30] % anzuset-
zen ist, andererseits der Kapitalisierungsfaktor nach § 203 BewG auf den
[zwei]fachen Wert begrenzt wird. 953

Die Werte in eckigen Klammern sind dabei individuell auf die Gesell-
schaft anzupassen.

3. Praktische Bedeutung

Verfahren, welche an steuerrechtliche Vorschriften ankniipfen sind in
der Praxis beliebte Bewertungsmethoden fiir die Ermittlung der Abfin-
dung ausscheidender Gesellschafter. Viele Satzungsregelungen der un-
tersuchten Gesellschaften verwiesen direkt auf das vereinfachte Er-
tragswertverfahren bzw. waren dahingehend auszulegen, dass das ver-
einfachte Ertragswertverfahren anzuwenden ist.?%4 Eine solche Ausle-
gung erfolgte insbesondere bei Klauseln, die lediglich auf die Vor-
schriften des Bewertungsgesetzes verwiesen.®®s Daneben verwiesen ei-
nige Satzungen noch auf das Stuttgarter Verfahreno® oder zogen zur

962 Giehl, in: Beck’OF Vertrag, 7.8.2.2.; dhnlich: Haasen, in: Beck’FB GmbH-Recht,
Cl1,$0.

963 Giehl, in: Beck 'OF Vertrag, 7.8.2.2.

964 Entspricht 62 bzw. 19 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen,
die im Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefithrten empirischen Un-
tersuchung ausgewertet wurden.

965 Entspricht 7 bzw. 2 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen, die
im Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefithrten empirischen Untersu-
chung ausgewertet wurden.

966 Entspricht 30 bzw. 9 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen, die
im Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefithrten empirischen Untersu-
chung ausgewertet wurden.
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Ermittlung des Anteilswertes die Steuerbilanz heran (sieben Pro-
zent9%7).

VIl. Substanzwertmethode

In der Praxis ist die Substanzwertmethode heute von eher untergeord-
neter Bedeutung.?%® Nur in Ausnahmefillen, wenn bspw. Holdingge-
sellschaften?%® oder das betriebsnotwendige Vermdgen von ertrags-
schwachen Unternehmen?7° oder freiberuflicher Gesellschaften9”! zu
bewerten ist, kommt es noch zur Anwendung.®7> Das Substanzwert-
verfahren ermittelt den Wert des gesamten Unternehmens durch Addi-
tion aller vorhandener Vermogenswerte und bestehender Schulden.s73
Dabher zdhlt es zu den sog. Einzelbewertungsverfahren.974

Als Substanzwert wird der Gebrauchswert der betrieblichen Sub-
stanz bezeichnet, der sich als Rekonstruktions- oder Wiederbeschaf-
fungswert aller materiellen und immateriellen Werte des Unterneh-
mens, vermindert um die Unternehmensschulden, ergibt.97s Im Ge-

967 Entspricht 7 bzw. 2 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen, die
im Rahmen der fiir die vorliegende Arbeit durchgefithrten empirischen Untersu-
chung ausgewertet wurden.

968 Vgl. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 50; Grofifeld, Unterneh-
mensbewertung, S. 75; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 84.

969 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 49; Kort, in: MiinchHdb GesR III, § 28,
Rn. 18.

970 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 79; Peemdller/ Bomel-
burg, DStR 1993, 1036.

971 Hier hiingt die Ertragskraft der Gesellschaft vielmehr von der persénlichen Mit-
arbeit der Gesellschafter ab als von der Organisation des Betriebs; vgl. Geifler,
GmbHR 2006, 1173 (1174).

972 Ebenso Gehrlein, Ausschluss und Abfindung, S.277f; a.A. Grofffeld, Unterneh-
mensbewertung, S. 339 sowie IDW S1 2008, S.33f. (Tz.170f): Da dem Substanz-
wert grundsitzlich der direkte Bezug zu zukiinftigen finanziellen Uberschiissen
fehlt, kommt ihm bei der Ermittlung des Unternehmenswertes keine eigenstindi-
ge Bedeutung zu.

973 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 75.

974 S.o. Kapitel 5 E.I

975 Vgl. Sieben/Maltry, in: Peemoller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung,
S. 655.
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gensatz zur Liquidationswertmethoded7¢ wird hierbei von der Fortfiih-
rung des Unternehmens ausgegangen.®”” Eine Prognose oder Zu-
kunftsbetrachtung erfolgt dabei nicht. Es wird allein die aktuelle Sub-
stanz herangezogen.o78

1. Grundlagen

Grundgedanke des Substanzwertverfahrens ist, dass ein Unternehmen
nur so viel wert ist wie das, ,was ein potentieller Kdufer bei seinem Er-
werb an Ausgaben fiir einen sonst gebotenen Nachbau erspart®979

Begrifflich lassen sich grundsitzlich drei verschiedene Aspekte der

Substanzwertberechnung unterscheiden:

1.

976
977

978

979
980

981
982
983

Sofern die Unternehmensbewertung unter dem Aspekt der Rekon-
struktion des gesamten Unternehmens oder des betriebsnotwendi-
gen Vermdgens vorgenommen wird, bezeichnet man den Substanz-
wert als Rekonstruktions- oder Reproduktionswert.3° Es handelt
sich dann um den Gebrauchswert der betrieblichen Substanz des
zu bewertenden Unternehmens, in Form des Wiederbeschaffungs-
wertes aller vorhandenen immateriellen und materiellen Werte,
einschliefilich aller Schulden, zum Bewertungszeitpunkt.?8
Daneben kann die Subtanzwertmethode zur Ermittlung der Ausga-
benersparnis eines potentiellen Unternehmenskiufers herangezo-
gen werden, welche ihm durch Nutzung der vorhandenen Substanz
anstelle der Neuerrichtung des Unternehmens entsteht.®3? In die-
sem Fall spricht man vom sog. Ausgabenersparniswert.9%3

S.u. Kapitel 5 E.VIIL

Ballwieser/Hachmeister, S.10; IDW S1 2008, S.33f. (Tz. 170); Weber, S.75
(m.w.N.).

Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 75.

Ballwieser/Hachmeister, S. 204; Weber, S. 76.

Matschke/Brosel, S.315; Sieben/Maltry, in: Peemoller, Praxishdb. der Unterneh-
mensbewertung, S. 656 ff.

GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 339; Matschke/Brosel, S. 316 ff.
Sieben/Maltry, in: Peeméller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S. 661 ff.
Matschke/Brisel, S. 315, 327 ff.
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3. Zuletzt kann der Substanzwert den Zerschlagungs- oder Liquidati-
onswert984 des gesamten Unternehmens oder des nicht betriebsnot-
wendigen Vermdgens darstellen, welcher auch als Untergrenze des
Unternehmenswertes gilt.98 In der Literatur wird dieser Ansatz
z.T. nicht zu den Unternehmensbewertungsmethoden gezihlt, da
hier nicht von einer Unternehmensfortfilhrung ausgegangen
wird.o3¢

Die Substanzwertmethode kann weder die Ertragskraft noch das
Knowhow oder den Goodwill eines Unternehmens entsprechend be-
riicksichtigen.®®” Auch immaterielle Werte, soweit es sich nicht um
selbstindig zu bewertende Rechte wie Patente, Markenrechte, Lizenzen
etc. handelt, konnen nicht beriicksichtigt werden?38. Ebenso fehlt der
grundsitzlich notwendige, direkte Bezug zu kiinftigen finanziellen
Uberschiissen.9%® Durch einfaches Aufsummieren der Vermdgenswerte
werden sdmtliche Synergieeffekte zwischen diesen vernachléssigt und
damit die zentralen Wertsteigerungen aufler Betracht gelassen.9o°
Doch allein die Unternehmenssubstanz kann grundsitzlich nicht mafi-
gebend fiir den Unternehmenswert sein.?9*

Aus diesen Griinden ist der Anwendungsbereich des Substanz-
wertverfahrens heute sehr eingeschriankt. Es wird nur noch in Sonder-
fallen angewandt, etwa bei der Bewertung unrentabler Gesellschaften
oder bei der Bewertung nicht betriebsnotwendigen Vermogens.?92

984 Ausfiihrungen zum Liquidationswert, s.u. Kapitel 5 E.VIIL.

985 Matschke/Brosel, S. 315, 325 ff.; Sieben/Maltry, in: Peemoller, Praxishdb. der Un-
ternehmensbewertung, S. 674 ff.

986 Mandl/Rabel, S. 47.

987 Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 75.

988 Theysohn-Wadle, in: Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kapitel 3, Rn. 89.

989 Grofifeld: Unternehmensbewertung, S. 75, 339; IDW S1 2008, S.34 (Tz. 171);
Moxter, S. 41 1.

990 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 78.

991 Vgl. Ballwieser/Hachmeister, S. 204.

992 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel N, Rn. 515.
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2. Berechnung

Die Hohe der Abfindung errechnet sich beim Substanzwertverfahren
anhand des Wiederbeschaffungswertes (oder Marktwertes) aller Ver-
mogensgiiter der Gesellschaft abziiglich der Schulden.®?3 Im Grund-
satz wird der Substanzwert durch Addition des betriebsnotwendigen
und nicht betriebsnotwendigen Vermogens (sog. Bruttosubstanz-
wert994), vermindert um die Schulden des zu bewertenden Unterneh-
mens (sog. Nettosubstanzwert®95) berechnet.9¢ Erfasst werden dabei
sowohl materielle als auch immaterielle Vermogensgegenstinde, die zu
Marktpreisen bewertet werden.?9” Ein Firmenwert oder Goodwill fin-
det keine Berticksichtigung.998 Regelmaf3ig ist fiir die Substanzwertbe-
rechnung eine Abschichtungsbilanz zu erstellen, weshalb sie heute als
wenig praktikabel gilt.?9? Die einzelnen Vermogenswerte werden dort
mit ihrem Zeit- oder Wiederbeschaffungswert angesetzt, wobei die
Fortfithrung des Unternehmens angenommen wird.°®° Dem Alter so-
wie dem Grad der Abnutzung des Vermdgens wird durch entsprechen-
de Abschldge Rechnung getragen.*°°

Je nachdem, welcher Ansatz des Substanzwertverfahrens verfolgt
wird, unterscheidet sich die Berechnung des Substanzwertes.’*°> Eine
detaillierte Darstellung soll aufgrund der eher geringen Bedeutung fiir
die Abfindung ausscheidender GmbH-Gesellschafter hier ausbleiben.

993 Grofsfeld, Unternehmensbewertung, S. 75, 339; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG,
§34, Rn.71; Sieben/Lutz, DB 1983, 1989 (1992); Strohn, in: MiKo zum
GmbHG, § 34, Rn. 259.

994 Vgl. Grofsfeld, Unternehmensbewertung, S. 75.

995 Vgl. Groffeld, Unternehmensbewertung, S. 75.

996 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 77; Seppelfricke, Hdb. Aktien- und Unternehmensbewertung, S. 175.

997 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 339.

998 Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (4821.).

999 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 36; Sosnitza, in: Michalski,
GmbHG, § 34, Rn. 71; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 259; Ulmer, FS
Quack (1991), S. 477 (4821.).

1000 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 77.

1001 Geifiler, GmbHR 2006, 1173 (1174); Groffeld, Unternehmensbewertung, S. 339;
IDW S1 2008, S. 33 f. (Tz. 1701.).

1002 Ausfithrliche Ubersicht: Sieben/Maltry, in: Peemoller, Praxishdb. der Unterneh-
mensbewertung, S. 655 ff.; vgl. auch Matschke/Brosel, S. 315 ff.
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3. Substanzwertklauseln

Substanzwertklauseln sind in der Praxis mittlerweile eher weniger ver-
breitet.’°°3 Nur zwei Prozent'°%+ der Satzungen, die im Rahmen der fiir
diese Arbeit durchgefithrten Untersuchung analysiert wurden, verwie-
sen auf das Substanzwertverfahren. Gerade bei ertragsstarken Gesell-
schaften konnen sie nachtréglich zu einem groben Missverhiltnis fiih-
ren und daher sittenwidrig sein, denn eine Gesellschaft wird grund-
satzlich von ihrer Ertragskraft bestimmt und nicht aus der Summe
ihrer einzelnen Vermogensgegenstinde.’°®s Daher kann eine Anpas-
sung der Abfindungshohe erforderlich werden, wenn der Substanzwert
im Laufe der Zeit zu sehr vom wahren Anteilswert abweicht. Dennoch
sind Substanzwertklauseln nicht grundsétzlich unwirksam.°°¢ In be-
sonderen Konstellationen konnen sie auch zu einer angemessen Abfin-
dung des Ausscheidenden fithren, etwa bei reinen Vermogensverwal-
tungsgesellschaften, die Grundstiicke verwalten,'°°7 oder Freiberufler-
GmbH, deren Ertragswert durch die Mitarbeit der einzelnen Gesell-
schafter gebildet wird°°®. Auch bei ertragsschwachen Gesellschaften
lasst sich mit Hilfe von Substanzwertklauseln eine zuldssige Abfin-
dungshohe ermitteln.10

4. Formulierungsvorschlag

In der Satzung konnte eine Substanzwertklausel wie folgt formuliert
werden:

»Soweit nach diesem Gesellschaftsvertrag eine Bewertung von Geschiftsan-
teilen zu erfolgen hat, soll der Wert des Geschdftsanteils nach dem Subtanz-
wertverfahren ermittelt werden. Die Ertragskraft des Unternehmens der Ge-
sellschaft sowie ein etwaiger Firmenwert bleiben unberiicksichtigt.“1°1°

1003 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 106.

1004 Entspricht 6 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.

1005 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 106; Strohn, in: MiKo zum
GmbHG, § 34, Rn. 259.

1006 Vgl. BGHZ 65, 22; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 36.

1007 Vgl. BGH WM 1986, 1384 (1385).

1008 Vgl. BGH NJW 1991, 1547; Strohn, in: MiitKo zum GmbHG, § 34, Rn. 212.

1009 Vgl. Wicke, GmbHG, § 34, Rn. 14.

1010 Ahnlich geregelt in verschiedenen untersuchten GmbH-Satzungen.

185

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 5 Anteils- und Unternehmensbewertungsklauseln

186

Die Anweisung, die Ertragskraft sowie den Firmenwert des Unterneh-
mens unberiicksichtigt zu lassen, dient lediglich der Konkretisierung
und beugt spiteren Auseinandersetzungen bzgl. der Einbeziehung die-
ser Werte trotz Wahl des Substanzwertverfahrens vor.

VIIl. Liquidationswertmethode

1. Grundlagen und Berechnung

Wie bereits oben dargestellt, kann der Substanzwert auch als sog. Zer-
schlagungs- oder Liquidationswert berechnet werden.*°** Ausgehend
vom Fall der Auflésung des gesamten Unternehmens oder der Verdu-
Berung des nicht betriebsnotwendigen Vermégens versteht man unter
dem Liquidationswert den Barwert der Nettoerlose abziiglich Schul-
den und den Verduflerungskosten.'°'> Im Gegensatz zur Substanzwert-
ermittlung wird bei der Bestimmung des Liquidationswertes nicht
nach dem Reproduktionswert gefragt, sondern nach dem Betrag, der
bei Zerschlagung des Unternehmens fiir die einzelnen Unternehmens-
werte zu erlangen wire.'°3 Charakteristisch ist demnach nicht der
Wiederbeschaffungs-, sondern der Verduflerungspreis.’®4 Dabei er-
gibt sich ebenfalls ein Zukunftserfolgswert (i.w.S.), denn die teilweise
oder vollstindige Zerschlagung eines Unternehmens stellt lediglich
eine spezielle Form der zukiinftigen Verwendung dar.*°*s

Der IDW S1 2008 zieht den Liquidationswert nur in Betracht,
wenn er den Unternehmenswert bei Fortfilhrung des Unternehmens
tibersteigt'©16, weshalb auch vom sog. Mindestunternehmenswert die
Rede ist.?°'7 Die Liquidationswertmethode findet heute daher nur

1011 S.o. Kapitel 5 E.VIL1.

1012 Fleischer, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung, § 38,
Rn. 1; IDW S1 2008, S. 28 (Tz. 141).

1013 Moxter, S. 41.

1014 Vgl. Fleischer, in: Fleischer/Hittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§8,Rn. 2.

1015 Vgl. Busse von Colbe, S. 24 f.; Matschke/Brésel, S. 314; Olbrich, S. 82f.

1016 IDW S1 2008, S. 4 (Tz. 5).

1017 OLG Frankfurt NZG 2015, 1318 (1321); OLG Hamburg NZG 2001, 471;
BayObLG AG 1995, 509; Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 14, Rn. 33; Grof§feld,
Unternehmensbewertung, S. 77; Matschke/Brosel, S. 315.
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noch bei der Bewertung ertragsschwacher Unternehmen Anwendung,
bei denen der Liquidationswert den durch die Ertragswertmethode er-
mittelten Unternehmenswert wesentlich iibersteigen kann.1018

Umstritten ist, ob der Liquidationswert stets oder nur unter be-
stimmten Voraussetzungen als Wertuntergrenze des Unternehmen
bzw. Geschiftsanteils gilt.*** Im Ubrigen spielt der Liquidationswert
bei der Bewertung von Gesellschaften immer dann eine Rolle, wenn
die Gesellschaft tatsdchlich liquidiert wird'°2° oder eine Verpflichtung
dazu gegeniiber dem Abfindungsberechtigten besteht.1°2:

2. Liquidationswertklauseln

Eine Liquidationswertklausel, nach der zur Abfindungsberechnung
das Liquidationswertverfahren herangezogen wird, fand sich in den
untersuchten GmbH-Satzungen nur sehr selten.122

Bei der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten empirischen Un-
tersuchung sahen gerade einmal zwei Prozent aller Satzungen, die eine
Abfindungsregelung enthielten, eine Abfindung zum Liquidationswert
vor.*°23 In den meisten Fillen sollte der Liquidationswert als Ober-
grenze dienen, wenn die Gesellschaft innerhalb eines bestimmten Zeit-
raums nach Ausscheiden des Gesellschafters liquidiert wurde.'°24 Nur

1018 Vgl. BGH NZG 2006, 425: Hier entschied der BGH iiber die Abfindung eines
ausscheidenden GbR-Gesellschafters. Die GbR betrieb ein wenig rentables Feri-
endorf und der Gesellschaftsvertrag sah eine Abfindung zum Ertragswert vor.
Der Liquidationswert belief sich auf das dreieinhalbfache des Ertragswertes. Der
BGH erklirte die Klausel aufgrund dieser Diskrepanz fiir unwirksam.

1019 Fleischer, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung, § 8,
Rn. 15 ff. (mit ausfiihrlicher Darstellung des Meinungsstands).

1020 BGH NJW 1973, 509 (510f.); Neuhaus, S. 92 ff.; Rodewald, GmbHR 1996, 736
(739 1)

1021 BGH NJW-RR 1986, 1066 (1069); a.A. LG Dortmund DB 1993, 1916 sowie
BayObLG BB 1995, 1759 (1760): Liquidationswert maf3gebend, wenn er héher
als der Ertragswert ist; ausfiihrliche Stellungnahme: Strohn, in: MiiKo zum
GmbHG, §34, Rn.214; vgl. auch Lutter/Kleindiek, in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 34, Rn. 79.

1022 S.u. Kapitel 5 F.

1023 Entspricht 6 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.

1024 Entspricht 5 bzw. 83 % der 6 GmbH-Satzungen mit Liquidationswertklausel.
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eine Satzung zog den Liquidationswert als Untergrenze fiir die Abfin-
dungshohe heran.102s

In der Praxis sind Liquidationswertklauseln fiir die Abfindung
ausscheidender GmbH-Gesellschafter demnach kaum von Bedeutung.

3. Formulierungsvorschlag

Soll der Liquidationswert des Geschéftsanteils des ausscheidenden Ge-
sellschafters als Obergrenze oder Untergrenze bei der Wertberechnung
herangezogen werden, kann eine Klausel in der GmbH-Satzung wie
folgt formuliert werden:

»Die [Obergrenze/Untergrenze] des Unternehmenswertes bildet der Liqui-
dationswert des Unternehmens.”

Soll der Liquidationswert dagegen nur bei Liquidation der Gesellschaft
innerhalb eines Jahres nach Ausscheiden des Gesellschafters fiir die
Bewertung herangezogen werden, kann die Satzungsregelung wie folgt
ausgestaltet werden:

»BeschliefSt die Gesellschaftersammlung innerhalb eines Jahres nach dem
Ausscheiden des Gesellschafters die Auflosung der Gesellschaft, steht dem
Ausscheidenden hiochstens der Liquidationswert seines Geschdftsanteils zu.“

IX. Sonstige Bewertungsmethoden

1. Nennwertklauseln

Beschrinkt die Satzung den Abfindungsanspruch auf den Nennwert
der Beteiligung, ist dem Gesellschafter die von ihm eingezahlte Einlage
auszuzahlen.?°2¢ Es erfolgt regelmiflig weder eine Beteiligung am Fir-
menwert, noch an etwaigen stillen Reserven, Gewinn- oder Verlust-
vortrigen.t°?” Dadurch reduziert sich die Abfindung auf den Wert der

1025 Entspricht 17 % der 6 GmbH-Satzungen mit Liquidationswertklausel.

1026 Vgl. Breithaupt, in: Breithaupt/Ottersbach, Kompendium GesR, § 2, Rn. 156.

1027 BGHZ 116, 359; OLG Hamm DB 1997, 1612; Briickner, S.22f.,; Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 35a; Kort, in: MiinchHdb GesR I1I, § 28,
Rn. 31; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 73; Strohn, in: MiiKo zum
GmbHG, § 34, Rn. 258.
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nicht durch Verlust geminderten anteiligen Stammeinlage.?°2® Dem
ausscheidenden Gesellschafter steht daher — im Vergleich zur Abfin-
dung zum Buchwert — nicht einmal der volle Eigenkapitalwert ein-
schlieflich offener Riicklagen und Gewinnvortrage zu.1°? Sie sind
dann sittenwidrig, wenn der Verkehrswert des Geschiftsanteils dessen
Nennwert um ein Vielfaches iibersteigt.°3° Daher geht die Rechtspre-
chung in der Regel von der Nichtigkeit entsprechender Regelungen
aus, da sie von Anfang an als Nichtig anzusehen sind.'°3* Ausnahmen
sind jedoch bei den sog. Manager- oder Mitarbeiterbeteiligungen oder
wenn der Gesellschafter seinen Geschiftsanteil unentgeltlich erhielt
denkbar. 1932 Auch in Gesellschaften, deren Eigenkapital sich auf das
Stammbkapital beschrinkt oder sogar darunter liegt, konnen Nenn-
wertklauseln regelmiflig wirksam vereinbart werden.'°33 Modifizierte
Nennwertklauseln, die durch zusitzliche Elemente erginzt werden,
kénnen im Einzelfall auch in anderen Fillen zuldssig sein.'°34 Es bleibt
jedoch ein erhohtes Risiko, dass im Hinblick auf die verdnderten Ver-
hiltnisse eine spitere Anpassung der Abfindungshohe erfolgen
muss.'°35

Von den GmbH-Satzungen, die im Rahmen der fiir die vorliegen-
de Arbeit durchgefithrten empirischen Untersuchung analysiert wur-
den, sahen nur acht Prozent'°3¢ in bestimmten Fillen eine Abfindung
ausscheidender Gesellschafter zum Nennwert des Geschiftsanteils vor.
In einigen Gesellschaften sollte eine Abfindung zum Nennwert nur bei

1028 Gehrlein, S. 282 f.; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34,
Rn. 85.

1029 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 104.

1030 BGHZ 116, 376; Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 85.

1031 BGHZ 116, 359 (367 ff.,, 375 f.) — hier nur Anfechtbarkeit; OLG Hamm DB 1997,
16125 a.A.: OLG Celle WM 1986, 161 (162).

1032 BGHZ 164, 98 (104); BGHZ 164, 107 (116); Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 34, Rn.35a (m.w.N.); Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34,
Rn. 104; vgl. Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34,
Rn. goa.

1033 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 104.

1034 Vgl. BGHZ 116, 359 (Nennwert des Geschiftsanteils zuziiglich eines nach Jah-
ren der Gesellschaftszugehorigkeit bemessenen, nach grofieren Zeitabschnitten
gestaffelten, durch einen Hochstbetrag begrenzten Betrags); Sosnitza, in: Mi-
chalski, GmbHG, § 34, Rn. 73.

1035 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 258.

1036 Entspricht 25 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.
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der (Zwangs-)Einziehung'°37 oder anderen Ausscheidungsanldssent©38

zur Anwendung kommen und andere zogen den Nennwert des Anteils

als Ober-1039 oder Untergrenze'°+° bei der Anteilsbewertung heran.
Eine Nennwertklausel kann wie folgt formuliert werden:

»Die Abfindung besteht in einem Geldbetrag in Hohe desjenigen Anteils am
Wert des Unternehmens der Gesellschaft zum Stichtag der Einziehung, der
dem Verhiltnis entspricht, in dem der Nennbetrag des eingezogenen Ge-
schdftsanteils zum Nennbetrag des Stammkapitals der Gesellschaft
steht.“104

2. Kombination von Ertragswertverfahren und Substanzwertmethode

Die bestehenden Kombinationen aus Ertragswertverfahren und Sub-
stanzwertmethode entsprechen heute nicht mehr dem Stand der Un-
ternehmensbewertung und kommen aufgrund ihrer Ungenauigkeit
und der Gefahr einer doppelten Erfassung von Werten, die nach bei-
den Verfahren zur Berechnung herangezogen werden, heute kaum
noch zur Anwendung.'°4> Zumeist gehen diese Kombinations- oder
Mischverfahren vom Substanzwert aus und kombinieren diesen mit
dem Ertragswert.1043

Ausweislich der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten empiri-
schen Untersuchung kommt diesen Mischverfahren eine relativ kleine
Bedeutung in der Bewertungspraxis zu. Das Marktwert- und Multipli-
katorverfahren sowie die Umsatzmethode fanden sich jeweils in nur
etwa zwei Prozent'°4+ aller analysierten GmbH-Satzungen. Da sie in
der Praxis immer noch vorkommen, sollen die Methoden im Folgen-

1037 Entspricht 7 bzw. 28 % der 25 GmbH-Satzungen mit Nennwertklausel.

1038 Jeweils 1 bzw. 4 % der 25 GmbH-Satzungen mit Nennwertklausel ziehen den
Nennwert des Geschiftsanteils bei Pfindung, Kiindigung oder Zwangsabtretung
als Bewertungsmaf3stab heran oder weisen ihn lediglich als Alternative zur
Wertermittlung aus.

1039 Entspricht 3 bzw. 12 % der 25 GmbH-Satzungen mit Nennwertklausel.

1040 Entspricht 3 bzw. 12 % der 25 GmbH-Satzungen mit Nennwertklausel.

1041 Breithaupt/Ottersbach, Kompendium GesR, § 3, Rn. 27.

1042 Grof$feld, Unternehmensbewertung, S.74; K. Schmidt, in: MiKo zum HGB,
§ 131, Rn. 144; Weber, S. 77.

1043 Vgl. BGH NJW 1978, 1316; Ballwieser/Hachmeister, S. 206; Weber, S. 77.

1044 Entspricht 6 (Marktwertverfahren) bzw. 7 (Multiplikatorverfahren) bzw. 5 (Um-
satzmethode) der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelungen.
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den erldutert werden. Aufgrund ihrer dennoch relativ geringen prakti-
schen Bedeutung wurde daneben von Formulierungsvorschligen ab-
gesehen.

a) Umsatzmethode und Multiplikatorverfahren

Bei der Umsatzmethode ergibt sich der Unternehmenswert als Pro-
zentsatz des durchschnittlichen Jahresumsatzes. 45 Dieser Berechnung
liegt die Annahme eines prozentual stets konstanten Reingewinns zu
Grunde.’°4¢ Eine derart konstante Arbeitsweise wurde Freiberuflern
zugesprochen, weshalb diese Methode fiir die Bewertung von Freibe-
rufler-Praxen empfohlen wird.*°47

Die Umsatzmethode ist auch eine Unterart des Multiplikatorver-
fahrens. Dabei wird der Unternehmenswert durch Multiplikation einer
bestimmten Bezugsgrofle des zu bewertenden Unternehmens mit
einem Multiplikator'©48 errechnet.’*4 Die Multiplikatoren sind ver-
schiedenen Wirtschaftsmagazinen und Verdffentlichungen von Indus-
trie- und Handelsorganisationen zu entnehmen.°5°

Das Multiplikatorverfahren sowie die Umsatzmethode sind stark
vereinfachte Verfahren.'°5* Sie basieren auf Vergangenheitsgréfien und
lassen den Zukunfts-, wie auch den Subjektbezug fast vollkommen au-

1045 Miinstermann, 129 ff.; Sanfleber, S. 85.

1046 Olbrich, S. 72; Sanfleber, S. 86.

1047 Vgl. Griin/Grote, in: Peemoller: Praxishdb. der Unternehmensbewertung,
S.838ff.: Fur die Bewertung von Steuerberaterkanzleien und Wirtschaftspri-
fungsgesellschaften wird die Umsatzmethode zur Berechnung des Goodwills der
freiberuflichen Praxis herangezogen; Richter, S. 45.

1048 Ein Multiplikator ist ein branchenspezifischer Faktor, der grundsitzlich fir eine
ganze Branche bzw. einen Geschiftszweig gelten soll. In der Regel stellen Multi-
plikatoren mehr oder minder grobe Erfahrungswerte aus in der Vergangenheit
realisierten Verkaufspreisen von Unternehmen in der betreffenden Branche dar
(sog. Recent Aquisitions Method). — Mandl/Rabel, S. 265; Mandl/Rabel, in: Pee-
moller: Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S.79f; Matschke/Brosel,
S. 688 f.

1049 Hommel/Dehmel, Unternehmensbewertung (2011), S.65ff; Matschke/Brosel,
S. 688 ff,; Seppelfricke, Hdb. Aktien- und Unternehmensbewertung, S. 164 f.

1050 Vgl. Buchner/Englert, BB 1994, 1573 (1578); Matschke/Brosel, S. 690 ff. (mit einer
Auswahl an Multiplikatoren verschiedener Branchen aus den offiziellen Steuer-
berater- und Wirtschaftspriifer-Jahrbiichern fiir den Zeitraum 2004 bis 2011).

1051 Vgl. Peemoller, DStR 1993, 409 (414).
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Ber Betracht.°5> Auch die willkiirliche Pauschalisierung, mit der Er-
trags- und Substanzwert verbunden werden, wird den Anforderungen
an eine zum angemessenen Ausgleich der Gesellschafter fithrende Un-
ternehmensbewertung nicht gerecht.1°53 IDW S1 2008 empfichlt diese
Methoden daher lediglich als Verfahren zur vereinfachten Preisfin-
dung bei kleinen und mittelgroflen Unternehmen, welche ,,im Einzel-
fall Anhaltspunkte fiir eine Plausibilititskontrolle der Ergebnisse der Be-
wertung nach dem Ertragswertverfahren bzw. nach den DCF-Verfahren
bieten [konnen]“1054

Soweit die GmbH-Satzung die Anwendung dieser Verfahren vor-
schreibt, ist es ratsam eine konkrete Berechnungsformel mit moglichst
genauer Definition der einzelnen Faktoren vorzugeben, um Unklarhei-
ten und Berechnungsschwierigkeiten zu vermeiden.

b) Mittelwertverfahren

Beim Mittelwertverfahren, auch bekannt als Praktikermethode°ss oder
Berliner Verfahren'°sS, ergibt sich der Unternehmenswert als Mittel
zwischen dem Ertrags- und Substanzwert.'°s7 Hierfiir miissen beide
Verfahren durchgefiihrt werden.1°5® Je nach Variante erfolgt eine unter-
schiedliche Gewichtung der einzelnen Werte.1°5° Urspriinglich erfolgte
die Berechnung des Mittelwertes durch Halbierung der Summe aus
Substanzwert und Ertragswert.?°®® Dieser Ansatz wurde weiterentwi-
ckelt, indem die Summe aus dem einfachen Substanzwert und dem

1052 Matschke/Brosel, S. 689 (zum Multiplikatorverfahren, m.w.N.).

1053 Vgl. Heid, DStR 1998, 1565 (1567 f. — zur Bewertung gemischter Sozietiten);
Richter, S. 46.

1054 IDW S1 2008, S. 29 (Tz. 143 f.).

1055 Groffeld, Unternehmensbewertung, S. 74; Matschke/Brésel, S. 506.

1056 Piltz/ Wissmann, NJW 1985, 2673 (2674 — zur Bewertung des Zugewinns bei
Scheidung); Dielmann/Konig, AG 1984, 57 (64).

1057 Lorz, in: Ebenroth/ Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 131, Rn. 71; Moxter, S. 56.

1058 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 8o ff.

1059 Franken/Schulte,in: Fleischer/Hiittemann, Unternehmensbewertung, § 10,Rn. 81;
Weber, S. 77; Moxter, S. 56.

1060 Sanfleber,S. 82f.
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doppelten Ertragswert durch drei dividiert wurde.*°¢* Grundsatzlich
steht die Gewichtung der Werte zur Disposition der Gesellschafter.1062

Fir die Anwendung des Mittelwertverfahrens wurden vor allem
zwei Griinde angebracht: Zum einen die Beriicksichtigung des allge-
meinen Unternehmerrisikos in Form des sog. Konkurrenzrisikos*©3
und zum anderen die Méglichkeit der Uberbriickung von Interessens-
gegensitzen der Gesellschafter.'o4 Die Einfachheit des Verfahrens
sprach ebenfalls fiir seine Anwendung.

Letztlich konnte sich diese Methode wegen ihrer Ungenauigkeit,
der Gefahr einer Mehrfacherfassung des unternehmerischen Risikos
und der Zuordnungsproblematik von Werten, die sowohl beim Er-
trags- als auch beim Substanzwert berticksichtigt werden konnen,
nicht durchsetzen.*%s Auch die Nachteile des Substanzwertverfah-
rens'°%, welche hier aufgrund des einbezogenen Substanzwertes eben-
falls greifen, sprechen gegen eine Anwendung des Mittelwertverfah-
rens zur Unternehmensbewertung. Mittlerweile wurde es deshalb von
anderen Bewertungsverfahren abgelost und spielt in der heutigen Be-
wertungspraxis fast keine Rolle mehr.1067

¢) Ubergewinnmethode

Bei der Ubergewinnmethode (auch Verfahren der Goodwillrenten ge-
nannt'°%8) errechnet sich der Wert des Unternehmens aus der Summe
von Substanzwert und Goodwill (bzw. Ubergewinn).*% Der Geschifts-

1061 GrofSfeld, Unternehmensbewertung, S. 74; Moxter, S. 56.

1062 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 81; Mandl/Rabel, in: Peeméller, Praxishdb. der Unternehmensbewertung,
S. 86; Pilz, BB 1994, 1021 (1022).

1063 Vgl. zum Konkurrenzrisiko: Schmalenbach, S. 59 ft.

1064 Vgl. ausfithrlich zu den Grundlagen Matschke/Brdisel, S. 507 ff. (m.w.N.).

1065 Sanfleber, S.83; auch Grofifeld folgt der Meinung, dass hier Werte verbunden
werden, die verschiedener Natur sind, und eine schliissige Begriindung hierfiir
fehlt. - Grof§feld, Unternehmensbewertung, S. 74.

1066 S.o. Kapitel 5 E.VIL.2.

1067 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 8o0.

1068 Vgl. Matschke/Brosel, S. 512.

1069 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Unternehmensbewertung, § 10,
Rn. 85 f. (mit ausfiihrlicher Darstellung der Berechnung); Piltz/ Wissmann, NJW
1985,2673 (2674).
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wert wird dabei aus der Differenz zwischen dem zunéchst geschitzten
Ertrag und dem niedrigeren ,,Normalbetrag“ gebildet.?°7° Dieser Nor-
malwert errechnet sich durch die Verzinsung des Substanzwertes, wobei
tiblicherweise der unternehmensspezifische Kalkulationszinsfufl ver-
wendet wird.»o7!

Die Vertreter der Ubergewinnmethode gehen davon aus, dass ein
Unternehmen nur in einem begrenzten, zuvor festgelegten Zeitraum
(sog. Nachhaltigkeitsdauer) Ubergewinne erwirtschaftet und im An-
schluss daran nur ein Normalertrag erzielbar ist.*°72 Damit teilen sie den
Zukunftserfolgswert gedanklich in zwei Teile: Der eine Teil unterliegt der
»hormalen® Verzinsung des Substanzwertes und der andere Teil stellt den
dariiber hinausgehenden Ubergewinn dar.1°73 Als angemessen gilt eine
Nachhaltigkeitsdauer zwischen drei und acht Jahren.1°74 Begriindet wird
diese Annahme damit, dass die Unternehmensumwelt sowie die stetig
bestehende Konkurrenz stindig fir neue interne und externe Rahmen-
bedingungen sorgen und somit kontinuierliche Uberschiisse unméglich
machen.*°75

Auch die Ubergewinnmethode zieht den Substanzwert zur Berech-
nung des Unternehmenswertes heran, weshalb dessen Nachteile hier
ebenfalls greifen. 76 In der Bewertungspraxis spielt sie heute daher eher
eine untergeordnete Rolle.>077

Es existieren noch weitere Varianten dieser Methode, welche sich
insbesondere hinsichtlich der Art der Berechnung der Uberschiisse,
der Annahmen tiber deren Hohe und zeitlichen Verlauf, sowie hin-
sichtlich ihrer Berticksichtigung bei der Wertermittlung unterschei-

1070 Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 131, Rn. 71; Mandl/Rabel, S. 505

Moxter, S. 56; vgl. auch Sanfleber, S. 83 f.

1071 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Unternehmensbewertung, § 10, Rn. 87.

1072 Mandl/Rabel, in: Peeméller: Praxishdb. der Unternehmensbewertung, S.87;
Moxter, S. 56.

1073 Jaensch,S. 841,; Sanfleber, S. 83 (m.w.N.).

1074 Mandl/Rabel,S. 51.

1075 Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb. Unternehmensbewertung,
§ 10, Rn. 86; Sanfleber, S. 84.

1076 S.o.Kapitel 5 E.VII.2.

1077 Bei der Bewertung von Arztpraxen findet die Ubergewinnmethode jedoch auch
heute noch Anwendung. — Franken/Schulte, in: Fleischer/Hiittemann, Rechtshdb.
Unternehmensbewertung, § 10, Rn. 88.
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den.*°78 Zu nennen sind unter anderem die Gewinnschichtungsmethode
nach Fritz*°79, die Methode Leak'°8° oder die Jahrkauf-Methode°8*.
Auch das Stuttgarter Verfahren, welches unter Kapitel 5 E.VL1. geson-
dert erldutert wurde, ist eine Variante des Verfahrens der Goodwillren-
ten.

d) Verfahren der Geschaftswertabschreibung

Nach den Verfahren der Geschiftswertabschreibung ergibt sich der
Wert des Unternehmens als Ertragswert abziiglich eines Abschrei-
bungsaufwandes fiir den Geschaftswert.?°8 Dieser Geschaftswert ent-
spricht der positiven Differenz zwischen dem Ertrags- und dem Sub-
stanzwert'°83 bzw. zwischen dem gesuchten Unternehmenswert und
dem Substanzwert.1°84 Grundgedanke des Verfahrens ist, dass zum
Zeitpunkt des Gesellschafterwechsels ein Geschiftswert vorliegt, des-
sen Erfolgselemente sich aufgrund der Konkurrenzgefahr im Laufe der
Zeit auflésen und demnach abgeschrieben werden miissen.**85 Dane-
ben wird auch die Erhaltung sog. adjunktiver Vermdigensteile°8¢ zur
Begriindung angefiihrt. 1087

1078 Matschke/Brosel, S. 512 ff. (m.w.N. sowie Darstellung der verschiedenen Varian-
ten des Verfahrens).

1079 Hier wird der Ubergewinn unbefristet beriicksichtigt und mit einem héheren
Zinsfuf3 als normal kapitalisiert; vgl. Jacob, ZfB 1960, 131 (140); Matschke/Bro-
sel, S. 516 ff. (m.w.N.); Miinstermann, S. 123 £.; Sanfleber, S. 84.

1080 Bei dieser Methode werden die Ubergewinne der kommenden Jahre zu einer
Rente addiert und deren Barwert unter Berticksichtigung von Zins und Zinses-
zins dem Substanzwert hinzugefiigt; vgl. Matschke/Brosel, S.s517f; Sanfleber,
S. 84 (m.w.N.).

1081 Hierbei wird zum Substanzwert eine gewisse Anzahl geschitzter Zukunftsge-
winne oder eine bestimmte Anzahl von Jahresgewinnen (zumeist drei bis fiinf)
addiert; vgl. Miinstermann, S. 128 .

1082 Vgl. Busse von Colbe, S. 116 ft; Jaensch, S. 79 ff.

1083 Sanfleber, S. 84 1.

1084 Matschke/Brdisel, S. 529 ff.

1085 Sanfleber, S. 84 1.

1086 Die sog. adjunktiven Vermdgensteile umfassen die innere und duflere Organi-
sation sowie den Ruf des zu bewertenden Unternehmens. — Matschke/Brisel,
S. 529.

1087 Matschke/Brisel, S. 529.
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Zu unterscheiden sind zwei Methoden der Geschiftswertabschrei-
bung: Die laufende und die befristete Geschiftswertabschreibung.
Beim Verfahren der laufenden Geschiftswertabschreibung wird von
einem Zukunftsgewinn ausgegangen, der auch in den Jahren um die
Abschreibung gemindert ist, in denen der Geschiftswert bereits voll-
stindig abgeschrieben ist.?°8% Demnach wird hier der nach Abschrei-
bung verbleibende Gewinn kapitalisiert.?°8 Dagegen wird bei der Me-
thode der befristeten Geschiftswertabschreibung der durch Abschrei-
bungen gekiirzte Gewinn nur fiir die Dauer der Geschiftswertab-
schreibung diskontiert.?°®° In den darauf folgenden Jahren wird der
ungekiirzte Gewinn kapitalisiert.1°9*

3. Leistungseinheitswertmethode

Ahnlich dem Multiplikatorverfahren ist der Grundgedanke der Leis-
tungseinheitswertmethode (auch Leistungswertmethode), dass Betriebe
desselben Wirtschaftszweiges bei qualitativ und quantitativ gleicher
Leistung einen vergleichbaren Gesamtwert haben.'*9> Durch entspre-
chende Anderungen des Gesamtwertes werden Mengenunterschiede
bei der Leistung des jeweiligen Unternehmens ausgeglichen. 1093

Dieses Verfahren war insbesondere fiir Unternehmen mit einer
einheitlichen Massenproduktion und Unternehmen mit Serien- oder
Sortenproduktion angedacht.’*%4 Die Vernachldssigung individueller
betrieblicher Aspekte und die Unsicherheiten bei der Ermittlung der
Vergleichswerte macht das Leistungseinheitswertverfahren heute je-
doch zu einer fiir die Praxis eher ungeeigneten Bewertungsmetho-
de.1095

1088 Sanfleber, S. 85.

1089 Vgl. Matschke/Brésel, S.s530f. (mit zusitzlicher Darstellung der Methode
Schnettler zur Bewertung ertragsschwacher Unternehmen).

1090 Sanfleber, S. 8s.

1091 Jacob, ZfB 1960, 131 (134 ff.); Matschke/Brosel, S. 532 f.; Miinstermann, S. 137 ff.

1092 Miinstermann, S. 133 ff.

1093 Sanfleber, S. 87.

1094 Miinstermann, S. 133.

1095 Matschke/Brosel, S. 682 (Fn. 214).
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4. Modifizierte Verfahren und sonstige Methoden

Neben diesen oben genannten verbreiteten Klauselgrundformen, fin-
den sich in der Praxis eine Vielzahl weiterer Abfindungsklauseln.
GmbH-Gesellschafter haben immer die Mdoglichkeit, weitere Modifi-
kationen und individuelle Ausgestaltungen in ihre Satzung aufzuneh-
men. Bspw. konnen sie bei modifizierten Ertragswertklauseln einzelne
Parameter der Bewertung, wie etwa den Kapitalisierungszinssatz*°%,
genau beziffern. Auch ein branchen- bzw. grofienbezogener Risikoauf-
schlag auf einzelne Parameter oder ein Pauschalabschlag, der zu einer
Abfindung unter dem Verkehrswert fiihrt, ist grundsitzlich mog-
lich.1097 Ebenso denkbar ist die Kombination verschiedener Bewer-
tungsverfahren.

In der Praxis ebenfalls hdufig sind Differenzierungen nach dem
Grund fur die Beendigung der Mitgliedschaft. Scheidet ein Gesell-
schafter aufgrund eines in seiner Person liegenden, wichtigen Grundes
aus, kann die Abfindungsbeschrinkung weitergehen, als wenn er auf-
grund treuewidrigen Verhaltens der verbleibenden Mitgesellschafter
ausscheidet.’*9® Insbesondere wenn fiir einen Ausscheidungstatbe-
stand eine Abfindung zum Buchwert vorgesehen wird, bietet sich die
Vereinbarung einer Mindestabfindung (etwa auf 50 Prozent des Ver-
kehrswertes) an, um die Entstehung eines groben Missverhiltnisses zu
vermeiden.1°99

F. Wahl der Bewertungsmethode

Nach Auswertung aller GmbH-Satzungen, welche von der im Rahmen
dieser Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersuchung erfasst wur-
den, ergab sich hinsichtlich der Wahl der Bewertungsmethoden insge-
samt das in Abbildung 9 dargestellte Bild.

1096 Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (494 ft.).

1097 Vgl. zu den Grenzen der Beschrankung Kapitel 6 A.

1098 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn.91; Strohn, in:
MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 263.

1099 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 263.
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Bei der Gesamtschau fiel auf, dass insbesondere Buchwertklauseln
und Klauseln, die eine Abfindung unter vorheriger Aufstellung einer
Abfindungsbilanz bestimmen, bei den untersuchten Gesellschaften am
meisten verbreitet waren. Insgesamt griffen 191 der untersuchten Sat-
zungen auf diese Verfahren zuriick.’°® Davon verwiesen 99 der von
der Untersuchung erfassten Satzungen''°* auf steuerrechtliche Bewer-
tungsmethoden, 70 Satzungen''°> auf das Verfahren nach IDW Si1
2008, das Ertragswert- und Substanzwertverfahren, 46*1°3 allein auf
den Verkehrswert des Geschiftsanteils, 31 der untersuchten Satzun-
gen'1°4 beinhalteten eine Nennwertklausel oder zogen das Liquidati-
onswertverfahren heran und lediglich 17 der untersuchten GmbH-Sat-
zungen''°5 verwiesen auf das Marktwert- oder Multiplikatorverfahren
oder die Umsatzmethode.

Unter dem Punkt ,sonstige Methoden“ wurden 18 Satzungen''°¢
mit modifizierten Bewertungsklauseln aufgenommen, die keinem der
zuvor genannten Verfahren eindeutig zugeordnet werden konnten.
Darunter fielen dynamische Verweisungen auf in einer Branche ,,iibli-
che Verfahren“ oder von den Gesellschaftern individuell entwickelte
Methoden sowie Bewertungsverfahren, die objektiv nicht ausgelegt
werden konnten, sondern vielmehr im konkreten Abfindungsfall und
unter Zuhilfenahme der Vermogensaufstellungen der Gesellschaft so-
wie der Gesellschafterstruktur interpretiert werden miissten.

1100 Entspricht 60 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.
1101 Entspricht 30 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.
1102 Entspricht 21 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.
1103 Entspricht 14 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.
1104 Entspricht 9 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.
1105 Entspricht 5 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.
1106 Entspricht 5 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.
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Anzahl der Satzungen
50 100 150 200 250

o

Sonstige Methoden

Marktwertverfahren/ Multiplikatorverfahren/
Umsatzmethode

Nennwertklausel/ Liquidationswertverfahren

Verkehrswert

IDW S1/ Ertragswertverfahren/
Substanzwertverfahren

Steuerbilanz/ Stuttgarter Verfahren/ I
Vereinfachtes Ertragswertverfahren

Buchwertverfahren/ Abfindungsbilanz

Abbildung 9: Ubersicht zu den gewihlten Bewertungsmethoden

Die iiberwiegende Wahl von Buchwertklauseln und Satzungsregelun-
gen, welche zur Aufstellung einer Abfindungs- oder Auseinanderset-
zungsbilanz verpflichten, iiberrascht zunachst. Wie bereits dargestellt
fithren Buchwertklauseln bei erfolgreicher Geschiftsfithrung trotz an-
fanglicher Wirksamkeit hdufig zu einem nachtraglichen Missverhiltnis
zwischen dem wahren Wert des Geschiftsanteils und dem berechneten
Abfindungsentgelt.'*°7 Das Risiko, dass die gewihlte Satzungsregelung
im Nachhinein unwirksam wird ist damit sehr hoch. Um dem entge-
gen zu wirken, wird die Anwendung des Buchwertverfahrens oft mo-
difiziert: Viele Satzungen ziehen den Nominalwert des Geschiftsan-
teils heran, addieren offene Riicklagen, einen etwaigen Jahresiiber-
schuss und Gewinnvortrag und subtrahieren einen etwaigen Jahres-
fehlbetrag und Verlustvortrag. Die Abfindung entspricht dann einem
Teilbetrag von diesem Ergebnis, welcher der prozentualen Beteiligung
am Stammbkapital der Gesellschaft entspricht.**°8 Auch durch diese
modifizierten Buchwertklauseln kann der Gefahr eines nachtréglichen
Missverhéltnisses nur bedingt entgegengewirkt werden, da auch hier
wesentliche wertbildenden Faktoren, wie die Ertragskraft des Unter-

1107 S.u. Kapitel 6 A.IIL3.c) zur Sittenwidrigkeit von Buchwertklauseln.
1108 Ahnlich auch Pfisterer, in: BeckOF Vertrag, 7.8.1.1.1.
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nehmens, der Geschiftswert und die stillen Reserven des Unterneh-
mens aufler Betracht bleiben.

Bei der Mehrzahl der untersuchten Gesellschaften handelte es sich,
wie bereits gezeigt, um eher personalistisch strukturierte Gesellschaf-
ten. Darunter befanden sich zahlreiche Handwerksbetriebe, selbstin-
dige Dienstleister und kleinere Unternehmen. Grofle Handelsgesell-
schaften und Vermdgensverwaltungseinheiten bildeten dagegen die
Ausnahme. Wie sich aus Tabelle 5 ergibt, wurde bei eher personalis-
tisch ebenso wie bei eher kapitalistisch strukturierten Gesellschaften
zumeist auf das Buchwertverfahren zuriickgegriffen. Lediglich ge-
meinniitzige Gesellschaften griffen aufgrund ihrer strukturellen Be-
sonderheit und des grofleren Spielraums bei der Abfindungsbeschrin-
kung!* 6fter auf das Nennwertverfahren zuriick. Eher personalistisch
strukturierte Gesellschaften verwiesen daneben besonders haufig auf
die Aufstellung einer Abfindungsbilanz oder die Berechnung nach
dem Vereinfachten Ertragswertverfahren. Auch eher kapitalistisch
strukturierte Gesellschaften verwiesen hiufig auf die Abfindung nach
Aufstellung einer Abfindungsbilanz oder auf die Abfindung nach den
Vorschriften des IDW S1 aus dem Jahr 2008. Bei den wenigen gemein-
niitzigen GmbH wurden auch gerne sonstige Methoden oder Misch-
formen zur Abfindung ausscheidender Gesellschafter herangezogen.

Die genauen Verteilungen je nach Alter der Satzung sind in Tabelle
4 dargestellt. Im Hinblick auf das jeweilige Alter der Satzung zeigt sich
hier, dass Buchwertklauseln seit 2007 grundsitzlich die am héufigsten
gewidhlte Abfindungsmethode waren. Lediglich in Satzungen aus dem
Jahr 2008 wurde fast ebenso héufig das Stuttgarter Verfahren gewahlt.
Im Jahr 2009 entschieden sich mehr Gesellschafter fiir die Abfindung
nach dem vereinfachten Ertragswertverfahren. Gerade letztere Ent-
wicklung ist vor allem mit der Abschaffung des Stuttgarter Verfahrens
im Jahr 2008 im Zusammenhang zu sehen. Das vereinfachte Ertrags-
wertverfahren gilt als Nachfolger des Stuttgarter Verfahrens und sollte
dieses in der Unternehmensbewertung ersetzen. Somit ist zu vermuten,
dass einige Gesellschaften im Jahr 2009 ihre Satzung den verdnderten
gesetzlichen Bestimmungen angepasst hatten.

1109 S.u. Kapitel 6 B.I. zum Abfindungsausschluss.
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Differenziert nach den einzelnen Registergerichten zeigt sich in
Tabelle 6 ein dhnliches Bild. Das Buchwertverfahren war bei allen Re-
gistergerichten die am hiufigsten gewéhlte Bewertungsmethode. Wih-
rend bei den am Registergericht Hamburg registrierten Gesellschaften
nach dem Buchwertverfahren die Abfindung unter Heranziehung
einer Abfindungs- oder Auseinandersetzungsbilanz als zweithdufigste
Abfindungsmethode vereinbart wurde, war am AG Freiburg sowie am
AG Jena das vereinfachte Ertragswertverfahren die meist gewéhlte Me-
thode nach dem Buchwertverfahren. Die am Registergericht Gottingen
registrierten Gesellschaften verweisen neben dem Buchwertverfahren
vor allem auf die Bewertung nach dem IDW S1 aus dem Jahr 2008.

Insgesamt betrachtet ergab sich somit ein relativ homogenes Bild.
Bis auf wenige Ausnahmen und die bereits erdrterten Abweichungen
bei der Wahl der Abfindungsklauseln lieffen sich bei der im Rahmen
dieser Arbeit durchgefithrten empirischen Untersuchung kaum struk-
turelle oder regionale Besonderheiten feststellen. Die vorliegende Ar-
beit zeigt somit, dass sich die gesellschaftsrechtliche Praxis in Bezug
auf die gewihlten Registerbezirke weitgehend homogen darstellte. Le-
diglich die Zahl der registrierten Gesellschaften wich erheblich von-
einander ab. Diese Abweichung ist jedoch insbesondere auf regionale
Strukturunterschiede sowie die dkonomische Situation der einzelnen
Standorte zuriickzufiihren.
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G. Zusammenfassung

Die Gesellschafter stehen heute vor der bekannten ,,Qual der Wahl“:
Die juristische und wirtschaftswissenschaftliche Literatur prasentieren
eine Vielzahl von Bewertungsmethoden, die jede fiir sich in bestimm-
ten Konstellationen zu empfehlen ist. Soll eine Abfindung zum Ver-
kehrswert, d.h. zum vollen wirtschaftlichen Wert des Geschiftsanteils,
vermieden werden, miissen die Gesellschafter die passende Bewer-
tungsmethode finden, welche den Besonderheiten ihrer Gesellschaft
Rechnung tragt.

In jedem Fall sollte auch der Stichtag fiir die Bewertung durch Sat-
zungsregelung festgelegt werden. Wurde keine Vereinbarung getroffen,
hingt der mafigebliche Zeitpunkt fir die Wertbemessung vom zugrun-
deliegenden Beendigungstatbestand ab. Um aufwendige Zwischenab-
schliisse zu vermeiden, ist es regelméflig von Vorteil den Bewertungs-
stichtag auf den Bilanzstichtag des abgelaufenen oder laufenden Ge-
schiftsjahres zu legen.

Bei der Methodenwahl sollte mangels eines organisierten Verdufle-
rungsmarktes fiir GmbH-Anteile moglichst auf eine indirekte Bewer-
tungsmethode zuriickgegriffen werden. Hierbei wird der Wert des Ge-
schiftsanteils aus dem Wert der Gesellschaft als Ganzes abgeleitet.

Von der Rechtsprechung wird heute eine am Ertragswert orientier-
te Bewertungsmethode bevorzugt. Im Ubrigen kénnen auch das Buch-
wertverfahren oder die steuerrechtlichen Bewertungsmethoden zulds-
sige Alternativen darstellen und werden in der Praxis hdufiger verein-
bart.

Generell ist zu empfehlen schon bei der Vereinbarung von Rege-
lungen beziiglich der Abfindung auf die Expertise eines Sachverstindi-
gen zuriickzugreifen. Dabei kann es sich um einen Wirtschaftspriifer,
Steuerberater oder auch um einen Anwalt handeln. So kann eine opti-
male Abfindungsregelung gefunden werden und das Risiko sich spiter
einem langwierigen (Rechts-) Streit hinsichtlich der Hohe der Abfin-
dung gegeniiber zu sehen reduziert werden.

Hinsichtlich der Abfindungsregelungen in den von der im Rah-
men dieser Arbeit durchgefithrten empirischen Untersuchung erfass-
ten deutschen GmbH-Satzungen ergab sich grundsétzlich ein homoge-
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nes Bild ohne grof3ere regionale Unterschiede zwischen den gewiéhlten
Registergerichten.

Dabei herrschte ein gewisser gesellschaftsrechtlicher Konsens hin-
sichtlich der Vereinbarung von Buchwertklauseln und der Abfindung
entsprechend einer auf den Zeitpunkt des Ausscheidens zu erstellen-
den Abfindungsbilanz. Daneben wurden auch steuerrechtliche Bewer-
tungsmethoden sowie die durch den IDW S1 in der Fassung aus dem
Jahr 2008 empfohlenen Verfahren, die sich insbesondere am Ertrags-
wert, aber auch am Substanzwert orientieren kénnen, relativ oft heran-
gezogen.
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Kapitel 6 Gestaltung von Abfindungsklauseln
A. Abfindungsbeschrankungen

I. Gegenstand und Zulassigkeit

Die Satzungsautonomie als Ausdruck des Grundsatzes der Privatauto-
nomie gewdhrt den Gesellschaftern bei der Einigung auf eine Abfin-
dungsregelung grundsitzlich eine weitreichende Gestaltungsfrei-
heit.1*1* Aufgrund dieser Freiheit kann durch eine statutarische Ver-
einbarung von einer Abfindung zum vollen wirtschaftlichen Wert ab-
gewichen und eine niedrigere Auszahlung vereinbart werden.**!2 Auch
die Wertung, dass die Parteien grundsatzlich die besten Richter ihrer
eigenen Interessen sind, legt die Zuldssigkeit entsprechender Ein-
schrankungen nahe.*'*3 Dennoch sind Abfindungsbeschriankungen
nicht schrankenlos zuldssig. Begrenzt wird diese Gestaltungsfreiheit
insbesondere durch die schiitzenswerten Interessen des betroffenen
Gesellschafters und seiner Glaubiger sowie durch den Grundsatz der
Gleichbehandlung.*114

Eine fir alle (auch zukiinftigen) GmbH-Gesellschafter verbindli-
che Abfindungsbeschrinkung kann nur in der Satzung vereinbart wer-

1111 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, §45, Rn.1; Sosnitza, in: Michalski,
GmbHG, § 34, Rn. 59; Wicke, in: MiiKo zum GmbHG, § 3, Rn. 148.

1112 BGHZ 65, 22 (24); BGHZ 116, 359 (368); BGH GmbHR 1993, 505 (507); Fast-
rich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn.25; Goette, DStR 1997, 1257
(1259); Lange, NZG 2001, 635 (638 ff.); Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 34, Rn. 81; Spieth, S.21ff; Strohn, in: MiKo zum GmbHG, § 34,
Rn. 221.; Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (485 f.); Winkler, GmbHR 2016, 519;
S. auch Emde, ZIP 2000, 1753.

1113 Ebenso Fleischer/Bong, WM 2017, 1957 (1964).

1114 S.u. Kapitel 6 A.IIL1.; zur generellen Zuldssigkeit von Abfindungsklauseln vgl.
Mecklenbrauck, BB 2000, 2001 (2003 f.).
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den.1115 Sie ist meist Teil einer Einziehungs- oder Ausschlussregelung
oder wird isoliert in einer separaten Klausel geregelt. Da die vereinbar-
te Abfindungsklausel die gegenwirtigen und kiinftigen Gesellschafter
betrifft und fiir Gesellschaftsglaubiger ebenfalls von Bedeutung ist, hat
sie als Teil der Satzung kérperschaftsrechtlichen Charakter und unter-
liegt der unbeschrinkten gerichtlichen Nachpriifung.'*'¢ Auferhalb
der Satzung getroffene Nebenabreden tiber das Abfindungsentgelt bei
Ausscheiden eines (noch nicht eingetretenen) Gesellschafters sind zu-
lassig, binden jedoch lediglich die Vertragsparteien.**'” Wurde dabei
eine niedrigere Abfindung vereinbart, kann die Gesellschaft die Ver-
einbarung dem Gesellschafter im Einzelfall nach § 328 BGB (Vertrag
zu Gunsten Dritter) entgegenhalten.’’*® Ein Gesellschafterbeschluss,
der einer bestehenden Satzungsregelung widerspricht, ist gegeniiber
der Gesellschaft ebenfalls nicht bindend.*'*9 Dies gilt nicht, soweit es
sich bei dem Beschluss ausnahmsweise um einen giiltigen satzungs-
durchbrechenden Beschluss handelt.*12°

Die Moglichkeiten bei der Gestaltung der Klausel sind vielseitig.
Neben dem génzlichen Ausschluss einer Abfindung kénnen Abfin-
dungsklauseln die Festlegung einer bestimmten Bewertungsmethode
anordnen, die Ausklammerung eines ausgewéhlten Wertes bei der Be-
rechnung (etwa dem Goodwill oder stiller Reserven) bestimmen oder
Regelungen iiber die Zahlungsmodalititen, den Auszahlungszeitraum
sowie die Verzinsung des Abfindungsentgelts treffen. Daneben ist es
auch moglich, den ausgeschiedenen Gesellschafter nicht mehr am Er-
gebnis schwebender Geschifte partizipieren zu lassen.*?! Fiir die Be-
urteilung der Zuléssigkeit ist die Regelung daher immer in ihrer Ge-
samtheit zu betrachten.122

1115 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 25; Strohn, in: MiiKo zum
GmbHG, § 34, Rn. 223.

1116 BGHZ 116, 359 (364).

1117 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 59; Podewils, GmbHR 2010,
982 f.; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 32.

1118 BGH NJW 2010, 3718 (3719 f.); Noack, NZG 2010, 1017 (1018).

1119 OLG Hamburg NJW 1957, 1033.

1120 Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 32.

1121 Vgl. Roolf/ Vahl, DB 1983, 1964 (1967); K. Schmidt, DB 1983, 2401 (2404 f.).

1122 Vgl. BGH NJW 1989, 2685 (2686) — zur KG; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 88.
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Il. Formelle Fehlerhaftigkeit

Die Abfindungsvereinbarung muss fiir ihre Wirksamkeit alle formellen
Erfordernisse erfiillen. Neben den allgemeinen Voraussetzungen fiir
eine Satzungsinderung bedarf es dazu insbesondere der Zustimmung
aller Gesellschafter und der Bestimmtheit der entsprechenden Klausel.

1. Zustimmungserfordernis

Wird die Abfindungsklausel erst spdter in die Satzung der GmbH
aufgenommen oder soll eine bereits vorhandene Regelung nachtréglich
gedndert werden, bedarf es hierfiir der Zustimmung der Mehrheit der
Gesellschafter.*23 Fiihrt die Einfithrung der Abfindungsbeschrinkung
zu einer nachtriglichen Verschlechterung, kann die Zustimmung sdmt-
licher, von der Satzungsidnderung betroffener Gesellschafter, erforder-
lich sein.*124 Fiir den Fall der Zwangseinziehung ergibt sich das Zustim-
mungserfordernis direkt aus § 34 Abs. 2 GmbHG'25 bzw. § 53 Abs. 3
GmbHG*26,

Bei der Zustimmungserklarung handelt es sich um eine an die Ge-
sellschaft zu richtende, empfangsbediirftige Willenserkldrung i.S.v.
§§ 182 ff. BGB. Sie ist grundsitzlich formlos moglich und kann auch
durch positive Stimmabgabe in der Gesellschafterversammlung erklart
werden.1?7

Fehlt die Zustimmung mindestens eines Gesellschafters, ist der Be-
schluss schwebend unwirksam.*?# Scheidet in diesem Stadium ein Ge-
sellschafter aus, kann dieser die schwebende Unwirksamkeit nach
§ 256 ZPO, im Wege der allgemeinen Feststellungsklage, oder formlos

1123 S.o. Kapitel 4 B.IIL

1124 BGHZ 116, 359 (363); Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 15.

1125 Vgl. BGHZ 9, 157 (160); BGHZ 116, 359 (363); Fastrich, in: Baumbach/Hueck/
Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 8; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 22.

1126 BGHZ 9, 157 (160); Paulick, GmbHR 1978, 121 (124); Fleischer, in: Henssler/
Strohn, GmbHG, § 34, Rn. 18; Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
§34,Rn. 9.

1127 Bacher/Spieht, GmbHR 2003, 517 (518); Koppensteiner/Gruber, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG (s. Aufl. 2013), § 47, Rn. 13; Rémermann, in: Mi-
chalski, GmbHG, § 47, Rn. 614 f.

1128 Drescher, in: MiiKo zum GmbHG, § 47, Rn.63; Rémermann, in: Michalski,
GmbHG, § 47, Rn. 608.
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als Einrede erheben.'*?® An die Stelle der in der Abfindungsklausel
vorgesehenen Beschridnkung tritt dann eine Abfindung in Hohe des
Verkehrswertes oder - bei vorliegender Satzungsregelung — die bisheri-
ge Abfindungsregelung.'*3° Wird die Zustimmung nachtréglich erteilt,
wird der Beschluss ex tunc wirksam.'*3! In diesem Fall kann es zu be-
reicherungsrechtlichen Riickzahlungsanspriichen kommen, wenn ein
Gesellschafter bereits zum vollen Verkehrswert abgefunden wurde.?132
Wird die Zustimmung dagegen endgiiltig verweigert, bleibt der Be-
schluss endgiiltig unwirksam'*33 und es gilt die bisherige Regelung
oder die Abfindung zum Verkehrswert.

2. Bestimmtheit

Ein weiteres formelles Erfordernis ist die hinreichende Bestimmtheit
der Abfindungsklausel.

In der Praxis sind Regelungen tiber die Abfindung am haufigsten
mit statutarischen Bestimmungen iiber die Zwangseinziehung von Ge-
schiftsanteilen verbunden. 34 Gerade in diesem Fall muss die Satzung
entsprechend § 34 GmbHG hinreichend prazise die Berechnung und
vor allem Beschriankung der Abfindung wiedergeben.*135 Doch auch in
allen anderen Beendigungsfillen, kann eine Abfindungsregelung fiir
den einzelnen Gesellschafter erhebliche Vermogenseinbufien zur Folge
haben. Die Beschrinkung der Abfindung muss daher klar und deutlich
erkennbar sein.?13¢ Jeder Gesellschafter muss die Folgen erkennen und
sich darauf einstellen kénnen.!'37 Je intensiver die Beschrdankungen

1129 Vgl. BGHZ 15, 177 (181) - zu Generalversammlungsbeschliisse einer Baugenos-
senschaft; Berg, S. 171 ff.

1130 Bacher/Spieht, GmbHR 2003, 517 (518).

1131 Koppensteiner/Gruber, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG (5. Aufl. 2013),
§ 47, Rn. 13.

1132 Bacher/Spieht, GmbHR 2003, 517 (518).

1133 Drescher, in: MiiKo zum GmbHG, § 47, Rn.63; Rémermann, in: Michalski,
GmbHG, § 47, Rn. 609.

1134 S.o. Kapitel 3 B.IL1.e).

1135 BGH NJW 1977, 2316 (2317); BayObLG GmbHR 1983, 270.

1136 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn.88; Strohn, in: MiiKo zum
GmbHG, § 34, Rn. 224.

1137 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 30; Bacher/Spieth, GmbHR
2003, 517 (518).
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sind, desto hoher werden demnach auch die Anforderungen an die Be-
stimmtheit der Regelung.

Inhaltlich reicht es aus, wenn die Regelung im Wege objektiver
Satzungsauslegung konkretisierbar ist.*'3® Im Einzelfall muss demnach
durch Auslegung ermittelt werden konnen, ob die Abfindungsregelung
anwendbar ist und wie der Abfindungsbetrag zu ermitteln ist.*'39 Die
Aufnahme konkreter Berechnungsregeln ist daher nicht erforderlich.
Die Darlegungs- und Beweislast bei Unstimmigkeiten {iber die Ausle-
gung oder deren Ergebnis trigt derjenige, der sich auf die fiir ihn
glinstigere Abweichung von der sonst geltenden Abfindungsklausel be-
ruft. Dies kann der ausscheidende Gesellschafter sein, wenn er die be-
stehende Regelung fiir unanwendbar oder unwirksam hilt, oder die
Gesellschaft.1140

Zu der Frage, wie eine Abfindungsklausel zu bewerten ist, die den
Bestimmtheitsanforderungen nicht entspricht, wurde in Literatur und
Rechtsprechung bisher kaum Stellung genommen. Der BGH sprach
bisher nur von der ,,Unzuldssigkeit einer solchen Klausel.*4* Diese
Wertung lasst sich rechtlich nicht einordnen. Daher ist wohl davon
auszugehen, dass die Situation einer unbestimmten Abfindungsklausel
so zu behandeln ist, wie der Fall einer fehlenden Zustimmung.*4> So-
mit tritt an die Stelle der unbestimmten Abfindungsregelung eine Ab-
findung zum Verkehrswert.

lll. Unzulassige Satzungsgestaltung

Aufgrund des Prinzips der Satzungsautonomie konnen Gesellschaften
vom Grundsatz der Abfindung zum vollen wirtschaftlichen Wert ab-
weichen und eine niedrigere Abfindung vereinbaren. Dieser Gestal-
tungsfreiheit sind jedoch Grenzen gesetzt.

1138 BGH NJW 1977, 2316 (2317); BayObLG GmbHR 1983, 270 (271).

1139 Vgl. Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 224.

1140 Sigle, ZGR 1999, 659 (6791.); Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 225;
Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (486).

1141 Zuerst: BGH NJW 1977, 2316.

1142 Bacher/Spieth, GmbHR 2003, 517 (518).
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Auch Abfindungsklauseln unterliegen inhaltlichen Schranken.
Diese ergeben sich insbesondere aus den Grundprinzipien des Gesell-
schaftsrechts und sollen sowohl dem Schutz des betroffenen Gesell-
schafters als auch dessen Gldubiger dienen.''43 Wie und aus welchen
Griinden der Gesellschafter seine Mitgliedschaft in der GmbH been-
det, hat Einfluss auf den Umfang seiner Schutzbediirftigkeit. Tritt der
Gesellschafter freiwillig aus, kiindigt oder stimmt er der Einziehung
zu, kann auch ein Verzicht auf die Abfindung zuldssig sein, wenn
Glaubigerinteressen nicht unangemessen beeintrichtigt werden. 144
Bei einem unfreiwilligen Ausschluss aus der Gesellschaft oder der
Zwangseinziehung oder -abtretung kann dies dagegen durchaus pro-
blematischer sein.

Im Folgenden werden die wichtigsten Schranken fiir eine Abfin-
dungsbeschrankung erdrtert.

1. Gleichbehandlungsgrundsatz

Bei Abfindungsklauseln muss der Grundsatz beachtet werden, dass
kein Unterschied zwischen den einzelnen Gesellschaftern gemacht
werden darf und jeder gleich zu behandeln ist. Dieser Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Gesellschafter schliefSt nicht aus, dass im Ein-
zelfall und mit Zustimmung des Betroffenen eine von der Satzung ab-
weichende Vereinbarung getroffen werden kann.!'45 Verboten ist dage-
gen eine sachlich nicht zu rechtfertigende, willkiirliche Ungleichbe-
handlung.*'46 Unzulissig sind daher Abfindungsbeschriankungen, die
nur im Falle der Einziehung aufgrund der Pfindung des Geschiftsan-
teils greifen.147 Auch die wahlweise Heranziehung von Verkehrswert
und Nennwert fiir die Bemessung des Geschiftsanteils wird als will-
kiirlich angesehen. 148

1143 Vgl. Winnefeld, Bilanzhandbuch, Kapitel N, Rn. 515.

1144 So auch Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 26.

1145 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 89.

1146 BGH NJW 1977, 2316 (2317); BayObLG GmbHR 1983, 270 (271); Sosnitza, in:
Michalski, GmbHG, §34, Rn.64; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 90; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 35.

1147 S.u. Kapitel 6 A.IIL2.

1148 BGHZ 116, 359 (365).
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Sachlich begriindete Differenzierungen bleiben dagegen mog-
lich.1149 Zulissig ist bspw. eine Abfindungsregelung, die sich am Nenn-
wert des Geschiftsanteils orientiert und dem betroffenen Gesellschaf-
ter zusétzlich einen nach der Dauer der Mitgliedschaft gestaffelten Ab-
findungsbetrag zubilligt.»*5° Ebenfalls zuldssig ist eine Regelung, durch
die die Abfindung fiir Gesellschafter, welche nur fiir die Dauer ihrer
Mitarbeit in der Gesellschaft an dieser — zum Teil unentgeltlich - be-
teiligt werden (sog. Mitarbeiter- oder Managermodelle), die Abfindung
starker zu reduzieren.*'s* Auch wenn die Aufnahme eines Gesellschaf-
ters aus sonstigen Griinden ohne eigenes Kapital erfolgte und auf des-
sen Kapitalkonto lediglich Beitrige zu Lasten der tibrigen Gesellschaf-
ter verbucht wurden, kann eine reduzierte Abfindung zuléssig sein.**5

Die Missachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fithrt in der
Regel zur Anfechtbarkeit der Klausel analog § 243 Abs.2 AktG.1153
Nach Ablauf der Anfechtungsfrist ist die Klausel grundsétzlich wirk-
sam, unterliegt jedoch der gerichtlichen Kontrolle.*154

2. Glaubigerbenachteiligung

Sieht die Satzung Abfindungsbeschrankungen nur im Falle der Insol-
venz oder der Pfindung des Geschiftsanteils eines Gesellschafters vor,
so stellt dies einen Verstof$ gegen des Verbot der Glaubigerbenachteili-
gung analog § 241 Abs. 1 Nr. 3 AktG dar.*'55 Wirksam wire eine solche
Regelung, wenn sie auch bei anderen Einziehungsgriinden greifen

1149 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 29; Strohn, in: MiiKo zum
GmbHG, § 34, Rn. 231.

1150 BGHZ 116, 359 (373 1.).

1151 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 34, Rn. 90a, 42.

1152 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 231.

1153 BGHZ 116, 359 (372); BGHZ 111, 224 (227); Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 17.

1154 BGHZ 116, 359 (372); Lutter/Kleindiek, in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34,
Rn. 96.

1155 BGHZ 144, 365 (3661.); Bacher/Spieth, GmbHR 2003, 973 (974); Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 30; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG,
§ 34, Rn. 90; Siems, WuB II C § 34 GmbHG 1.02., S. 81 f;; Sosnitza, in: Michalski,
GmbHG, § 34, Rn. 62; zur Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB vgl. Hefs, NZG 2001,
648 (649).
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wiirde.'*5¢ Die Schutzwiirdigkeit des Gesellschaftergldubigers entfallt
dann, da dieser den Anteil nehmen muss, wie er besteht, sofern die Be-
schrinkung nicht allein auf seiner Stellung als Glaubiger beruht. 157
Eine Abfindungsklausel, die gegen das Verbot der Gldubigerbe-
nachteiligung verstofit, kann daneben auch als gegen die guten Sitten
verstoflend analog § 241 Nr. 4 AktG angesehen werden.?'5® Zu Lasten
der Gldubiger gilt die nichtige Regelung analog § 242 Abs. 2 AktG drei
Jahre nach Eintragung der Gesellschaft bzw. nach Eintragung einer
entsprechenden Satzungsianderung im Handelsregister als geheilt*!59.

3. Sittenwidrigkeit

Wird durch die Satzungsregelung eine Abfindung vereinbart, die im
groben Missverhiltnis zur nach allgemeinen Regeln geschuldeten Ab-
findung steht, ist die Regelung grundsitzlich nach § 138 Abs. 1 BGB
bzw. analog § 241 Nr. 4 AktG!1% sittenwidrig und damit nichtig.**¢
Ein grobes Missverhdltnis ist dann anzunehmen, wenn die durch die
Satzung gewihrte Abfindung in vollkommen unangemessener Weise
vom Verkehrswert des betreffenden Geschiftsanteils abweicht.?12 Eine
starre Wertgrenze, ab wann ein solches Missverhiltnis vorliegt, exis-

1156 BGHZ 65, 22 (29); BGHZ 144, 365 (366); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 94 f.

1157 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 90; s.0. Kapitel 4 B.IL.4.

1158 Vgl. BGH NJW 1987, 2514; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34,
Rn. 31 f; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 236 f.

1159 BGHZ 144, 365 (3671.); Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn.90;
Ulmer/Habersack, in; Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn.108; a.A.:
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 32; Lutter/Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 96.

1160 In Rechtsprechung und Literatur herrscht keine Einigkeit dariiber, ob auf § 138
BGB zuriickzugreifen ist oder ob die aktienrechtlichen Vorschriften analog her-
anzuziehen sind. Unterschiede ergebene sich insbesondere im Hinblick auf Hei-
lungsmoglichkeit nach § 242 Abs.2 AktG. Die Darstellung erfolgt unter den
Rechtsfolgen eines anfinglichen und nachtriglichen Missverhiltnisses in den
folgenden Abschnitten.

1161 Vgl. BGHZ 201, 65 (69f.) - zum Abfindungsausschluss; BGHZ 135, 387 (390);
OLG Karlsruhe NZG 2013, 942 (946 f.); Armbriister, in: MiiKo zum BGB, § 138,
Rn. 81; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 227.

1162 Vgl. BGHZ 126, 226 (224); BGHZ 164, 107 (115); BGH WM 1975, 325; OLG
Oldenburg GmbHR 1997, 503 (505); Wellenhofer, GmbHR 1994, 212 (218).
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tiert nicht.*163 Nach Rechtsprechung und Literatur ist hierfiir eine Ein-
zelfallbetrachtung vorzunehmen.'*64 Dabei sind das Interesse des be-
troffenen Gesellschafters an einer angemessen Bewertung seiner Betei-
ligung und die Interessen der verbleibenden Gesellschafter am Fortbe-
stand sowie dem Liquiditatserhalt bei der Gesellschaft gegeneinander
abzuwiégen.''% Ebenfalls in die Bewertung mit einzubeziehen ist, ob
die Abfindungsregelung fiir alle Abfindungen gelten soll oder nur fir
bestimmte Beendigungstatbestidnde.166

Abgesehen von einem generellen Abfindungsausschluss*'®7 sind
daher insbesondere Beschrinkungen des Anspruchs auf den halben
Buchwert'*%® oder die Reduzierung auf ein Drittel des ermittelten Zeit-
wertes'® sittenwidrig. Im Einzelfall kann dagegen eine Abfindungs-
beschriankung auf zehn Prozent!'7° des Verkehrswertes zuléssig sein.

Gerade bei Vorliegen besonderer Umstinde, etwa bei gemeinniit-
zigen oder Familiengesellschaften, im Todesfall oder bei den sog. Ma-
nager- oder Mitarbeitermodellen sind weitgehende Einschrinkungen
iber den sonst geltenden Mafistab hinaus zuldssig.**7*

Daneben konnen auch unzumutbare Auszahlungsmodalititen zur
Sittenwidrigkeit fithren. Gerade Ratenzahlungs- und Stundungsverein-
barungen koénnen durch iiberlange Auszahlungszeitraume grob unbil-
lig sein und damit zur Sittenwidrigkeit der Klausel fithren. Wéihrend
eine Auszahlung innerhalb von bis zu fiinf Jahren grundsitzlich nicht
zu beanstanden ist'172, wird ein Zeitraum von acht Jahren in der Regel

1163 Der BGH nimmt jedenfalls dann ein grobes Missverhiltnis an, wenn die Abfin-
dung 20 % des Verkehrswertes betragt (vgl. BGH DB 1973, 651); Versuch der
Eingrenzung durch Piltz, BB 1994, 1021 (1023).

1164 Vgl. Jula, Der GmbH-Gesellschafter, S. 337.

1165 BGHZ 164, 107 (115); Fleischer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34
GmbHG, Rn. 19; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 91; Sosnitza, in:
Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 60.

1166 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 27.

1167 S.u. Kapitel 6.

1168 Vgl. BGH NJW 1989, 2685 (2686) - zur KG; zustimmend Biittner, FS Nirk
(1992), S. 119; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 50 IV 2 c cc.

1169 OLG Hamm NZG 2003, 440.

1170 OLG Oldenburg GmbHR 1997, 503 (505 f.) — hier: mangelnde Liquiditat.

1171 Vgl. BGH NJW 2010, 3718 - zum Mitarbeitermodell; OLG Hamm DB 1997,
1612 — zur gGmbH; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 27; Jaeger,
DB 1997, 1607; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 228.

1172 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 82.
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unzuldssig sein.*'73 Auch eine fehlende Verzinsung des ausstehenden
Abfindungsguthabens kann in der Gesamtschau der Abfindungsrege-
lung zur Sittenwidrigkeit fiihren, selbst wenn eine solche von Gesetzes
wegen nicht vorgeschrieben ist.174

Im Hinblick auf die Rechtsfolgen ist danach zu unterscheiden, ob
das Missverhaltnis bereits bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags bzw.
Aufnahme der Abfindungsregelung in die Satzung bestand (anfingli-
ches Missverhiltnis — Kapitel 6 A.II1.3.b)) oder aufgrund einer positi-
ven wirtschaftlichen Entwicklung der Gesellschaft erst spéter aufgetre-
ten ist (nachtrigliches Missverhiltnis — Kapitel 6 A.III.3.a)).

Auf die tibrigen Satzungsbestandteile hat die Nichtigkeit oder An-
fechtbarkeit einzelner Abfindungsklauseln keine Wirkung. § 139 BGB
kommt insoweit nicht zur Anwendung, weshalb auch die Wirksamkeit
einer sonst mangelfreien Einziehungsklausel, auf die sich die nichtige
Abfindungsregelung bezieht, unberiihrt bleibt.*175

a) Nachtragliches Missverhaltnis

Tritt erst durch zwischenzeitliche wirtschaftliche Entwicklungen der
Gesellschaft oder des Gesellschaftsvermogens ein Missverhdltnis zwi-
schen der vereinbarten Abfindung und dem Verkehrswert des Ge-
schiftsanteils ein, bleibt die Abfindungsregelung weiterhin wirk-
sam.'*76 Andernfalls wiirde ihr Status je nach Entwicklung des Anteils-

1173 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 92 (hilt Aus-

zahlungszeitrdume schon iiber funf Jahre fiir sehr bedenklich); Wicke, GmbHG,
Anh. § 34, Rn. 21.

1174 BayObLG DB 1983, 99; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38.

1175 Mittlerweile wohl h.M.: vgl. BGHZ 65, 22 (29); BGH NJW 1977, 2316 (2317);
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 33; Kesselmeier, S. 145; Kort,
in: GesR III, § 28, Rn. 37; Niemeier, S. 101 f.; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn.107; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34,
Rn. 36.

1176 A.A. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts I/1, § 12 III, IV (S. 178 ft.
181 ff.): Haben die Gesellschaft oder die verbleibenden Mitgesellschafter das
Ausscheiden des betroffenen Gesellschafters zu vertreten, ist die Abfindungs-
klausel nicht anwendbar. Die Abfindungsbeschrinkung dient nach Flume vor-
rangig dem Bestands- und Liquidititsschutz der Gesellschaft und der Mitgesell-
schafter. Auf diesen konnen sie sich in diesem Fall nicht berufen. — zustimmend:
Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 55; a.A.: Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 28.
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wertes stindig zwischen Wirksamkeit und Unwirksamkeit wech-
seln.t77 § 138 BGB ist auf diesen Fall des nachtréglichen Missverhalt-
nisses nicht anwendbar, da er von einer ex ante-Betrachtung ausgeht
und die Abfindungsregelung zum Zeitpunkt ihrer Aufnahme in die
GmbH-Satzung bewertet. Zu diesem Zeitpunkt ist die Regelung jedoch
nicht zu beanstanden.**7%

Auch aus allgemein biirgerlich-rechtlicher Sicht ist die Ankniip-
fung an den Zeitpunkt der Realisierung der Sittenwidrigkeit — etwa die
Filligkeit der Abfindung - dogmatisch nicht haltbar, da die Beurtei-
lung von Rechtsverhéltnissen immer nach der Zeit ihrer Entstehung zu
erfolgen hat.'179 Ebenfalls weder unmittelbar noch analog anwendbar
sind die §$ 241 ff. GmbHG.118°

Anstelle der unangemessenen Abfindungsregelung tritt nach Auf-
fassung des BGH eine angemessene Abfindung, deren Hohe ,,durch er-
ginzende Vertragsauslegung nach den Grundsitzen von Treu und Glau-
ben unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalles entsprechend
den verdinderten Verhdltnissen® bestimmt werden soll.*'8* Im Wege
einer umfassenden Interessenabwigung werden der Zweck der Klau-
sel, der Einziehungsgrund und die Entwicklung der Vermogens- und
Ertragslage des Unternehmens beriicksichtigt und daraus die Ange-
messenheit des Abfindungsentgelts ermittelt.1182

Voraussetzung fiir die ergdnzende Vertragsauslegung ist das Beste-
hen einer Regelungsliicke.’'83 Eine solche vertragliche Liicke besteht
regelmiflig dann, wenn ein bestimmter regelungsbediirftiger Punkt
von den Parteien nicht bedacht wurde.**# Eine ergédnzende Vertrags-

1177 BGHZ 123, 281 (284); BGHZ 126, 226 (233); OLG Naumburg NZG 2000, 698
(699); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn.s53; Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 28; Lux, MDR 2006, 1203 (1205).

1178 Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (486).

1179 Armbriister, in: MiiKo zum BGB, § 138, Rn. 133 ff; Ellenberger, in: Palandt,
BGB, § 138, Rn. 9; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 96.

1180 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 109.

1181 BGHZ 123, 281 (286); BGHZ 126, 226 (234).

1182 Vgl. BGHZ 116, 359 (371); BGHZ 144, 365 (369); BGH GmbHR 2012, 92; vgl.
Mecklenbrauck, BB 2000, 2001 f.

1183 Winkler, GmbHR 2016, 519 (520f.).

1184 Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 157, Rn. 3 (m.w.N.).
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auslegung scheidet daher immer dann aus, wenn die Parteien eine ab-
schlieende Regelung getroffen haben.

Auch wenn eine abschlieflende Regelung sich im Nachhinein fiir
eine Partei als unbillig erweist, kommt eine erginzende Vertragsausle-
gung nicht mehr in Betracht.?'85 Der BGH konstruiert eine Regelungs-
liicke in den Umstand hinein, dass die Abfindung des betroffenen Ge-
sellschafters nicht mehr nach den fiir ihn unzumutbar gewordenen
Satzungsregelungen berechnet werden darf.**86 Auch wenn die Abfin-
dungsregelung nachtréglich zu einem groben Missverhiltnis zwischen
Anteils- und Verkehrswert fiihrt, entsprach sie bei Aufnahme in die
Satzung dem wirklichen und abschlieflenden Willen der Gesellschaf-
ter. Daher ist fraglich, ob hier eine Regelungsliicke angenommen wer-
den kann.'87 Auch die Ermittlung des wirklichen oder hypothetischen
Parteiwillens fiir eine erginzende Vertragsauslegung kann im Einzel-
fall problematisch sein.**® Ein weiterer Nachteil der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung liegt darin, dass es je nach Anlass und ausscheidendem
Gesellschafter zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen kann. Die
nachtrégliche Anpassung soll im Grundsatz jedoch fiir alle Beendi-
gungstatbestdnde anwendbar sein.189

In der Literatur traf die Losung des BGH daher zu Recht auf grofe
Kritik.?19° So wurde von einigen Vertretern die Ermittlung des Abfin-
dungsentgelts anhand einer am Einzelfall orientierten Satzungskorrek-
tur in Form der richterlichen Ausiibungskontrolle bevorzugt, deren
Rechtsgrundlage der Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung dar-
stellt.*9* Eine andere Ansicht will dagegen eine Anpassung der

1185 Vgl. LAG Hamm DB 1991, 1577; Dauner-Lieb, GmbHR 1994, 836 (839); Kort,

in: DStR 1995, 1961 (1966).

1186 Vgl. BGHZ 123, 281 (286); BGHZ 126, 226 (234).

1187 Dauner-Lieb, ZHR 158 (1994), 271 (283 ff.); Kort, in: DStR 1995, 1961 (1966).

1188 Bacher/Spieth, GmbHR 2003, 517 (522).

1189 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 242; Ulmer/Schifer, ZGR 1995, 134
(141).

1190 Vgl. Darstellung bei: Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34,
Rn. 88 ff.; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 96.

1191 Briickner, S. 185 ff.; Dohnau, S.162; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 34, Rn. 28; Miiller, ZIP 1995, 1561 (1569f.); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§50 IV 2 ¢ dd, ee; Sigle, ZGR 1999, 659 (671); Spieth, S. 167 t.; Ulmer/Schiifer,
ZGR 1995, 134 (144 ff.); Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 242; Wester-
mann, AcP 175 (1975), 375 (422); ders., in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 35; Wie-
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GmbH-Satzung nach den Regeln iiber den Wegfall der Geschifts-
grundlage (§ 313 BGB) erreichen.**9?

Vorzugswiirdig erscheint die erstgenannte Ansicht. Sie basiert auf
dem Grundgedanken, dass ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der
Gesellschaft vorliegt, wenn diese sich auf die Geltung der urspriingli-
chen Abfindungsklausel beruft, obwohl deren Anwendung zu einem
nachtréiglichen groben Missverhiltnis fithrt und ein Festhalten an ihr
nicht zumutbar ist.!*93 Demnach ist auf Grundlage von Treu und
Glauben sowie der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht eine Aus-
tibungskontrolle vorzunehmen, bei der nur die fiir jeden Gesellschafter
gleichgerichteten Interessen Berticksichtigung finden. 194

Zu berticksichtigen ist demnach auf der einen Seite das Interesse
des ausscheidenden Gesellschafters an einer Abfindung, die maoglichst
nah am Verkehrswert der Beteiligung ist, sowie auf der anderen Seite
das Interesse der Gesellschaft und der verbleibenden Gesellschafter am
Erhalt der GmbH und deren Liquiditdt.*'95 Ziel ist es im Wege der
Ausiibungskontrolle eine angemessene Abfindung zu ermitteln.**9¢ In-
soweit deckt sich diese Herangehensweise mit der Losung des BGH
und auch in der Praxis wird es nach beiden Methoden zu dhnlichen
Ergebnissen kommen.

Das Problem nichtiger Abfindungsklauseln kann heute in der Re-
gel tiber die in den meisten Gesellschaftsvertrigen enthaltene sog. Sal-
vatorische Klausel gelost werden.'*97 Diese besagt regelmifiig, dass die
Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen des Vertrags nicht dessen

demann, FS Canaris (2007), S. 1281 (1287 1.); kritisch: Mecklenbrauck, BB 2000,
2001 (2004 f.).

1192 Biittner, FS Nirk (1992), S. 119 (125 f.); Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (489).

1193 Kort, DStR 1995, 1966; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG,
§ 34, Rn. 109.

1194 Bacher/Spieth, GmbHR 2003, 517 (522); Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 34, Rn. 28; Ulmer/Schifer, ZGR 1995, 134 (146 {f.).

1195 Bacher/Spieth, GmbHR 2003, 517 (522).

1196 Dauner-Lieb, ZHR 158 (1994), 271 (283 ff.); Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 34, Rn. 28; Kort, DStR 1995, 1961 (1966); Rasner, ZHR 158 (1994),
292 (298 f.); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 50 IV 2 ¢ ee; Sosnitza, in: Michals-
ki, GmbHG, § 34, Rn. 97 — unter besonderer Betonung des Bestandssicherungs-
interesses; Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34, Rn. 47; Wes-
termann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 35.

1197 Vgl. Sanfleber, S. 152 1.
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Wirksamkeit beriithrt und fordert damit zur Anwendung der ergénzen-
den Vertragsauslegung oder der geltungserhaltenden Reduktion
auf.1198

b) Anféngliches Missverhaltnis

Liegt bereits bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags eine unangemes-
sene Abfindungsklausel vor, so ist diese sittenwidrig und nach § 138
Abs. 1 BGB bzw. § 241 Nr. 4 AktG nichtig.**9? Die Klausel entfaltet in
diesem Fall keine Wirkung.’2°© Dem betroffenen Gesellschafter steht
dann eine Abfindung zum vollen wirtschaftlichen Verkehrswert zu.120*
Wird eine unangemessene Abfindungsregelung erst durch eine
nachtrigliche Satzungsidnderung aufgenommen, ist hierin ebenfalls ein
anfingliches Missverhiltnis zu sehen.'2°> Die Klausel ist dann nach
§ 241 Nr. 4 AktG analog nichtig, da ihr Inhalt sittenwidrig ist.*2°3 Eine
Heilungsmdoglichkeit bietet eine analoge Anwendung des § 242 Abs. 2
AKktG fiir den Fall, dass die Nichtigkeit nicht innerhalb von drei Jahren
geltend gemacht wird.'204 Ist dagegen nur der Umstand der Anderung
und nicht der Inhalt der Klausel sittenwidrig, ist der Beschluss ledig-
lich anfechtbar.2°5 Mit Ablauf der Dreijahresfrist konnen sich Gesell-

1198 Vgl. BGH NJW 1996, 773; Kohler, BGB Allgemeiner Teil, § 15, Rn. 8; zur Gestal-
tung von Salvatorischen Klauseln im GmbH-Satzungen: Reichert/Harbarth,
S. 177; Sommer/ Weitbrecht, GmbHR 1991, 449 (449 ff.).

1199 BGHZ 116, 359 (368); Bacher/Spieth, GmbHR 2003, 973 f,; Gorner, in: Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, GmbHG, §34, Rn.s51; Schindler, in: BeckOK zum
GmbHG, § 34, Rn. 93; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 60.

1200 Vgl. Winkler, GmbHR 2016, 519 f.

1201 BGHZ 116, 359 (375); Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34,
Rn. 84; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 36.

1202 Stopp, NZG 2003, 1153 f.

1203 So auch: Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 86; Lux,
MDR 2006, 1203 (12041.); Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 94;
Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn.91; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 105.

1204 BGHZ 116, 359 (368); BGHZ 144, 365 (368); GefSler, ZGR 1980, 427 (4521.);
Kleindiek/Balke, WuB II C § 242 AktG 1.01., S. 103 f.

1205 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 86.
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schaft und Gesellschafter nicht mehr auf die Nichtigkeit der Abfin-
dung berufen und die Nichtigkeit gilt als geheilt.12°6

Nach Schindler muss der Grundsatz der erginzenden Vertragsaus-
legung auch fur eine anfinglich unangemessene Abfindungsklausel
gelten, auf deren Nichtigkeit sich Gesellschaft und Gesellschafter we-
gen der Heilungswirkung des § 242 Abs. 2 AktG nach Ablauf der Drei-
jahresfrist nicht mehr berufen kénnen. Andernfalls lige seiner Ansicht
nach eine Ungleichbehandlung vor, da der von Anfang an nichtigen
Klausel sonst ein groflerer Bestandsschutz zukdme, als einer Abfin-
dungsklausel, welche erst durch spdtere Entwicklungen sittenwidrig
wurde. 1207

Diese Ansicht wird in der Literatur zu Recht abgelehnt, da andern-
falls die Heilung entsprechend §242 Abs.2 AktG leer liefe. Gesell-
schaft und Gesellschafter sollen sich nach drei Jahren gerade nicht
mehr auf die Nichtigkeit der Abfindungsklausel berufen konnen. Im
Gegensatz dazu wiirde eine ergdnzende Vertragsauslegung die Abfin-
dungsklausel iiber den Umweg des Parteiwillens wiederum fiir un-
wirksam und damit unanwendbar erkléren.

Im Fall der anfinglich unwirksamen Abfindungsklausel bleibt es
demnach auch nach Ablauf der Dreijahresfrist bei deren Anwendbar-
keit.

¢) Inshesondere: Sittenwidrigkeit bei Buchwertklauseln

Gerade bei der langjahrigen Verwendung von Buchwertklauseln!2°8
kommt es regelmiflig zu einem nachtriglichen Missverhiltnis und da-
mit zur Sittenwidrigkeit der Regelung.*209

Problematisch ist bei diesen Klauseln insbesondere, dass stille Re-
serven sowie der Goodwill bei der Berechnung regelmif3ig nicht be-

1206 Bacher/Spieth, GmbHR 2003, 517 (520); Schindler, in: BeckOK zum GmbHG,
§ 34, Rn. 95; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 91; Ulmer/Habersack, in:
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 108; Winkler, GmbHR 2016, 519
(5221.); a.A. Lange, NZG 2001, 635 (640).

1207 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 97.

1208 S.o. Kapitel 5 E.V.2.

1209 Kamanabrou, in: FS Buchner (2009), S. 401; Zu den Schwierigkeiten der Recht-
sprechung vgl. Goette, DStR 2002, 463 (464).
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ricksichtigt werden.*2*> Wihrend bei Griindung der Gesellschaft keine
stillen Reserven bestehen, konnen sie je nach Erfolg der Gesellschaft
erheblich anwachsen und damit einen groflen Teil des Gesellschafts-
vermOgens ausmachen.'?* Abfindungsregelungen, die diesem Um-
stand keine Rechnung tragen, fithren zu einem nachtriglichen Miss-
verhiltnis bei der Abfindungsberechnung und werden daher sitten-
widrig.*2*2 Dieser Status ist jedoch nicht endgiiltig. Auch eine sitten-
widrig gewordene Buchwertklausel kann bei schlechter wirtschaftli-
cher Lage der Gesellschaft zu einem spiteren Zeitpunkt wieder als
wirksam angesehen werden, da die stillen Reserven keine feste Grofie
darstellen, sondern je nach Entwicklung der Gesellschaft variieren.

Letztlich werden Buchwertklauseln trotz bestehender Nachteile
weiterhin von Rechtsprechung und Literatur akzeptiert und kénnen -
insbesondere im Falle kleinerer (Einmann-)Gesellschaften — auch zu
gangbaren Losungen und im Einzelfall auch zu einer angemessenen
Abfindung fithren.*213

4. Austrittsheschrankung

Besonders hohe Anforderungen sind an Abfindungsbeschriankungen
zu stellen, die das Recht des Gesellschafters einschrinken, die Gesell-
schaft aus wichtigem Grund zu verlassen.*214 Dieses Recht gehort zu
den unentziehbaren Mitgliedschaftsrechten und berechtigt jeden Ge-
sellschafter zum Austritt, wenn ein Verbleiben in der Gesellschaft fiir
ihn nicht mehr zumutbar ist.12!5

Weder kann durch Satzungsbestimmung das Austrittsrecht ausge-
schlossen werden, noch darf der gleiche Effekt durch weitgehende Ab-

1210 Lutter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 85.

1211 Vgl. Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel N, Rn. 517.

1212 Rasner, NJW 1983, 2905 (2906 {.); Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 60;
Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 227.

1213 Ahnlich Fleischer/Bong, WM 2017, 1957 (1967).

1214 BGHZ 116, 359 (369); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG,
§ 34, Rn. 96; differenzierter: Fleischer/Bong, WM 2017, 1957 (1965).

1215 S.0. zum Austritt aus wichtigem Grund Kapitel 3 B.L3.; ebenso: Bacher/Spieth,
GmbHR 2003, 973 (9741.).
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findungsbeschrankung oder ungiinstige Zahlungsmodalitdten erreicht
werden.1216

So entschied auch der BGH ausdriicklich, dass wenn eine ,,im Ge-
sellschaftsvertrag enthaltene Abfindungsbeschrinkung zu einem groben
Mifsverhdltnis zwischen dem vertraglichen und dem nach dem Verkehrs-
wert zu bemessenden Abfindungsanspruch [fiihrt, ...] das Austrittsrecht
des Gesellschafters in unzuldssiger Weise eingeschrinkt [wird]. An die
Stelle der dadurch unwirksam gewordenen gesellschaftsvertraglichen Ab-
findungsklausel tritt ein Anspruch auf Gewdhrung einer angemessenen
Abfindung.“27

Fithrt eine Abfindungsklausel erst aufgrund von spateren Entwick-
lungen der Gesellschaft zu einem groben Missverhiltnis zwischen Ab-
findungsentgelt und Verkehrswert des Geschiftsanteils und schrankt
dadurch das Austrittsrecht ein, ist die Regelung dagegen nicht nich-
tig.1218

Als Maf3stab fiir die Beurteilung, ob eine Abfindungsregelung in
der Lage ist, die Ausiibung des Austrittsrechts zu vereiteln oder jeden-
falls zu beschranken, bietet sich der flexible Maf3stab des § 723 Abs. 3
BGB an: Demnach ist eine Abfindungsbeschrinkung dann unwirk-
sam, wenn die daraus folgende Berechnung der Abfindungshohe die
Freiheit des Betroffenen, sich zur Kiindigung oder zum Austritt zu ent-
schlie8en, in unvertretbarer Weise einengt.*219

Am Ende bleibt es auch hier bei einer Einzelfallentscheidung bei
der alle Umstidnde gegeneinander abgewogen werden miissen. In der
Regel ist bei Annahme einer unzuldssigen Beschrinkung des Austritts-
rechts die Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB bzw. analog § 241
Nr. 4 AktG anzunehmen. Demnach gelten insofern die Feststellungen
in Kapitel 6 A.IIL.3. entsprechend.22°

1216 BGHZ 116, 359 (369); BGHZ 126, 226 (231); Jula, Der GmbH-Gesellschafter,
S. 338 f.; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 232.

1217 BGHZ 116, 359 (369).

1218 S.o. Kapitel 6 A.IIL.3.a).

1219 BGHZ 116, 359 (369); BGH NJW 1985, 192 (193); Kamanabrou, in: FS Buchner
(2009), S. 401 (403); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG,
§ 34, Rn. 96; Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Kapitel N, Rn. 519.

1220 Vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, §34, Rn.27; Schindler, in:
BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 93.
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5. Wucher

Vereinzelt kann eine Abfindungsbeschrankung auch nach § 138 Abs. 2
BGB wegen Wucher nichtig sein. Dies kommt bspw. in Betracht, wenn
unter Ausnutzung der Unerfahrenheit oder einer Zwangslage die Ab-
tindung einzelner Gesellschafter beschrinkt wird.*22*

In der Literatur wird zumeist das Beispiel eines geschéftsunerfah-
renen Erben angefiihrt, der seine geerbte Gesellschaft ,zu einem deut-
lich unter dem Ertragswert liegenden Buchwert in eine GmbH einbringt,
wdihrend die Mitgesellschafter sich darauf beschrinken, Bareinlagen in
Hohe der Buchwerte ihrer Anteile zu leisten.“*2?> Gleiches gilt, wenn ein
Gesellschafter die ihm eingerdumte Position als Rechtsberater und Ge-
neralbevollmichtigten eines Mitgesellschafters und das ihm entgegen-
gebrachte Vertrauen derart ausnutzt, dass er ihn durch grob einseitige
Anteilsbewertung schadigt.1223

Auch die Ausnutzung einer psychischen Zwangslage, etwa auf-
grund besonderer familidrer Bindungen zu den verbleibenden Gesell-
schaftern, kann zur Unzulédssigkeit der Abfindungsbeschrankung fith-
ren. Entscheidend sind auch hier die Umstdnde des Einzelfalls.

6. Rechtsmissbrauch

Letztlich kann die Berufung auf eine statutarische Abfindungsbe-
schrinkung auch rechtsmissbrauchlich und nach § 242 BGB unwirk-
sam sein oder eine unzuldssige Rechtsausiibung darstellen.

Nach hier vertretener Auffassung liegt in der Praxis dann ein Fall
der unzuldssigen Rechtsausiibung vor, wenn durch die Abfindungsre-
gelung ein nachtréigliches Missverhiltnis zwischen Abfindungsentgelt
und Verkehrswert des Geschiftsanteils entstanden ist.*224 Denkbar ist
aber auch die Situation, dass ein rechts- oder treuewidriges Verhalten
des Mehrheitsgesellschafters den Austritt eines Minderheitsgesellschaf-

1221 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn.2y7; Ulmer/Habersack, in:

Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 34, Rn. 93.

1222 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 233.

1223 Vgl. BGH WM 1975, 325 (327); Kesselmeier, S.137; Sosnitza, in: Michalski,
GmbHG, § 34, Rn. 61.

1224 S.o. Kapitel 6 A.IIL.3.a).
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ters aus wichtigem Grund verursacht, worin ebenfalls eine unzuldssige
Rechtsausiibung gesehen werden kann.?225

Tritt ein Minderheitsgesellschafter aus, weil er bspw. durch eine
tibermiflige Thesaurierung der Gewinne ,ausgehungert werden soll,
wihrend der Mehrheitsgesellschafter durch seine Geschiftsfithrerbe-
ziige oder dhnliche Zuwendungen schadlos bleibt, wire eine Abfin-
dungsbeschrankung unbillig, die den Mehrheitsgesellschafter zusitz-
lich belohnen wiirde.*2?¢ Der Rechtsmissbrauch bzw. die unzuléssige
Rechtsausiibung fiithrt im Ergebnis nicht zur Unwirksamkeit des Aus-
tritts. Dem ausscheidenden Gesellschafter steht jedoch eine an den
Umstidnden des Einzelfalls orientierte, angemessene Abfindung zu.*2?7

7. Richterliche Gestaltungsgrenzen

Der BGH entwickelte zu Beginn der 1990er-Jahre ein zweistufiges Pro-
gramm ein zweistufiges Programm, welches er zur Priifung der wirk-
samen Satzungsgestaltung seither bestindig anwendet.*??8

Nach Feststellung der anfinglichen oder nachtriglichen Nichtig-
keit nach § 138 Abs. 1 BGB soll nach der Rechtsprechung des BGH auf
der zweiten Stufe eine Interessenabwigung stattfinden, bei welcher der
mit der Abfindungsbestimmung verfolgte Zweck zu beriicksichtigen ist
und der Vertrag anhand der verdnderten Umstinde des Einzelfalls be-
trachtet wird.*229

Begriindet wird diese zweistufige Inhalts- und Austibungskontrolle
im Kern mit dem zwingenden Kiindigungsrecht des Gesellschafters.
Denn ein Gesellschafter soll nicht fiir alle Ewigkeit an eine Gesellschaft
gebunden werden kénnen.23° Auch mildert die Moglichkeit einer er-
gidnzenden Vertragsauslegung die folgen unwirksamer Abfindungsre-

1225 OLG Koéln NZG 1999, 1222 (1224); Gefsler, GmbHR 1984, 29 (32); Rasner, NJW
1983, 2905 (29081.); Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 24; Wellenhdifer,
GmbHR 1994, 212 (217).

1226 OLG Koln NZG 1999, 1222 (1224); Strohn, in: MiKo zum GmbHG, § 34,
Rn. 243; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 99.

1227 Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn.59; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 111.

1228 Vgl. BGH NZG 2011, 1420; Fleischer/Bong, WM 2017, 1957 (1958 f.).

1229 Vgl. BGHZ 123, 281 (286); BGHZ 126, 226 (242 f.); BGHZ 135, 387 (392).

1230 Vgl. Fleischer/Bong, WM 2017, 1957 (1961 - m.w.N.).
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gelungen im Vergleich zur drakonischen Nichtigkeitsfolge — wie sie
insbesondere bei Buchwertklauseln besteht'?3* — erheblich.1232

Zwar kann der Argumentation des BGH (wohl zu Recht) entgegen
gehalten werden, dass fiir eine ergdnzende Vertragsauslegung dort kein
Raum ist, wo die Parteien an der bestehenden Regelung — erkennbar
durch mangelnden Abanderungswillen - festhalten wollen.233 Alter-
nativ soll daher nach den Regeln zum Wegfall der Geschiftsgrundlage
nach § 313 BGB*234 verfahren oder der Einwand unzulédssiger Rechts-
ausiibung nach § 242 BGB*235 herangezogen werden. Auch diese Wege
sind gangbar. Letztlich bestimmt sich die Moglichkeit einer Vertrags-
anpassung danach, ob die Abfindungsregelung auf einer rational defi-
zitdren Entscheidungsgrundlage beruht oder weiterhin von einem fest-
stellbaren Gesellschafterwillen getragen wird.*236

B. Weitere Gestaltungsmoglichkeiten

Trotz der dargestellten Beschridnkungen bleibt den Gesellschaftern ein
weiter Spielraum bei der Gestaltung einer statutarischen Abfindungs-
regelung.??37 Dieser Spielraum reicht von der Vereinbarung einer be-
stimmten Bewertungsmethode oder der Vorgabe einer prizisen Be-
rechnung zur Ermittlung des Abfindungsentgelts, iiber Bestimmungen
zu Auszahlungsmodalititen wie Ratenzahlung, Stundung und Verzin-
sung, bis hin zu Regelungen iiber die Bestellung von Sicherheiten zur
Absicherung des Abfindungsentgelts. Sogar der generelle Abfindungs-
ausschluss kann im Einzelfall zuldssig sein.

1231 S.o. Kapitel 6 A.IIL.3.c).

1232 Fleischer/Bong, WM 2017, 1957 (1959).

1233 Vgl. Kamanabrou, in: Oetker, HGB, § 131, Rn. 86 (im Ergebnis aber fiir eine
Auslegung des Parteiwillens); Schdfer, in: MiiKo zum BGB, § 738, Rn. 54; Scho-
ne, in: Bamberger/Roth, BGB, § 738, Rn. 37; K. Schmidt, in: MiiKo zum HGB,
§ 131, Rn. 158.

1234 Biittner, FS Nirk (1992), S. 119 (125 ff.); Kiibler, FS Sigle (2000), S. 183 (198).

1235 R. Fischer, FS Barz (1974), S. 33 (46 f.); Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 34, Rn. 28; Strohn, in: MiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 242; Ulmer/Schifer, ZGR
1995, 134 (144 ff.).

1236 Vgl. Schmolke, S. 664 £., 689 ff., 704 f.

1237 Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 33.
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Die im Rahmen dieser Arbeit durchgefithrte empirische Untersu-
chung hat ergeben, dass in fast 9o Prozent aller ausgewerteten Gesell-
schaftsvertrage mit Bewertungsklausel Regelungen zur Beschrinkung
und Auszahlung der Abfindung eines ausscheidenden GmbH-Gesell-
schafters enthielten.1238

In Anbetracht der Vielzahl an Regelungsmoglichkeiten und der
Schwierigkeiten, die eine Auseinandersetzung zwischen den Gesell-
schaftern auch bei freiwilliger Beendigung der Mitgliedschaft mit sich
bringen kann, ist den Gesellschaftern grundsitzlich die Aufnahme
einer umfangreichen statutarischen Abfindungsklausel zu empfeh-
len.1239 Solange die oben beschriebenen allgemeinen Grenzen der Ab-
findungsbeschriankung eingehalten werden, steht dem nichts im Wege.

I. Abfindungsausschluss

Da das Recht eines ausscheidenden Gesellschafters, eine Abfindung zu
erhalten, zu seinen unentziehbaren Mitgliedschaftsrechten'24° gehort,
ist ein vollstindiger, statutarisch festgelegter Abfindungsausschluss
grundsitzlich sittenwidrig i.S.v. § 138 Abs. 1 BGB.12#1

Hat er neben seinem Kapital auch seine Arbeitskraft in die Gesell-
schaft eingebracht und wird ihm seine Mitgliedschaft ohne Wertaus-
gleich entzogen, kann dies fiir den Ausscheidenden existenzgefahr-
dend sein und ihn erheblich in seiner wirtschaftlichen Freiheit beein-
trachtigen.’?4> In diesem Fall kann ein vollstindiger Ausschluss selbst
dann nicht wirksam vereinbart werden, wenn siamtliche Gesellschafter
der Regelung bei Aufnahme in die Satzung zugestimmt haben.*243

1238 Entspricht 287 bzw. 88 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.

1239 Vgl. BGHZ 65, 22 (27); Grofifeld, Unternehmensbewertung, S. 375; Ulmer/Ha-
bersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 83; S.o0. Kapitel 4 B.IV.

1240 BGH NZG 2011, 1420.

1241 Zuletzt: BGHZ 201, 65; BGHZ 135, 387 (390); Schindler, in: BeckOK zum
GmbHG, § 34, Rn. 100; Fleischer/Bong, WM 2017, 1957 (1966); Gorner, in: Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34, Rn. 55.

1242 BGH NZG 2014, 820 (821).

1243 Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 100; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 100.
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Ein genereller Abfindungsausschluss ist nur in sehr engen Grenzen
und im Einzelfall moglich.244 Selbst der Ausschluss aus wichtigem
Grund kann grundsitzlich nicht ohne Abfindung des ausgeschlosse-
nen Gesellschafters erfolgen.*245 Auch eine Regelung, die im Fall einer
groben Verletzung der Gesellschaftsinteressen oder der dem Gesell-
schafter obliegenden Pflichten einen vollstindigen Abfindungsaus-
schluss im Sinne einer Verfallklausel vorsieht, ist sittenwidrig und
kann grundsitzlich nicht in eine Vertragsstrafe uminterpretiert wer-
den.?246 Gleiches gilt, wenn der Gesellschafter seinen Anteil im Wege
der Schenkung zuvor erworben hat, da allein eine unentgeltliche Uber-
tragung des Geschiftsanteils grundsétzlich nicht fiir die Zulédssigkeit
eines vollstindigen Abfindungsausschlusses gentigt.*247

Durch Rechtsprechung und Literatur sind einige Sonderfille aner-
kannt worden:

Zunichst gehort zu diesen Ausnahmefillen die Einziehung eigener
Anteile nach § 33 GmbHG.*248 Dies ergibt sich bereits daraus, dass der
Gesellschaft aus eigenen Anteilen keine eigenen Rechte erwachsen. 249
Ebenfalls zuléssig kann ein Abfindungsausschluss sein, wenn dem Ge-
sellschafter kein Anteil am Liquidationserlos zusteht, weil sein Ge-
schiftsanteil bspw. wertlos ist'25°, oder wenn es sich bei der GmbH um
eine Gesellschaft mit einem ideellen und daher ohne primar wirt-

1244 Vgl. Fleischer/Bong, WM 2017, 1957 (1958 f.).

1245 S.o. Kapitel 3 B.IL2. zum Ausschluss aus wichtigem Grund.

1246 BGHZ 201, 65 (66); Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 34a; Lut-
ter/Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 85; Strohn, in: MiiKo
zum GmbHG, § 34, Rn. 222, 245; vgl. auch Ulmer, FS Quack (1991), S.477
(4861.).

1247 BGHZ 201, 65 (69); BGH NJW 1989, 2685 (2686); Altmeppen, in: Roth/Altmep-
pen, GmbHG, § 34, Rn. 515 Briickner, S. 137 ff;; Fleischer, in: Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht, § 34 GmbHG, Rn.19; vgl. Schindler, in: BeckOK zum
GmbHG, § 34, Rn. 89; Ulmer, NJW 1979, 81 (84).

1248 S.o. Kapitel 4 B.I.1.b).

1249 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 67; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 103.

1250 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 51; Flume, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts I/1, §12 III (S.178f.); Lutter/Kleindiek, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 85.
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schaftlichen Gesellschaftszweck handelt, wie insbesondere eine ge-
meinniitzige Gesellschlaft (gGmbH).125?

Auch wenn es sich um einen Geschiftsanteil handelt, der im Rah-
men eines Manager- oder Mitarbeiterbeteiligungsprogramms - regel-
mafig unentgeltlich und zeitlich begrenzt - auf den Gesellschafter
tibertragen wurde, kann eine Abfindung ausgeschlossen werden. Hier-
bei handelt es sich regelmiflig vor allem um eine Motivationssteige-
rung fiir dessen Arbeit in der Gesellschaft.'?52 Auch erlangt der Gesell-
schafter, welcher seinen Anteil im Rahmen eines Beteiligungsmodells
erhalten hat, eine treuhdnderdhnliche Stellung. Deren Wert liegt im
Gewinnausschiittungspotential wihrend ihrer Anstellung die einen
Abfindungsausschluss rechtfertigen kann.'253 Ahnliches diirfte auch
im Sanierungsfall gelten, wenn der Gesellschafter beim Eintritt in die
GmbH zustimmt, seinen Geschiftsanteil unentgeltlich abzugeben,
wenn er die vereinbarte Summe nicht in der vereinbarten Zeit an die
Gesellschaft zahlt.»254

Besondere Fallgestaltungen finden sich oft auch beim Anteilser-
werb von Todes wegen. So konnen die Erben eines Geschiftsanteils
grundsitzlich zur unentgeltlichen Abtretung der geerbten Geschafts-
anteile an die Gesellschaft oder die verbleibenden Mitgesellschafter
verpflichtet werden, um die Gesellschaft vor Uberfremdung zu schiit-
zen.'255 Bei diesen Klauseln handelt es sich nach der heute wohl tiber-
wiegenden Auffassung um auf den Todesfall bezogene, vorweggenom-
mene unentgeltliche Verfiigungen iiber den Anteilswert des ausge-

1251 BGHZ 135, 387 (390); OLG Hamm GmbHR 1997, 942 (944); Jaeger, DB 1997,
1607 (1608); Sigle, ZGR 1999, 659 (675 ff.); Strohn, in: MiiKo zum GmbHG,
§ 34, Rn. 228; Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 19.

1252 BGHZ 164, 107 (115f.); BGHZ 164, 98 (104) - hiernach kann die Abfindung
auf den Betrag beschrinkt werden, der fiir die Einlage gezahlt wurde; Altmep-
pen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 42, 51; Geifller, GmbHR, 2006,
1173 (1175); ders., DZWIR 2012, 311 (313); Strohn, in MiiKo zum GmbHG,
§ 34, Rn. 228.

1253 Vgl. BGHZ 164, 98 (103); BGHZ 164, 107 (116).

1254 Vgl. OLG Celle ZIP 2014, 1529; Strohn, in MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 228.

1255 BGH GmbHR 1977, 81 (83); Ddubler, S. 94 ff.; Habersack, ZIP 1990, 625 (626);
Kidppler, ZGR 1978, 542 (566f.); Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15, Rn.30f;
Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 34, Rn. 101 £; zu den
Gestaltungsmaoglichkeiten: Langner/Heydel, GmbHR 2005, 377 ff.
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schiedenen Gesellschafters zugunsten der verbleibenden Mitgesell-
schafter.125¢

Derartige Regelungen finden sich heute iiberwiegend in der Sat-
zung von Familiengesellschaften.’?57 Sie werden regelmaflig dazu ein-
gesetzt, die Unternehmensnachfolge so zu regeln, dass die Gesellschaft
im Eigentum der bereits beteiligten Gesellschafter verbleibt. Eine sol-
che statutarische Regelung stellt ein Schenkungsversprechen dar.?258
Dem erforderlichen Formzwang nach § 518 Abs.1 S.1 BGB ist regel-
miflig durch die notarielle Beurkundung der Satzung Rechnung getra-
gen.*259 Damit billigt der BGH - wie bereits das Reichsgericht — das
Bestreben, Familiengesellschaften fiir kiinftige Generationen zu erhal-
ten, als Rechtfertigung fiir die Vereinbarung eines Abfindungsaus-
schlusses gegeniiber einzelnen Erben.126°

Ein Abfindungsausschluss familienfremder Erben kann bei Famili-
engesellschaften allein durch das Interesse am Erhalt der GmbH als
Gesellschaft im Familienbesitz gerechtfertigt sein.*?¢* Auch kann bei
der Beteiligung von Kindern in solchen Gesellschaften mit einem weit-
gehenden Abfindungsausschluss sichergestellt werden, dass sie nicht
durch treuewidriges Verhalten die Einziehung ihrer Anteile provozie-
ren, um von der Abfindung zu profitieren.*262

Ein freiwilliger Verzicht des Gesellschafters auf seine Abfindung ist
daneben jederzeit moglich. Hat ein Gesellschafter seine Anteile jedoch
entgeltlich erworben, ist ein schuldrechtlicher Vertrag zwischen ihm

1256 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 34a; Habersack, ZIP 1990, 625

(626); Heinrich, in: Reichert, GmbH& Co. KG, § 36, Rn. 6; Sosnitza, in: Michals-
ki, GmbHG, §34, Rn.69; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe,
GmbHG, § 34, Rn.101; vgl. auch ausfithrlich zur Darstellung des Meinungs-
stands: Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 47 {f.

1257 Vgl. BGH GmbHR 1977, 81 (82); Habersack, ZIP 1990, 625; Sosnitza, in: Mi-
chalski, GmbHG, § 34, Rn. 68.

1258 Vgl. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, § 34, Rn. 47, § 15, Rn. 121 ff;; Lutter/Klein-
diek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 98; Ulmer/Habersack in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 101 f.

1259 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 69 (m.w.N.).

1260 Vgl bereits zur oHG: RGZ 145, 289 (294 £.); BGH GmbHR 1977, 81 (82£.).

1261 BGH DB 1997, 342 (343); Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34,
Rn. 34a.

1262 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 228; dhnlich Sigle, ZGR 1999, 659
(6721.).
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und der Gesellschaft nichtig, wonach sich der Gesellschafter verpflich-
tet, seinen Anteil bei Beendigung des Vertrages unentgeltlich auf die
GmbH zu tbertragen.*?¢3 Ein Verzicht kann daher nur wirksam zu-
sammen mit Beendigung der Mitgliedschaft erfolgen.

1. Praktische Bedeutung

Die Auswertung der GmbH-Satzungen, die von der im Rahmen dieser
Arbeit durchgefiihrten empirischen Untersuchung erfasst wurden, er-
gab, dass lediglich in drei Satzungen die Abfindung generell ausge-
schlossen wurde.'?%4 Eine (gemeinniitzige) Gesellschaft schloss die Ab-
findung nur fiir den Fall der Einziehung und Zwangseinziehung aus,
eine andere GmbH nur dann, wenn die Abfindung nicht aus dem frei-
en Gesellschaftsvermogen geleistet werden kann. Bei einer Hamburger
Gesellschaft wurde die Abfindung nur bei Insolvenz des Gesellschaf-
ters ausgeschlossen. Diese letzte Regelung ist aufgrund des Verbots der
Glaubigerbenachteiligung sittenwidrig.?¢> Der Gesellschafter ist in
diesem Fall mit dem Verkehrswert seines Anteils abzufinden. Somit ist
die Abfindung nur in zwei Gesellschaften wirksam ausgeschlossen, d.h.
nicht einmal einem Prozent aller Satzungen.

2. Formulierungsvorschlag
Ein Abfindungsausschluss kann wie folgt in der Satzung formuliert
werden:

»~Dem ausscheidenden Gesellschafter steht ein Anspruch auf Abfindung
nicht zu.“

Il. Abfindungsfestsetzung

Grundsitzlich konnen die Geschiftsfithrer die Hohe der Abfindung im
Rahmen ihrer Satzungsautonomie frei festlegen.'?%¢ Dies kann bereits

1263 Vgl. BGH NZG 2013, 220; Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 19.
1264 Entspricht 1 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelung.
1265 S.o. Kapitel 6 A.IIL2. zur Gldubigerbenachteiligung.

1266 Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 59.
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durch die Wahl einer bestimmten Bewertungsmethode oder den
Ausschluss bestimmter Werte aus der Abfindungsberechnung, wie z.B.
den stillen Reserven oder dem Firmenwert, geschehen oder durch die
Festlegung von Ober- und Untergrenzen oder pauschalen Abschligen.

Einem ausscheidenden Gesellschafter muss nicht der Verkehrswert
seines Geschiftsanteils durch die Satzung zugesprochen werden.'2¢7
Die Beschriankung darf lediglich die Grenze zur Sittenwidrigkeit nicht
iiberschreiten.*26®¢ Wo die Grenze der Zuldssigkeit bei statutarischen
Abfindungsbeschrankungen liegt, ist im Einzelnen duf3erst streitig.*269

Je nachdem, aus welchen Griinden ein Gesellschafter die Gesell-
schaft verldsst, kann die Satzung eine entsprechende Abfindungshche
festsetzen.'?7° Daneben ist in engen Grenzen auch eine unterschiedli-
che Abfindung je nach der Person des Ausscheidenden mdoglich.1271
Stets zu beachten ist dabei der Gleichbehandlungsgrundsatz: Ver-
gleichbare Abfindungsvorginge miissen einheitlich geregelt wer-
den.??72 Auflerdem ist immer daran zu denken, dass auch wenn die
Satzungsregelung an ein Verschulden des Gesellschafters ankniipft, ihr
dennoch nicht der Charakter einer Vertragsstrafe zukommt.*273

Kommt es zum Streit und steht die Einholung eines Sachverstidndi-
gengutachtens aufler Verhiltnis zum Streitwert, kann das Gericht die
Hohe des Abfindungsanspruchs durch Schitzung entsprechend § 738

1267 BGHZ 116, 359 (368); BGH NJW 1977 (2316f.); BGH NJW 1975, 1835; Seibt,

in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 59.

1268 Zu den Schranken bei Abfindungsvereinbarungen s.o. Kapitel 6 A.IIIL.

1269 Vgl. Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 29 ff.

1270 Vor allem im Fall der Ausschlieffung des Gesellschafters aus wichtigem Grund
sind weitergehende vertragliche Beschrankungen zumutbar, als in anderen Fil-
len. - vgl. BGHZ 32, 151; BGHZ 65, 22 (281f.); BGH BB 1993, 1391; Gehrlein,
S. 288 ff.; Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34, Rn. 4o0.

1271 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 224.

1272 BGHZ 65, 22 (28f.); BGH NJW 2000, 2819; Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 34, Rn. 29f; Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 34,
Rn. 48; Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 35.

1273 Sie unterliegen damit auch nicht den §§ 336 ff. BGB. - BGH NJW 1977, 2316;
GefSler, GmbHR 1984, 29 (35); Kesselmeier, S. 135; a.A.: Reuter, S. 403 ft. (fiir die
Annahme einer Vertrags-/Vereinsstrafe); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 104.
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Abs. 2 BGB, § 287 Abs. 2 ZPO ermitteln.’274 Dem Verfahren ist dann
immer zunichst der unstrittige Betrag der Auszahlung zugrunde zu le-
gen. 1275

lll. Falligkeit und Stundung

Grundsitzlich wird der Abfindungsanspruch entsprechend §271
Abs. 1 BGB mit seiner Entstehung, d.h. im Moment der Wirksamkeit
der Einziehung, des Einziehungsbeschlusses, des Ausschlusses/
Austritts etc., sofort fillig.*?7¢ Eine abweichende Satzungsregelung in
Form der Stundung des Abfindungsanspruchs ist méglich.>”7 In An-
betracht des Kapitalabflusses ist sie auch ratsam, denn grofiere Abfin-
dungsbetrige, die innerhalb kurzer Zeit bereitgestellt werden miissen,
konnen fiir die Gesellschaft eine erhebliche Belastung darstellen.*278

Grundsitzlich greifen auch hier die allgemeinen Regelungen zur
Beschrankung von Abfindungsregelungen. Die Verzogerung der Aus-
zahlung darf insbesondere nicht sittenwidrig sein, was bei der Verein-
barung einer Auszahlungsdauer von 15 Jahren generell anzunehmen
ist.1279 Dagegen kann ein Filligkeitseintritt nach sechs Jahren noch
wirksam sein.'?®¢ Ein Hinauszogern der Abfindungsauszahlung von
fiinf bis acht Jahren wird in der Regel nicht beanstandet.*?8 Mehr als
acht Jahre sind dem ausscheidenden Gesellschafter dagegen kaum zu-
mutbar.282

1274 Diese hat jedoch aufgrund konkreter Unterlagen zu erfolgen, sodass grundsatz-
lich ein Sachverstindigengutachten erforderlich sein wird. - BGH NJW 1985,
192 (193) - zur KG; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 54; Ulmer/Haber-
sack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 76; kritisch insoweit: van
Radenborgh, BB 1986, 75 (78).

1275 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38.

1276 S.o. die Ausfithrungen zur Filligkeit des Abfindungsanspruchs Kapitel 4 A.III.

1277 Vgl. BGHZ 65, 22 (27); OLG Dresden NZG 2000, 1042 (1043); Seibt, in: Scholz,
GmbHG, Anh. § 34, Rn. 59.

1278 Vgl. BGH NJW 1989, 2685 (2686 — zur KG); s.u. Kapitel 6 B.V.1.

1279 BGH NJW 1989, 2685 (2686 — zur KG).

1280 BayObLG GmbHR 1983, 270.

1281 Wicke, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 21.

1282 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38.
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Bei der Beurteilung von Stundungsvereinbarungen ist insbesonde-
re zu beriicksichtigen, dass durch ein Hinausschieben der Zahlung der
anspruchsberechtigte Gesellschafter nicht nur dem Insolvenzrisiko der
Gesellschaft und der Gefahr einer Auszahlungssperre nach § 30
GmbHG ausgesetzt wird, sondern der Abfindungsanspruch bei einer
ggf. greifenden subsididren Haftung der verbleibenden Gesellschafter
mit deren Insolvenzrisiko behaftet ist.?283

Auflerdem verldngert eine Stundung auch die Bindung zwischen
ausgeschiedenem Gesellschafter und der Gesellschaft. Diese sowie die
verbleibenden Gesellschafter werden in der Regel jedoch ein grofies
Interesse an einer moglichst zeitnahen Trennung von dem Ausgeschie-
denen haben. Mit Hilfe der Stundungsvereinbarung muss daher ein
entsprechender Kompromiss dieser Interessen gefunden werden.

1. Praktische Bedeutung

Von den im Rahmen der vorliegenden empirischen Untersuchung er-
fassten GmbH-Satzungen enthielten fast drei Viertel der Satzungen
Bestimmungen zur Stundung der Abfindung.1284 Diese wurden insbe-
sondere mit Ratenzahlungsvereinbarungen gekoppelt. Lediglich vier
Satzungen mit enthaltener Ratenzahlungsvereinbarung bestimmten
keine Stundung der ersten Rate. Wie in Abbildung 10 ersichtlich, sa-
hen fast zwei Drittel*?85 eine Stundung der ersten Rate fiir sechs Mona-
te vor. Neun Prozent'28 der Gesellschaftsvertrige sahen eine Stundung
der Abfindung von drei Monaten und sieben Prozent?%7 eine Stun-
dung von zwolf Monaten vor. Eher selten wurde eine Stundung um
einen'?88 oder zwei'?89 Monate gewihlt. Einige Gesellschaften wahlten
dagegen auch die Stundung bis zu einem bestimmten Tag, etwa den

1283 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 229.

1284 Entspricht 241 bzw. 73 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsvereinba-
rung.

1285 Entspricht 151 bzw. 63 % der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinba-
rung.

1286 Entspricht 21 der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinbarung.

1287 Entspricht 16 der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinbarung.

1288 Entspricht 14 bzw. 6 % der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinbarung.

1289 Entspricht 5 bzw. 2 % der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinbarung.
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o1. Januar'2%° oder den 30. Juni bzw. 31. Dezember!29! nach Ausschei-
den des Gesellschafters. Manche Gesellschaften bestimmten auch le-
diglich einen Zeitraum, innerhalb welchem die Abfindung auszuzah-
len war. Dafiir wurde ein Zeitraum von drei'292 bzw. sechs?293 Mona-
ten gewdhlt.

30.06 oder 31.12.

nach 1(21 g/l)onaten nach Ausscheiden
® innerhalb 3 oder 6

Monate (4)

nach 2 Monaten (5) Ende (?%Jot;der KJ

Sonstige
(3)

01.01. nach
(151) LN  Ausscheiden

‘ 9)

nach 3'Monaten (21)

nach 6 Monaten

nach 1 Monat (14)

Abbildung 10: Ubersicht zur Dauer der Stundung der Abfindung bzw. der ersten
Rate (Anzahl der Satzungen in Klammern)

Wie bereits oben dargestellt, zogen die meisten Gesellschaften den
(vorausgegangenen) Bilanzstichtag als Bewertungsstichtag heran. 294
An diesem Tag werden sdmtliche Buchungskonten einer Gesellschaft
geschlossen und eine abschlieflende Bewertung der einzelnen Vermo-
gensgegenstinde sowie die Aufstellung der Bilanz fiir den Jahresab-
schluss ermoglicht. Dieser Zeitpunkt ist umso wichtiger, als die tiber-
wiegende Mehrzahl der untersuchten Satzungen eine Buchwertabfin-
dung vorsah bzw. die Aufstellung einer eigens fiir die Abfindung auf-

1290 Entspricht 9 bzw. 4 % der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinbarung.

1291 Entspricht 6 bzw. 3 % der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinbarung.

1292 Entspricht 1 bzw. < 1 % der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinbarung.

1293 Entspricht 3 bzw. 1 % der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinbarung.

1294 Entspricht 106 bzw. 55 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel; s.o.
Kapitel 5 C.
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236

zustellenden Auseinandersetzungsbilanz forderte.*?95 Der Prozess der
Bilanzerstellung kann mehrere Monate in Anspruch nehmen, weshalb
auch in dieser Regelung eine indirekte Stundung der Abfindungsaus-
zahlung zu sehen ist.

Daneben wurde auch die ggf. vorhandene Vereinbarung des Fallig-
keitszeitpunkts untersucht. Dieser wurde regelmiflig als Beginn des
Stundungszeitraums herangezogen. Wie in Abbildung 11 dargestellt,
wihlten fast 9o Prozent der Satzungen'29¢ den Zeitpunkt des Ausschei-
dens fiir die Filligkeit des Abfindungsanspruchs. Weit weniger zogen
die Feststellung des Jahresabschlusses oder die Aufstellung der Abfin-
dungsbilanz heran'?97 oder verwiesen generell auf die Wertermitt-
lung'?98. Unter ,Sonstiges® wurden Bestimmungen erfasst, die den
Zeitpunkt der Kiindigungs- oder Einziehungserklarung oder das Ende
des Geschifts- oder Kalenderjahres, in welchem die Beendigung der
Mitgliedschaft erfolgte, fiir maf3geblich erkldrten und andere dhnliche
(Sonder-)Regelungen.*299

Sonstige (12) Feststellung des

nach Wertermittiung (9) f&ﬁi:gggﬁi C(i;)r

Abbildung 11: Ubersicht zum Beginn des Stundungszeitraums der Abfindung
bzw. der ersten Rate (Anzahl der Satzungen in Klammern)

1295 Entspricht 191 bzw. 60 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel; s.o.

Kapitel 5 f.
1296 Entspricht 214 der 241 GmbH-Satzungen mit Stundungsvereinbarung.
1297 Entspricht 7 bzw. 3 % der 214 GmbH-Satzungen mit Filligkeitsvereinbarung.
1298 Entspricht 9 bzw. 4 % der 214 GmbH-Satzungen mit Félligkeitsvereinbarung.
1299 Entspricht 16 bzw. 7 % der 214 GmbH-Satzungen mit Flligkeitsvereinbarung.
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2. Formulierungsvorschlag

Eine Ratenzahlungsvereinbarung inklusive Stundung des Abfindungs-
entgelts kann wie folgt in die Satzung aufgenommen werden:

»Die Abfindung ist in [vier (4)] gleichen Jahresraten zu bezahlen. Die erste
Rate ist sechs (6) Monate nach dem Ausscheidungsstichtag fillig. Die weite-
ren Raten sind jeweils ein (1) Jahr nach Filligkeit des vorausgehenden Teil-
betrages zur Zahlung fillig.“13°°

Zusitzlich bietet es sich an, die Stundung fiir den Fall zu vereinbaren,
dass es der Gesellschaft bei vereinbarter ratenweiser Auszahlung spéter
nicht moglich ist, die Abfindungsraten aus freiem Vermogen zu leisten.
Hierzu kann folgende Formulierung gewéhlt werden:

»Falls, soweit und solange Zahlungen gegen § 30 Abs. 1 GmbHG versto-
Ben wiirden, gelten Zahlungen auf den Hauptbetrag als zum vereinbarten
Satz verzinslich gestundet, Zinszahlungen als unverzinslich gestun-
det. 130

Beabsichtigen die Gesellschafter bei Einziehung des Geschiftsanteils
des ausscheidenden Gesellschafters eine Stammkapitalherabsetzung,
kann klarstellend und zum Zweck der Rechtssicherheit die folgende
Regelung in die Satzung aufgenommen werden:

»Soweit das Stammbkapital der Gesellschaft zum Zwecke der Einziehung her-
abgesetzt wird, ist die erste Rate der Abfindung erst nach Ablauf des Sperr-
jahres fillig.“1302

IV. Pauschale Abschlage und Abschlagszahlungen

1. Pauschalabschlagsklauseln

Die Abfindungshohe kann durch statutarische Regelung um einen be-
stimmten Prozentsatz des ermittelten Anteilswertes reduziert werden.
Derartige Abschldge finden sich hdufig in Verbindung mit Ertrags-

1300 Haasen, in: Beck 'Formularbuch GmbH-Recht, C.I.2. § 12 sowie C.1.3. § 17; Pfis-
terer, in: BeckOF Vertrag, 7.8.1.1.1, § 11.

1301 Pfisterer, in: BeckOF Vertrag, 7.8.1.1.1, § 11.

1302 Wentrup, in: BeckFormularbuch Biirgerliches-, Handels- und Wirtschaftsrecht,
Kap. IX 9.§ 8.
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wertklauseln.*3°3 Bei der Abschlagshohe kann danach differenziert
werden, aus welchem Grund die Beendigung der Mitgliedschaft er-
folgte. Wird der Gesellschafter aus wichtigem Grund ausgeschlossen
oder verldsst er die Gesellschaft aus einem solchen Grund, kann sein
Abfindungsinteresse hinter das Kapitalerhaltungsinteresse der Gesell-
schaft zuriicktreten und ein Abschlag von bis zu 50 Prozent gerechtfer-
tigt sein.*3%4 Dagegen ist ein Abschlag von 20 Prozent bis 30 Prozent in
der Regel unproblematisch.*3°5 Fiir einen Abschlag von mehr als
50 Prozent des Buchwertes bedarf es dagegen besonderer Griinde.3°¢

a) Praktische Bedeutung

In nicht einmal einem Fiinftel aller im Rahmen der hier durchgefiihr-
ten empirischen Untersuchung ausgewerteten Satzungen mit Bewer-
tungsklauseln fanden sich Regelungen hinsichtlich pauschaler Ab-
schlidge vom Anteilswert.*3°7 Bei vielen dieser Regelungen war ein Pau-
schalabschlag generell vorgesehen'3°® oder insbesondere bzw. aus-
schliefflich fiir den Fall der (Zwangs-) Einziehung vorgesehen.!30

Wie Abbildung 12 zeigt, wurden besonders haufig Abschlige von
201310, 251311 gder 50 Prozent!312 vereinbart. In einer Gesellschaft war
sogar ein pauschaler Abschlag von 75 Prozent bei Zwangseinziehung
vorgesehen. Dieser Abschlag ist grundsitzlich unwirksam.313 Die Zu-
lassigkeit dieser Abfindungsregelung, bei der dem ausscheidenden Ge-
sellschafter lediglich ein Viertel des Wertes seines Geschiftsanteils aus-

1303 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 262.

1304 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 35; Lutter/Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 34, Rn. 9o (m.w.N.).

1305 Vgl. BGH GmbHR 2012, 92; Ulmer, FS Quack (1991), S. 477 (500); Geifler,
GmbHR 2012, 370 (375); Herff, GmbHR 2012, 621 (626).

1306 OLG Oldenburg GmbHR 1997, 503 (505); vgl. Lorz, in: Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, HGB, § 131, Rn. 135 (m.w.N.); Soufleros, S. 273; Strohn, in: MiiKo
zum GmbHG § 34, Rn. 227.

1307 Entspricht 62 bzw. 19 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.

1308 Entspricht 27 bzw. 44 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.

1309 Entspricht 26 bzw. 42 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.

1310 Entspricht 16 bzw. 26 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.

1311 Entspricht 14 bzw. 23 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.

1312 Entspricht 14 bzw. 23 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.

1313 S.o. Kapitel 6 A.IIL
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zuzahlen ist, weist ein grobes Missverhiltnis zwischen Abfindungsent-
gelt und wahrem Wert des Geschiftsanteils auf. Auch wenn dies ledig-
lich fiir den Fall der Zwangseinziehung gilt, so ist diese Regelung als
sittenwidrig anzusehen. Ausscheidende Gesellschafter haben demnach
im Fall der Zwangseinziehung einen Anspruch auf Abfindung in Hoéhe
des Verkehrswertes.
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Hohe des Pauschalabschlags

Abbildung 12: Ubersicht zur Hohe der Pauschalabschlige bei GmbH-Satzungen
mit Bewertungsklausel

Abbildung 13 ldsst erkennen, dass ein Grof3teil'3*4 der Gesellschaften,
welche einen Pauschalabschlag in ihrer Satzung vereinbart hatten, die-
sen fir alle Fille der Beendigung der Mitgliedschaft vorsahen. Fast
ebenso hiufig wurde ein entsprechender Abschlag fiir den Fall der
Einziehung bzw. der Zwangseinzichung bestimmt.'3'5 Eher vereinzelt
wurden dagegen Abschldge ausdriicklich fir den Erbfall'3:6, das Aus-
scheiden oder den Austritt eines Gesellschafters'3'7, dessen Kiindi-
gung'318 oder die Zwangsabtretung'3'® getroffen.

1314 Entspricht 27 bzw. 44 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.
1315 Entspricht 26 bzw. 42 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.
1316 Entspricht 5 bzw. 8 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.
1317 Entspricht 3 bzw. 5 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.
1318 Entspricht 3 bzw. 5 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.
1319 Entspricht 2 bzw. 3 % der 62 GmbH-Satzungen mit Pauschalabschlagsklausel.
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Abbildung 13: Ubersicht zur Vereinbarung von Pauschalabschligen im Falle be-
stimmter Beendigungstatbestinde

b) Formulierungsvorschlag

Pauschale Abschlagsklauseln kénnen in GmbH-Satzungen wie folgt
formuliert werden:

»Von dem ermittelten Anteilswert ist ein Abschlag von [20] Prozent vorzu-
nehmen. Auszuzahlender Abfindungsbetrag ist der so ermittelte Wert des
Geschdftsanteils nach Abzug dieser [20] Prozent.“132°

2. Abschlagszahlungen

Trotz Stundung ist es im Einzelfall moglich, dass die Hohe des Abfin-
dungsanspruchs im Zeitpunkt der Filligkeit nicht konkret benannt
werden kann. Dies kann bspw. daran liegen, dass die Abfindungsbe-
rechnung noch nicht erfolgt ist oder bestimmte Parameter noch nicht
ermittelt wurden oder ermittelt werden konnten.*3?* Auch ein Streit
der Gesellschafter iiber Zuldssigkeit und Wirksamkeit der Abfindung,
die Methode der Unternehmensbewertung oder die Durchfithrung der
Bewertung kann dazu fithren, dass trotz umfangreicher Regelungen
tiber den Zeitpunkt der Abfindung und die anteilige Auszahlung, die
Hohe der ersten Auszahlungsrate nicht feststeht.322

Die Satzung kann fiir diesen Fall die Aufstellung einer vorldufigen
Berechnung der Abfindungshohe vorschreiben oder auf eine von der

1320 Vgl. Haasen, in: Beck 'Formularbuch GmbH-Recht, C.L.2. § 12 sowie C.L.3. § 17.
1321 Vgl. Sanfleber, S. 106; Soufleros, S. 230f.
1322 Sanfleber, S. 102.
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Gesellschaft zu bestimmende angemessene Abschlagszahlung verwei-
sen.'323 Welcher Betrag angemessen ist, ist unter Berticksichtigung al-
ler Umstidnde des Einzelfalls zu ermitteln.

Die Vereinbarung von Abschlagszahlungen kann erheblich zur
Rechtssicherheit beitragen, da sie es der Gesellschaft erméglichen, die
dem ausscheidenden Gesellschafter zustehende Abfindung ohne zeitli-
chen Druck zu ermitteln. So reduziert sich nicht nur die Gefahr in Ver-
zug zu geraten und dadurch einen hoheren Verzugszins nach §$ 284,
288 Abs. 1 BGB zu schulden.'324 Gerade bei komplexen Berechnungs-
methoden kann dieser zeitliche Vorteil zu einer Berechnung beitragen,
die auch vor Gericht standhilt, wodurch die Gefahr der Klageerhe-
bung und damit der extensiven Verlingerung des Ausscheidungspro-
zesses erheblich reduziert wird. Dies hat auch fiir den ausscheidenden
Gesellschafter Vorteile: Er erhilt zeitnah einen Teil seiner Abfindung
und muss diese nicht auf dem Rechtsweg geltend machen, was fiir ihn
nicht nur zeitliche, sondern vor allem finanzielle Vorteile bringt.

Bei der Vereinbarung von statutarischen Abfindungsklauseln sollte
daher stets auch eine Regelung aufgenommen werden, welche die Ge-
sellschaft dann zur Zahlung eines angemessenen Abschlags verpflich-
tet, wenn die Hohe der Abfindung im Zeitpunkt ihrer Falligkeit noch
nicht ermittelt werden konnte.

Regelungen zu Abschlagszahlungen fiir den Fall, dass der Abfin-
dungsbetrag zum Zeitpunkt der Filligkeit noch nicht ermittelt werden
kann, fanden sich in wenigen der untersuchten GmbH-Satzungen.'325
Vorgaben zur Hohe des Abschlags wurden dabei von keiner Gesell-
schaft gemacht.

Eine Klausel, die den Gesellschaftern die Moglichkeit erdffnen soll,
Abschlagszahlungen zu leisten, kann wie folgt formuliert werden:

1323 Michalski/Funke, in: Michalski, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 35; vgl. Schindler, in:
BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 159.

1324 Vgl. Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn.220; Sosnitza, in: Michalski,
GmbHG, § 34, Rn. 53.

1325 Entspricht 57 bzw. 17 % der Gesellschaften von den 328 GmbH-Satzungen mit
Bewertungsklausel.
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»Steht zu einem Filligkeitszeitpunkt die Hohe der zu leistenden Abfindungs-
zahlung noch nicht fest, ist als Abschlagszahlung ein Betrag zu leisten, der
von der Gesellschaft nach billigem Ermessen bestimmt wird. 1326

V. Auszahlungsmodalitaten

Neben der Regelung von Hohe und Filligkeit der Abfindung erfasst die
Satzungsautonomie auch die Modalititen der Abfindungsauszahlung.
Diese konnen in weitem Umfang durch die Gesellschafter individuell
bestimmt werden.'327 Auflerhalb des Gesellschaftsvertrages ist es mog-
lich, von diesem abweichende Abfindungsvereinbarungen in formlo-
sen schuldrechtlichen Nebenabreden, die eine satzungsdurchbrechen-
de Wirkung entfalten, zu treffen.'328

Vor allem bei der Vereinbarung von Auszahlungsmodalititen zeigt
sich das Spannungsverhiltnis zwischen den Interessen des ausschei-
denden Gesellschafters und den verbleibenden Gesellschaftern bzw.
der Gesellschaft. Wihrend der Ausscheidende in der Regel vor allem
daran interessiert ist, seine Abfindung so schnell wie mdglich zu erhal-
ten, um das auch ihn treffende Insolvenzrisiko der Gesellschaft zu mi-
nimieren, haben die Gesellschaft sowie die verbleibenden Gesellschaf-
ter meist kein Interesse an einem plotzlichen Liquiditétsverlust. Daher
dient die Vereinbarung von Abfindungsmodalititen in den meisten
Fallen als Kompromiss zwischen den gegenldufigen Interessen.

In der Regel ist die Abfindung dem ausscheidenden Gesellschafter
in bar auszuzahlen.'329 Daneben ist auch eine Auszahlung durch Aus-
kehrung von Sachwerten, bspw. in Form der Hingabe von Grundstii-

1326 Vgl. Wentrup, in: Beck Formularbuch Biirgerliches-, Handels- und Wirtschafts-
recht, Kap. IX 9. § 8.

1327 Braun/Jockel/ Mahlberg, GmbH - Ausscheiden und Abfinden, S. 184 (Rn. 139);
Dohnau, S. 22.

1328 Die schuldrechtlichen Vereinbarungen binden lediglich die Vertragsparteien
(die zustimmenden Gesellschafter). Klagt der ausscheidende Gesellschafter je-
doch Zahlung der satzungsmifligen Abfindung, kann sich die Gesellschaft als
Dritter gem. § 328 BGB auf die Nebenabreden berufen. - BGHZ NZG 2010,
988; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 34, Rn. 61; Noack, NZG 2010,
1017 (1018); Seibt, in: Scholz, GmbHG, Anh. § 34, Rn. 59.

1329 Vgl Jula, Der GmbH-Gesellschafter, S. 336f.; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG
§ 34, Rn. 77; Sanfleber, S. 101.
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cken, Vermogensgegenstinden des Anlagevermdgens oder Wertpapie-
ren, denkbar.133° Letztere Moglichkeit ist jedoch aufgrund der unvor-
hersehbaren Umstédnde im zukiinftigen Abfindungsfall nicht empfeh-
lenswert.1331

Um Liquidititsengpdsse und Rechtsunsicherheiten zu vermeiden
sollte eine Regelung beziiglich der Abfindungsmodalititen in der Sat-
zung getroffen werden.'33? Fiir die Beurteilung, ob eine vereinbarte Re-
gelung zulédssig oder sittenwidrig ist, miissen Abfindungsmodalititen
und Abfindungshoéhe immer im Gesamtzusammenhang betrachtet
werden. 333

Von den untersuchten GmbH-Satzungen enthielten insgesamt 287
Satzungen'334 Regelungen zu Art und Weise der Auszahlung und den
sonstigen Modalititen der Abfindung. Insbesondere Ratenzahlungs-
vereinbarung sowie Regelungen zur Verzinsung und zur Stundung der
ersten Abfindungsrate fanden sich in fast allen Satzungen mit Abfin-
dungsvereinbarung.*335

1. Barauszahlung
a) Sofortige Barauszahlung

Wurde im Gesellschaftsvertrag nichts abweichendes vereinbart, sieht
das Gesetz grundsitzlich eine sofortige Barabfindung des ausscheiden-
den Gesellschafters vor.?336 Oft ist eine sofortige Zahlung aus 6kono-
mischer Sicht jedoch weder sinnvoll noch aufgrund des plotzlichen Li-
quiditdtsverlusts von den Gesellschaftern gewollt.’337 Um Nachteile
von der Gesellschaft abzuwenden, sollte daher auf entsprechende Be-
stimmungen im Gesellschaftsvertrag, etwa iiber die Entrichtung der
Abfindung Zug um Zug gegen Ubertragung der Geschiftsanteile, die

1330 Sanfleber, S. 109 f.; Sudhoff/Sudhoff, S. 582.

1331 Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (264).

1332 Braun/Jockel/ Mahlberg, GmbH - Ausscheiden und Abfinden, S.186 (Rn. 142);
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 25.

1333 BGH NJW 1989, 2685 (2686); Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe,
§ 34, Rn. 88, 92; vgl. Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 29 ff.

1334 Entspricht rund 88 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsklausel.

1335 S.o. Kapitel 6 B.IIL.

1336 Vgl. § 738 Abs. 1 S. 2 BGB entsprechend.

1337 Sudhoff/Sudhoff, S. 582.
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spitere Zahlung des Entgelts nach Austrittserkldrung*33® oder andere
zahlungsauslosende Ereignisse, nicht verzichtet werden.1339

Wie bereits festgestellt ist dabei neben dem Liquiditéts- und Be-
standserhaltungsinteresse der Gesellschaft insbesondere auch das In-
teresse des ausscheidenden Gesellschafters an einer zeitnahen Auszah-
lung zu beachten.'34° Werden die Interessen des Abfindungsberechtig-
ten in unzumutbarer Weise beeintrichtigt, etwa indem der Auszah-
lungszeitraum unzumutbar lang gestreckt oder (ginzlich) aufgescho-
ben wird, ist die Regelung unzulédssig.'34* Auflerdem ist zu beachten,
dass die statutarische Bestimmung weder zu einer Glaubigerbenachtei-
ligung noch zu einer Kiindigungsbeschrankung fiihrt.342

Ist eine sofortige Auszahlung im Hinblick auf die Abfindungshéhe
sowie die Interessen von Gesellschaft und ausscheidendem Gesell-
schafter nicht vertretbar, ist es auch moéglich, zundchst nur einen Teil
der Abfindung fillig zu stellen und den Rest in Raten oder spater aus-
zuzahlen.*343 Durch eine angemessene Verzinsung des Abfindungsgut-
habens lassen sich die fiir den Ausscheidenden durch das Hinauszo-
gern der Filligkeit entstehenden Nachteile zumindest teilweise ausglei-
chen.’344 Ein Hinausschieben der Filligkeit ohne Zinsanspruch kann
dagegen unzumutbar und damit unzuléssig sein.'345

b) Ratenzahlungsvereinbarungen

Um einen hohen punktuellen Kapitalabfluss aus der Gesellschaft zu
vermeiden und so ihre Liquiditdt nicht zu gefihrden, empfiehlt sich
die Vereinbarung einer Auszahlung der Abfindung in vorher zu be-
stimmenden Raten bei gleichzeitiger Stundung des Restbetrags.*346 Die

1338 S.o. Kapitel 4 AIIL.

1339 S.o. zur Stundung des Abfindungsanspruchs Kapitel 6 B.IIL.

1340 Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 131, Rn. 143; Sudhoffl Sudhoff,
S. 582.

1341 Vgl. BayObLG DB 1983, 99 (hier: iiber 6 Jahre); Sudhoff/Sudhoff, S. 582.

1342 SudhoffiSudhoff, S. 582.

1343 Sudhoff/Sudhoff, S. 582.

1344 S.u. Kapitel 6 B.VI.

1345 BayObLG DB 1983, 99 f.; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38.

1346 Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 131, Rn. 143; Schindler, in:
BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 78.
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Ratenzahlungsvereinbarung dient der Sicherung des Gesellschaftsver-
mogens, da sie die Gesellschaft in die Lage versetzt, sich auf die verdn-
derten finanziellen Umstdnde einzustellen und diese bei der weiteren
Unternehmensplanung zu berticksichtigen.'34” Auflerdem beugt sie bei
schlechter Ertragslage der Gesellschaft einem Verstofl gegen den Kapi-
talerhaltungsgrundsatz vor und ermdglicht damit in manchen Fillen
erst das Ausscheiden.

Je mehr sich die Abfindungsregelung am Verkehrswert des Ge-
schiftsanteils orientiert, desto mehr besteht ein Bediirfnis fiir eine ent-
sprechende Ratenzahlungsvereinbarung.’34® Ob die jeweiligen Raten
der Hohe nach oder prozentual begrenzt werden oder eine individuelle
Vereinbarung fiir den jeweiligen Fall getroffen wird, liegt ebenfalls in
der Disposition der Gesellschafter. Threr Gestaltungsfreiheit sind je-
doch Grenzen gesetzt: Die statutarische Regelung darf nicht grob un-
billig vom gesetzlichen Regelfall - der Abfindung zum Verkehrswert
des betroffenen Geschiftsanteils — abweichen.*349 Es darf folglich keine
Aushohlung des Abfindungsanspruchs vorgenommen werden, da eine
lang gestreckte Ratenzahlung sich dhnlich auswirken kann, wie eine
generelle Abfindungsbeschriankung.'35° Daher darf das Interesse der
Gesellschaft an der Erhaltung des Unternehmens nicht einseitig tiber
das Abfindungsinteresse des ausscheidenden Gesellschafters gestellt
werden. 135!

Nach wohl herrschender Meinung ist eine Streckung der Auszah-
lung auf bis zu fiinf Jahre noch nicht zu beanstanden.*352 Sofern die
Abfindungsklausel sonst gesellschafterfreundlich ausgestaltet ist, sind
unter Umstdnden auch lingere Auszahlungszeitrdume denkbar.?353
Dagegen wird eine Regelung, die einen Auszahlungszeitraum von acht

1347 Mark, S. 157 1.

1348 Dohnau, S. 22.

1349 S.o. Kapitel 6 A. zu den Moglichkeiten der Abfindungsbeschrinkung.

1350 BGH NJW 1989, 2685 (2686); OLG Dresden NZG 2000, 1042 (1043); Fastrich,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38; vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§ 5o IV 2c cc; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34,
Rn. 88.

1351 BGH NJW 1989, 2685 (2686).

1352 Vgl. OLG Hamm NZG 2003, 440; Kort, in: MiinchHdb GesR III, § 28, Rn. 20;
Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 229.

1353 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38.
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oder zehn Jahren'354 oder noch linger vorsieht, regelmiflig gegen die
guten Sitten verstofien.*355 In der Praxis ist eine zeitliche Streckung der
Auszahlung auf mehrere gleiche Jahres- oder Halbjahresraten iib-
lich.135¢ Mehr als 80 Prozent aller Satzungen enthalten Ratenzahlungs-
vereinbarungen fiir den Abfindungsfall.’357 Am hiufigsten ist eine Ab-
findung in drei gleichen Jahresraten vorgesehen, aber auch finf Jahres-
raten sind iiblich.358

Denkbar, in der Praxis aber nur vereinzelt zu finden, ist daneben
auch die Bestimmung von monatlichen oder vierteljdhrlichen Auszah-
lungen oder eine Auszahlung in unterschiedlichen zeitlichen Abstin-
den.?359 Die Hohe der einzelnen Raten kann konstant sein oder in
Form von steigende oder fallende Raten variieren.36°

Weiterhin sollte festgelegt werden, wann die erste Rate fillig ist.
Dies geschieht in der Regel in Form einer Stundungsbestimmung. Ub-
lich ist eine Auszahlung der ersten Rate nach sechs, seltener nach drei
oder zwei Monaten.!36*

2. Abfindung als Rente

Eine Abfindung in Rentenform eignet sich im Falle des Ausscheidens
eines Gesellschafters von Todes wegen besonders zur Versorgung von
weichenden Erben oder tiberlebenden Witwen.*362 Auch im Falle des
altersbedingten Ausscheidens bei Gesellschaftern, die durch ihre Mitar-
beit in der Gesellschaft einen erheblichen Anteil an deren Entwicklung
hatten, ist dies eine praktikable Moglichkeit und empfiehlt sich bspw. bei

1354 OLG Dresden NZG 2000, 1042 (1043).

1355 BGH NJW 1989, 2685 (2686 — 15 Jahre sittenwidrig); OLG Dresden NZG 2000,
1042 (fiir Sittenwidrigkeit von gestaffelter Auszahlung nach 5, 8 u 10 Jahren);
Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34, Rn. 34; vgl. zum Ganzen: Ziegler, DB
2000, 2107 (2107 f.).

1356 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38.

1357 Entspricht 267 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsklausel.

1358 S.u. Kapitel 6 B.V.6.

1359 Vgl. OLG Dresden NZG 2000, 1042 (zur Sittenwidrigkeit einer gestaffelten Ab-
findungsauszahlung nach 5, 8 u 10 Jahren); Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 34, Rn. 38; Soufleros, S. 231.

1360 Soufleros, S. 231.

1361 S.u. Kapitel 6 B.V.6.

1362 Sudhoff, S. 574.
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Freiberuflersozietiten.!363 Renten stellen dabei Beziige in Form von
Barmitteln oder Sachleistungen dar, die in bestimmten Zeitrdumen
wiederkehrend und ohne Gegenleistung entrichtet werden.*364

Zunidchst muss bestimmt werden, ob eine zeitlich befristete Rente
(sog. Zeitrente) oder eine fiir die Lebensdauer des ausscheidenden Ge-
sellschafters zu zahlende Leibrente entsprechend § 759 BGB gewihrt
werden soll. Auflerdem ist zu entscheiden, ob nur ein Teil des Abfin-
dungsentgelts oder die gesamte Abfindung verrentet und ob der Rest
bei einer teilweisen Verrentung sofort in bar oder in Raten auszuzah-
len ist.365

Die Zeitrente wird nach der Rentenformel fiir vorschiissige oder
nachschiissige Renten, unter der Annahme eines bestimmten Zinses
berechnet.136¢ Dieser Zinsfuf3 kann direkt in der Satzung oder spiter
durch Sachverstindigen- oder Schiedsgutachten festgesetzt werden.'3¢7
Bei der Lebens- oder Leibrente entsprechend § 759 BGB steht vor al-
lem die Versorgung des ausscheidenden Gesellschafters bzw. dessen
Hinterbliebenen im Vordergrund.*3¢8 Die Hohe der Leibrente ist daher
bei Annahme einer mittleren Lebenserwartung des Berechtigten mit
Hilfe der versicherungs- oder finanzmathematischen Rentenformel zu
berechnen.?3%9 Moglich ist auch die Vereinbarung einer an den indivi-
duellen Verhiltnissen und Bediirfnissen des Gesellschafters orientier-
ten Rente.*37°

Die unvorhersehbare Lebensdauer des Rentenberechtigten stellt
im Falle der Lebensrente ein nicht zu unterschitzendes Risiko fiir die
Gesellschaft dar.?37t Der Ausscheidende geht dagegen bei der Verein-
barung einer Abfindung in Rentenform das nicht unerhebliche Risiko
ein, dass die Durchsetzbarkeit seiner Anspriiche von der Zahlungsfi-

1363 Vgl. BGHNJW 2004, 2449; Henssler, NZG 2012, 401.

1364 Vgl. Werding/u.a., in: Gabler Wirtschaftslexikon, Stand 2018, Stichwort: Rente,
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/rente-45161 (Download am
08.10.2018); Sanfleber, S. 106.

1365 Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (264).

1366 Sudhoff, S. 574.

1367 Soufleros, S. 232.

1368 Vgl. Sanfleber, S. 106; Soufleros, S. 232.

1369 Sudhoff, S. 574.

1370 Soufleros, S. 232 1.

1371 Sanfleber, S. 106 f.
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higkeit der Gesellschaft abhédngt.*372 Letztlich handelt es sich bei einer
Rentenvereinbarung um eine Art der Ratenzahlung. Daher sollte auch
hier die Angemessenheit des Auszahlungsbetrags beachtet werden.

In den Satzungen, welche im Rahmen der empirischen Untersu-
chung fiir die vorliegende Arbeit analysiert wurden, fanden sich keine
entsprechenden Abfindungsregelungen. Dies bedeutet nicht, dass die
Abfindungsauszahlung in Rentenform in der Praxis unbedeutend ist.
Gerade in Familiengesellschaften, bei denen eine enge familidre Bin-
dung zwischen den einzelnen Gesellschaftern besteht, ist eine solche
Regelung durchaus denkbar.

In der Praxis ist von derartigen Abfindungsregelungen generell
eher abzuraten, da sie die Gesellschaft tendenziell mehr Liquiditét kos-
ten und die Verbindung zwischen Ausscheidendem (oder dessen Hin-
terbliebenen) deutlich verlangern. Auch bedeutet es fiir beide Seiten
ein zusitzliches Risiko, denn der Betroffene ist linger dem Insolvenzri-
siko der Gesellschaft ausgesetzt, wihrend die Gesellschaft das Risiko
eines langen Auszahlungszeitraums beachten muss. Daher kann fiir
derartige Klauseln nur dort Raum sein, wo 6konomische und finanzi-
elle Interessen weit hinter den personlichen und ideellen Interessen
und Bindungen zuriickbleiben. Derartige Interessenverschiebungen
lasst das heutige Marktumfeld der Gesellschaften jedoch nur in sehr
engen Grenzen zu.

3. Gewinn- bzw. Umsatzbeteiligung

Ebenfalls um eine Art der Ratenzahlung handelt es sich bei der Abfin-
dung in Form einer Gewinn- oder Umsatzbeteiligung, weshalb die ent-
sprechenden Beschriankungen auch hierfiir gelten.'373 Anders als bei
der Abfindung in Rentenform wird dabei kein zuvor vereinbarter Fest-
betrag ausgezahlt, sondern jahrlich ein bestimmter Prozentsatz vom
Jahresgewinn oder Umsatz.*374

Gerade fur ertragsschwache Unternehmen kann dies eine vorteil-
hafte, weil giinstige Form der Abfindung sein. Der ausscheidende Ge-
sellschafter ist dabei jedoch schutzbediirftiger als bei einer einfachen

1372 Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (264).
1373 Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (264); vgl. Soufleros, S. 231.
1374 Sanfleber, S. 107.
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Abfindung in Raten. Scheidet er in einem umsatz- oder ertragsschwa-
chen Jahr aus, kann seine Abfindung weit unter dem Verkehrswert sei-
nes Anteils fallen.*37s Wird die Abfindung in Form einer Gewinnbetei-
ligung geschuldet, ist sie zudem abhingig von der Bilanzpolitik der
Gesellschaft und den Manipulationen durch die verbleibenden Gesell-
schafter ausgeliefert.137¢

Im Gesellschaftsvertrag sollte die Bemessungsgrundlage genau
festgelegt werden. So kommen bei einer Gewinnbeteiligung neben
dem Gewinn aus der Handelsbilanz auch der Steuerbilanzgewinn oder
der Jahrestiberschuss als Bezugsgrofien in Betracht. Bei einer Umsatz-
beteiligung konnen sich bei Vorliegen einer Konzernstruktur ebenfalls
verschiedene Bezugsgrofien anbieten.’377 Daneben sollte sich auch
tiber eine ggf. vorzunehmende Verzinsung geeinigt werden.37%

Auch Abfindungsregelungen in Form von Gewinn- oder Umsatz-
beteiligungen sind in der Praxis eher selten zu finden.'37° Dies ist
wahrscheinlich darauf zuriickzufithren, dass sie — wie bei einer Abfin-
dung in Raten oder in Rentenform - den ausscheidenden Gesellschaf-
ter linger an die Gesellschaft binden. Auch konnen sie schnell zur ein-
seitigen Bevorteilung fithren, je nachdem ob die Gesellschaft ein er-
folgreiches oder weniger erfolgreiches Geschiftsjahr hatte.

Letztlich wird die Gesellschaft gerade bei Gewinnbeteiligungsrege-
lungen regelmiflig bestrebt sein, ihre Gewinne bilanziell gering zu hal-
ten. Zu empfehlen ist daher die Festlegung eines Mindest- und/oder
Maximalbetrags (Sockelbetrag), der dem betroffenen Gesellschafter
auszuzahlen ist. 138° Auf diese Weise konnte eine am Erfolg der Gesell-
schaft orientierte, angemessene Abfindung ausgezahlt werden und da-
mit wiederum die Gefahr einer gerichtlichen Geltendmachung redu-
ziert werden.

Grundsitzlich ist jedoch schon fraglich, ob die Vereinbarung einer
(eindeutigen) Ratenregelung fiir diese Falle nicht praktikabler und ein-

1375 Vgl. Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (264).

1376 Sanfleber, S. 108.

1377 Sanfleber, S. 108.

1378 Vgl. Soufleros, S. 231.

1379 Entsprechend der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten empirischen Unter-
suchung enthielt keine der 509 untersuchten GmbH-Satzungen eine entspre-
chende Abfindungsregelung.

1380 Sanfleber, S. 107 f.
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facher wire. Wie in der Praxis zum groflen Teil geschehen, sollte daher
zum Zweck der Einfachheit und Rechtssicherheit auf statutarische Ra-
tenzahlungsvereinbarungen zuriickgegriffen werden.

4. Wandlung in Darlehensverbindlichkeit

Eine weitere Moglichkeit der Abfindungszahlung ist die Umwandlung
des Abfindungsentgelts in ein verzinsliches Darlehen, welches zu
einem spdteren Zeitpunkt nach vorheriger Kiindigung zurtickzuzahlen
ist.1381 Die Gesellschaft tritt hierbei als Darlehensgeber und der aus-
scheidende Gesellschafter als Darlehensnehmer auf. Die Tilgung er-
folgt in festen monatlichen oder jéhrlichen Raten.?38 Seitens des aus-
scheidenden Gesellschafters (oder dessen Erben) kann das Darlehen
i.d.R. bis zum Eintritt eines zuvor festgelegten Ereignisses — wie bspw.
der Tod des Ausgeschiedenen oder eines anderen Gesellschafters -
nicht gekiindigt werden.'3%3 Generell ist der Ausschluss der ordentli-
chen Kiindigung des Darlehens gem. § 488 Abs.3 BGB zur Vermei-
dung von Liquiditétsverlust zu empfehlen. 384

Die Gesellschaft muss zum Zeitpunkt des Ausscheidens tiber ge-
niigend Kapital verfiigen, sodass eine Auszahlung zumindest theore-
tisch moglich ist. Das Abfindungsentgelt wird dagegen in der Gesell-
schaft belassen und in ein Darlehen umgewandelt. Der Ausscheidende
steht der Gesellschaft ab diesem Zeitpunkt wie ein Drittglaubiger ge-
geniiber. Damit ist er gegen spitere Einwdnde aufgrund des Kapitaler-
haltungsgebotes aus §§ 30 Abs. 1, 33 Abs. 2 GmbHG abgesichert.'3%5

Ist nicht bereits in der Satzung Genaueres bestimmt worden, miis-
sen sich die Parteien iiber die Darlehensbedingungen einigen, d.h.
tiber die Art des Darlehens (Filligkeits- oder Amortisationsdarlehen),
dessen Laufzeit, Verzinsung und welche Kiindigungsfristen gelten sol-
len.*3%6 Dariiber hinaus sollte geklart werden, wie das Verfahren bei

1381 Soufleros, S. 233.

1382 Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (264).

1383 Sudhoff, S. 575.

1384 Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (264); vgl. auflerdem Berger, in: MiiKo zum BGB,
§ 488, Rn. 240.

1385 Soufleros, S. 233.

1386 Kndchlein, DNotZ 1960, 468; vgl. Sudhoff, S. 575.
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Falligkeit des Darlehens auszugestalten ist.*387 Die Gesellschaft kann
die zu zahlenden Zinsen gewinnmindernd buchen, wodurch ihr in der
Regel ein steuerlicher Vorteil entsteht.1388

Die Umwandlung in ein Darlehen bietet sich vor allem fiir Famili-
enunternehmen an, bei denen die Nachkommen unentgeltlich als Ge-
sellschafter aufgenommen werden. Hier kann verhindert werden, dass
die Gesellschaft durch Kiindigung oder Tod des ,jungen Gesellschaf-
ters in Liquiditdtsschwierigkeiten kommt und vor Uberfremdung ge-
schiitzt ist.*3%9 Insbesondere im Hinblick auf die strengen Kapitalerhal-
tungsvorschriften fiir die GmbH stellt diese Form der Abfindung da-
her eine Alternative dar. Auch hierbei handelt es sich um eine Art der
ratenweisen Abfindung, weshalb im Ubrigen die gleichen Beschrin-
kungen gelten.39°

5. Mischformen

Die Interessen des ausscheidenden Gesellschafters sowie die Interessen
der verbleibenden Gesellschafter und der Gesellschaft selbst konnen
stark divergieren und damit eine Einigung auf eine bestimmte Art der
Abfindung erschweren. Daher muss je nach den Umstinden des Ein-
zelfalls und je nach bestehender Satzungsregelung ein Kompromiss ge-
sucht werden. Dieser kann durch eine Kombination der zuvor be-
schriebenen Abfindungsmodalititen erlangt werden. In der Regel fin-
det sich eine fiir alle Seiten akzeptable Regelung.

In der Praxis durchaus iiblich ist bspw. die sofortige Auszahlung in
bar eines Teils der Abfindung in Verbindung mit der ratenweisen Aus-
zahlung des restlichen Betrages.!39* Denkbar ist daneben auch, einen
Teil der Abfindung in bar auszuzahlen und den tibrigen Teil als Darle-

1387 Sanfleber, S. 233.

1388 Sudhoff, S. 575.

1389 Sudhoff, S. 575; Entsprechend der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiithrten em-
pirischen Untersuchung enthielt keine der 509 untersuchten GmbH-Satzungen
eine entsprechende Abfindungsregelung. Dieses Ergebnis widerlegt diese Ein-
schitzung jedoch nicht, da es sich hiufig anbietet, die konkrete Vereinbarung in
Form einer schuldrechtlichen Nebenabrede im Zeitpunkt des Ausscheidens zu
vereinbaren.

1390 Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (264).

1391 Vgl. Sanfleber, S. 110.
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hen umzubuchen oder als Zeitrente auszuzahlen. Ebenso oft kombi-
niert werden Ratenzahlungsvereinbarungen mit der Stundung der
Auszahlung der ersten Rate.'392

Generell sollten bei der Vereinbarung von Abfindungsmodalititen
gerade auch die steuerlichen Auswirkungen der verschiedenen Mog-
lichkeiten bedacht und ggf. eingepreist werden.

6. Praktische Bedeutung

Die im Rahmen der empirischen Untersuchung ausgewerteten GmbH-
Satzungen schrieben regelmiflig die Barabfindung in Geld vor. Von
anderen Gestaltungsmoglichkeiten wurde lediglich restriktiv Gebrauch
gemacht. Nur in zwei Satzungen war die Abfindung in Vermogensge-
genstinden oder Sachwerten vorgesehen.'393 Bei einer gemeinniitzigen
GmbH sah die Satzung optional eine Abfindung in Form der Kapital-
beteiligung an einer Beteiligungsgesellschaft vor.*394 Eine Abfindung in
Form einer Rente, einer Gewinn- bzw. Umsatzbeteiligung oder als
Darlehen, welche vom Schrifttum entwickelt wurde und auch heute
noch empfohlen wird, sah hingegen keine Gesellschaft vor. Eine hohe
praktische Bedeutung dieser Abfindungsmodalititen konnte demzu-
folge nicht festgestellt werden. Dies ist vermutlich auf die zusatzliche
zeitliche und personliche Bindung der ausscheidenden Gesellschafter
an die Gesellschaft zuriickzufithren, die von den verbleibenden Gesell-
schaftern wie auch dem Ausscheidenden regelmif3ig nicht gewollt
ist.1395

Des Weiteren zeigte sich bei der Auswertung, dass die sofortige
Barabfindung eher die Ausnahme, als die Regel ist. So entschieden sich
lediglich zwolf Prozent!39¢ aller Gesellschaften, deren Satzungen aus-
gewertet wurden, fiir eine sofortige Barabfindung. Wie Abbildung 14

1392 S.u. Kapitel 6 B.V.6.

1393 Entsprich <1 % der 328 GmbH-Satzungen mit Bewertungsklausel.

1394 Entsprich <1 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsregelung.

1395 S.o. die Ausfithrungen in Kapitel 6 B.V.2. zur Abfindung als Rente, in Kapitel 6
B.V.3. zur Gewinn- und Umsatzbeteiligung sowie in Kapitel 6 B.V.3. zur Wand-
lung des Abfindungsentgelts in eine Darlehensverbindlichkeit.

1396 Entspricht 39 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsklausel, die im Rahmen
der fiir die vorliegende Arbeit durchgefithrten empirischen Untersuchung aus-
gewertet wurden.
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zeigt, sollte dem Ausscheidenden in den meisten Féllen nur dann ein
Anspruch auf (sofortige) Barabfindung zustehen, wenn die Gesell-
schaft mit einer Rate in Verzug geriet.'397 Dabei variierten die Gesell-
schaften in ihren Anforderungen: Die Spanne reichte von geforderten
mehr als zehn Tagen Verzug bis zu mehr als sechs Monaten Verzug.
Die Berechnung des Verzugs begann jeweils mit der Falligkeit der letz-
ten Raten.

Abbildung 14 zeigt aulerdem, dass die Barabfindung in einigen
Gesellschaften innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu erfolgen hat-
te. Hierbei wurden Zeitraume zwischen drei Monaten und drei Jahren
gewihlt.?398 In anderen Satzungen wurde diese Form der Abfindungs-
auszahlung nur fiir bestimmte Beendigungsszenarien vorgesehen.!399
Teilweise wurde die sofortige Barauszahlung auch optional im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehen'4°® oder nur fiir bestimmte Beendigungstat-
bestinde, wie die Zwangseinziehung oder Insolvenz des Gesellschat-
ters, oder bestimmte Ereignisse, etwa ein bestehendes zwingendes Ge-
setz oder einen Abfindungsanspruch, der 20.000 Euro nicht tiber-
schreitet.140t

1397 Entspricht 13 bzw. 33 % der 39 GmbH-Satzungen mit der Vorgabe einer soforti-
gen Barabfindung des ausscheidenden Gesellschafters.

1398 Trifft fiir 9 bzw. 23 % der 39 GmbH-Satzungen mit Regelung zur sofortigen Bar-
abfindung.

1399 Insgesamt 10 bzw. 26 % der 39 GmbH-Satzungen mit Regelung zur sofortigen
Barabfindung; in Abbildung 14 unter ,,Sonstige“ zusammengefasst.

1400 Entspricht 4 bzw. 10 % der 39 GmbH-Satzungen mit der Vorgabe einer soforti-
gen Barabfindung des ausscheidenden Gesellschafters.

1401 Entspricht insgesamt 10 bzw. 26 % der 39 GmbH-Satzungen mit der Vorgabe
einer sofortigen Barabfindung des ausscheidenden Gesellschafters.

253

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 6 Gestaltung von Abfindungsklauseln

£ optional m———————

éinnerhalb 24 bzw. 36 Monate n—

I innerhalb 12 Monate  n—

§ innerhalb 6 Monate m—

% innerhalb 3 Monate ~ n—

§ bei Verzug 1
<:t’ Sonstige

o

2 4 6 8 10 12 14
Anzahl der Satzungen

Abbildung 14: Ubersicht zu den Regelungen mit sofortiger Barabfindung

Die grofie Mehrheit, d.h. fast 82 Prozent4°> der Gesellschaften, hatte
sich dagegen fiir eine ratenweise Abfindung der ausscheidenden Ge-
sellschafter entschieden. Fast 70 Prozent!4°3 der untersuchten Satzun-
gen sahen eine Auszahlung in Jahresraten zwischen zwei und zehn Jah-
ren vor, wobei an der Zuldssigkeit einer solchen Vereinbarung ab sechs
Jahren im Einzelfall bereits gezweifelt werden kann.'4°4 Wie in den
Diagrammen in Abbildung 15 zu erkennen ist, wurde zumeist eine
Zahlung in drei'4°s oder fiinf'4°¢ gleichen Jahresraten vorgeschrieben.
Fast ein Viertel'4°7 der untersuchten GmbH-Satzungen mit Ratenzah-
lungsvereinbarung bestimmen eine Auszahlung in Form von Halbjah-
resraten, die auf zwei bis zehn Halbjahre gestreckt werden sollte. Be-
sonders hdufig wurde die Auszahlung in sechs'4°8, drei'4°® oder vier'4:°
Halbjahresraten vereinbart.

1402 Entspricht 267 der der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsklausel.

1403 Entspricht 183 der 267 GmbH-Satzungen mit Ratenzahlungsvereinbarung.

1404 S.o. Kapitel 6 B.V.1.b) zu Ratenzahlungsvereinbarungen.

1405 Entspricht 86 bzw. 47 % der 183 GmbH-Satzungen mit Vereinbarung von Jah-
resraten.

1406 Entspricht 67 bzw. 37 % der 183 GmbH-Satzungen mit Vereinbarung von Jah-
resraten.

1407 Entspricht 66 der 267 GmbH-Satzungen mit Ratenzahlungsvereinbarung.

1408 Entspricht 20 bzw. 30 % der 66 GmbH-Satzungen mit Vereinbarung von Halb-
jahresraten.

1409 Entspricht 18 bzw. 27 % der 66 GmbH-Satzungen mit Vereinbarung von Halb-
jahresraten.

1410 Entspricht 16 bzw. 24 % der 66 GmbH-Satzungen mit Vereinbarung von Halb-
jahresraten.
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Gerade die Haufigkeit von Ratenzahlungsvereinbarungen in den
untersuchten GmbH-Satzungen zeigte, von welcher Bedeutung die
Verhinderung eines plotzlichen Liquiditdtsabflusses fiir die gesell-
schaftsrechtliche Praxis ist. Die Nachteile des ausscheidenden Gesell-
schafters sind dabei begrenzt, solange die Ratenzahlungsvereinbarung
mit einer Verzinsung des Abfindungsanspruchs kombiniert'4* und
der Auszahlungszeitraum nicht unzumutbar lang gestreckt wird.

= Jahresraten (183)
Halbjahresraten (66)

= Monatsraten (5)

= Vierteljahresraten (2)

Optional (7)
Sonstige (6)
. Jahresraten
Monatsraten Halbjahresraten 100
25 25 80
f=
g 2 §20 §7 60
§ 15 §15 S 40
o §10 ¥
o 11 % Xk
0 0 0
DN L, O \ NZERE) Q) O WD ’\\ Q °>\
Q& D @ N (\Q’ RS x“" P& ¢ 0@7}0& OQ\
eé‘%‘\/ > © /\,*‘0@4@ < v,\g 4,<><\\\<<ooq,®
) =4

Abbildung 15: Ubersicht zu den Ratenzahlungsvereinbarungen (Anzahl der Sat-
zungen jeweils in Klammern)

1411 S.u. Kapitel 6 B.VI. zur Verzinsung des Abfindungsentgelts.
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VI. Verzinsung

Wird das Abfindungsentgelt nicht sofort entrichtet ist immer zu kldren
ob, in welchem Umfang und in welcher Form das ausstehende Abfin-
dungsentgelt zu verzinsen ist.

Das GmbH-Gesetz schreibt keine Verzinsung vor.*41? Einigkeit be-
steht jedoch dahingehend, dass die Abfindung im Falle des Zahlungs-
verzugs nach § 288 Abs. 1 BGB mit fiinf Prozentpunkten {iber dem Ba-
siszinssatz zu verzinsen ist.*4*3 Umstritten ist, ob dennoch Filligkeits-
zinsen 1.S.v. § 353 HGB fiir die Abfindung geschuldet werden. Ein di-
rekter Riickgriff auf § 353 HGB findet nicht statt, da die Gesellschafter
der GmbH keine Kaufleute sind*4*4 und damit schon nicht in den An-
wendungsbereich fallen.*4's Fraglich ist, ob eine analoge Heranziehung
moglich ist.

Nach einer Ansicht scheitert die analoge Anwendung der §§ 352 f.
HGB (sowie des § 63 Abs. 2 AktG) daran, dass keine fiir eine Analogie
notwendige planwidrige Gesetzesliicke vorliegt. Der Gesetzgeber hat
bewusst keine Regelungen tiber die Abfindung und deren Verzinsung
aufgenommen.'41¢ Daher sei eine Analogie abzulehnen und der Abfin-
dungsanspruch grundsitzlich nicht zu verzinsen.

Der hinter der analogen Heranziehung der §§ 352 f. HGB liegende
Grundgedanke ist jedoch darauf gerichtet, dass der ausscheidende Ge-
sellschafter fiir die Zeit nach dem Bewertungsstichtag seines Anteils
nicht mehr an dem danach anfallenden Erfolg des Unternehmens par-
tizipieren kann.'4'7 Bis zur Abfindungsberechnung und Bereitstellung
der fiir die Auszahlung erforderlichen liquiden Mittel, miisste er sein
Kapital daher bei der Gesellschaft belassen und hitte keine Moglich-

1412 BayObLG GmbHR 1983, 270 (271); AG Homburg GmbHR 2001, 671 (672);
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38; Schindler, in: BeckOK
zum GmbHG, § 34, Rn. 79; Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 53.

1413 Vgl. Mark, S. 51; Schindler, in: BeckOK zum GmbHG, § 34, Rn. 79.

1414 Vgl. Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn. 79.

1415 Strohn, in: MiiKo, GmbHG, § 34, Rn. 220.

1416 Sosnitza, in: Michalski, GmbHG, § 34, Rn. 53.

1417 Vgl. Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34, Rn.79;
Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 220.
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keit eine angemessene Rendite zu verwirklichen.*41® Auch eine Alter-
nativinvestition kann von ihm nicht getétigt werden.

Obwohl dank der heutigen Niedrigzinspolitik der in Aussicht ge-
stellte Zinssatz in Hohe von fiinf Prozentpunkten als Entschidigung
dafiir, eine Alternativanlage nicht titigen zu konnen zu hoch gegriffen
erscheint, dient ein derart hoher Zinssatz insbesondere dazu, die Ge-
sellschaft und die verbleibenden Gesellschafter zu einer mdglichst zeit-
nahen Auszahlung der Abfindung zu motivieren und den Abfindungs-
prozess nicht unnétig in die Lange zu ziehen. Die analoge Anwendung
ist daher fiir beide Seiten vorteilhaft. Da die Gesellschaft jederzeit eine
abweichende Regelung beziiglich der Verzinsung in der Satzung tref-
fen kann, sprechen demnach die besseren Griinde dafiir, die Abfin-
dung mangels statutarischer Regelung ab Filligkeit nach §§ 352 Abs. 1
HGB, 63 Abs.2 AktG analog mit fiinf Prozentpunkten zu verzin-
sen.419 Um Zweifel und Rechtsunsicherheit zu vermeiden, sollte in der
Satzung daher klar geregelt werden, wenn keine Verzinsung gewollt ist.

Soll der Abfindungsanspruch verzinst werden, ist im Gesellschafts-
vertrag zu kldren, in welcher Hohe Zinsen anfallen sollen, ob eine feste
oder variable Verzinsung gewihlt wird und wann die Zinsen zu ent-
richten sind. Auch eine unterschiedliche Verzinsung ist denkbar, so-
fern sie nicht willkiirlich erscheint.4>° Eine entsprechende Regelung
kann zusammen mit Abfindungsbeschrankungen und anderen Moda-
lititen der Auszahlung im Gesellschaftsvertrag geregelt werden. 4!
Wird keine Vereinbarung getroffen, kann eine fehlende Verzinsung
beim Zusammentreffen mit weiteren Abfindungsbeschrinkungen die
Regelung unzumutbar und damit unanwendbar machen.*42* So entfal-
tet bspw. eine Ratenzahlungsvereinbarung bei Ausschluss einer Verzin-
sung regelmiflig eine abfindungsbeschrankende Wirkung und kann je
nach Auszahlungszeitraum sittenwidrig sein.143

1418 Strohn, in: MiiKo zum GmbHG, § 34, Rn. 220.

1419 Kort, in: MiinchHdb GesR III, § 28, Rn. 19; Strohn, in: MiiKo zum GmbHG,
§ 34, Rn.220; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 34,
Rn. 79.

1420 Vgl. Sudhoff, S. 576.

1421 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38.

1422 BayObLG GmbHR 1983, 270; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34,
Rn. 38.

1423 Mark, S. 158.
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Wihrend fiir den Ausscheidenden eine hohe Verzinsung ange-
strebt wird, ist es im Interesse der Gesellschaft bzw. der verbleibenden
Gesellschafter die Verzinsung moglichst gering zu halten.'424 Ein
Kompromiss ist daher unerlésslich. In der Regel wird eine marktiibli-
che, an den Basiszins gekoppelte Verzinsung des Abfindungsanspruchs
gewdhlt.4>s Denkbar ist daneben auch dem Ausscheidenden gestaffel-
te Zinssdtze anzubieten: je linger der Auszahlungszeitraum, desto ho-
her die Verzinsung.4>¢ Auch der Zeitpunkt der Zinszahlungen kann
frei gewdhlt werden. So kann die Auszahlung jéhrlich, halbjahrlich
oder in anderen Zeitrdumen erfolgen.*4>” Die Filligkeit des Abfin-
dungsanspruchs oder ein etwaiger Zahlungsverzug lassen den Zinsan-
spruch unberiihrt.*428

1. Praktische Bedeutung

Auch wenn die Verzinsung des Abfindungsentgelts nicht gesetzlich
vorgeschrieben ist, haben sich rund drei Viertel der von der durchge-
fithrten empirischen Untersuchung erfassten Gesellschaften4>9 fiir
eine entsprechende Regelung in ihrer Satzung entschieden. Sinnvoll
sind Verzinsungsregelungen insbesondere dann, wenn die Satzung
eine ratenweise Auszahlung des Abfindungsbetrags bestimmt. Dies be-
statigt auch die vorliegende Untersuchung: Bei rund 91 Prozent*43° der
Satzungen mit enthaltener Ratenzahlungsvereinbarungen war gleich-
zeitig die Verzinsung des Abfindungsentgelts vorgeschrieben. Somit
bestimmten nicht einmal zehn Prozent der Satzungen'43!, die eine ra-
tenweise Auszahlung vorsahen, nicht gleichzeitig eine Verzinsung des
Entgelts.

1424 Sanfleber, S. 110.

1425 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34, Rn. 38.

1426 Sanfleber, S. 111.

1427 Vgl. Soufleros, S. 231.

1428 AG Homburg GmbHR 2001, 671 (672).

1429 Entspricht 245 bzw. 75 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsvereinba-
rung.

1430 Entspricht 242 der 267 GmbH-Satzungen mit Ratenzahlungsvereinbarung.

1431 Entspricht 25 der 267 GmbH-Satzungen mit Ratenzahlungsvereinbarung.
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Bezugsgrofle der prozentualen Verzinsung war in der Regel der
Basiszinssatz entsprechend § 247 BGB.'432 Vereinzelt wurde auch auf
den EURIBOR™ 433 zuriickgegriffen.

Wie Abbildung 16 zeigt, bestimmen tiber die Halfte der Satzungen
eine Verzinsung in Hohe von zwei Prozent pro Jahr'434 (bzw. zwei Pro-
zent pro Jahr iiber dem Basiszins oder dem (12-Monats-) EURIBOR).
Etwa 13 Prozent'435 verzinsten zu drei Prozent pro Jahr (bzw. drei Pro-
zent pro Jahr tiber dem Basiszinssatz) und rund elf Prozent der Gesell-
schaften43¢ verzinsten den auszuzahlenden Abfindungsbetrag mit
finf Prozent (bzw. fiinf Prozent (iber dem Basiszins). Seltener bestim-
men Satzungen dagegen nur eine Verzinsung in Hohe des Basiszinssat-
zes'437 oder bestimmen ganz allgemein eine angemessene'43® oder
bankiibliche Verzinsung'43°. Unter die Kategorie ,Sonstiges* wurden
Verzinsungen in Hohe des EURIBOR bzw. des Spitzenrefinanzierungs-
zinssatzes der EZB oder eine lediglich optionale Verzinsung zusam-
mengefasst.

1432 So bei etwa 192 bzw. 78 % der 245 GmbH-Satzungen mit Verzinsungsregelung.

1433 EURIBOR = Abkiirzung fiir ,Euro Interbank Offered Rate“; im Rahmen der
Europdischen Wirtschafts- und Wahrungsunion in Kraft getretenes System der
Referenzzinssitze im Euromarkt. (Heldt/u.a., in: Gabler Wirtschaftslexikon,
Stand 2018, Stichwort: EURIBOR, https://wirtschaftslexikon.gabler.de/defini-
tion/euribor-32279 (Download am 08.10.2018).

1434 Entspricht 136 bzw. 56 % der 245 GmbH-Satzungen mit Verzinsungsregelung.

1435 Entspricht 32 der 245 GmbH-Satzungen mit Verzinsungsregelung.

1436 Entspricht 27 der 245 GmbH-Satzungen mit Verzinsungsregelung.

1437 Entspricht 9 bzw. 4 % der 245 GmbH-Satzungen mit Verzinsungsregelung.

1438 Entspricht 2 bzw. 1 % der 245 GmbH-Satzungen mit Verzinsungsregelung.

1439 Entspricht 1 bzw. 0,5 % der 245 GmbH-Satzungen mit Verzinsungsregelung.
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Abbildung 16: Ubersicht zur Verzinsung des Abfindungsentgeltes (Anzahl der
Satzungen jeweils in Klammern)

2. Formulierungsvorschlag

Eine Zinsklausel kann wie folgt formuliert werden:

»Das Abfindungsguthaben ist vom Zeitpunkt der Wirksamkeit des Aus-
scheidens an mit [fiinf (5)] Prozent p.a. tiber dem Basiszinssatz zu verzin-
sen, 1440

VII. Personliche und dingliche Sicherheiten

Wird das Abfindungsentgelt sofort oder kurzfristig fillig, stellt sich die
Frage nach einer zusitzlichen Sicherung des Anspruchs nicht. Je nach-
dem welche Modalititen der Abfindungsauszahlung von den Gesell-
schaftern vereinbart wurden, kann sich der Auszahlungsprozess je-
doch iiber viele Jahre hinweg erstrecken. Fiir diesen Zeitraum kann
keine zuverldssige Prognose fiir die wirtschaftliche Entwicklung der
Gesellschaft erteilt werden. Diese ungewisse Zukunft macht die Siche-
rung des Abfindungsanspruchs sowohl fiir den ausscheidenden Gesell-
schafter als auch fur die Gesellschaft bzw. die verbleibenden Gesell-

1440 Vgl. Giehl, in: BeckOF Vertrag, 7.8.2.2, § 15.
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schafter zu einem wichtigen Thema. Auch hierbei sind die Gesellschaf-
ter in der Wahl ihrer Mittel relativ frei. Gerade bei dinglichen Sicher-
heiten sind sie jedoch stets an die Grundsitze des deutschen Sachen-
rechts gebunden.

1. Absicherung des Ausscheidenden
a) Dingliche Sicherheiten

Der ausscheidende Gesellschafter steht ab dem Zeitpunkt seines Aus-
scheidens der Gesellschaft grundsitzlich wie ein Glaubiger gegen-
tiber.*44* Er muss sich im Falle der Insolvenz der Gesellschaft jedoch
wie ein Gesellschafter behandeln lassen, weshalb er ein erhohtes Siche-
rungsbediirfnis hat. Ist im Gesellschaftsvertrag keine Regelung getrof-
fen worden, kann der Ausscheidende fiir die Zeit zwischen Falligkeit
und Auszahlung der Abfindung keine Sicherheitsleistungen verlan-
gen. 442

Der Ausscheidende sollte sein Abfindungsguthaben daher entspre-
chend absichern. Thm stehen dabei die verschiedenen personlichen
und dinglichen Sicherheiten des BGB zur Verfiigung. Als dingliche Si-
cherheiten kommen hier insbesondere die Hypothek (§§ 1113 ff. BGB)
oder Grundschuld (§$ 1191 ff. BGB) in Betracht.'443 Auch kénnen be-
stimmte Wirtschaftsgiiter zur Sicherung iibereignet (§$ 929, 930 BGB)
oder Reallasten (§§ 1105 BGB - bei einer Abfindung in Rentenform)
eingetragen werden. 1444

Bei Eintragung ins Grundbuch sollte immer die Erhaltung der
Kreditfihigkeit der Gesellschaft berticksichtigt werden, denn erstran-
gige Grundbucheintragungen konnen die Kreditfihigkeit der Gesell-
schaft stark gefihrden oder sogar zerstéren.*445 Auch darf die Gewih-
rung von Sicherheiten nicht zur Umgehung des Glaubigerschutzes ge-
nutzt werden. Der Kapitalerhaltungsgrundsatz des §30 Abs.1
GmbHG ist daher stets zu beachten.'446 Dingliche Sicherheiten sollten

1441 Sanfleber, 110.

1442 Baumann, S. 259.

1443 Soufleros, S. 246.

1444 Baumann, S. 259; Sanfleber, S. 111 f.

1445 Sudhoff, S. 576 f.

1446 Sanfleber, S. 111; vgl. ausfithrlich Soufleros, S. 235 ff.

261

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 6 Gestaltung von Abfindungsklauseln

262

demnach moglichst von Dritten oder lediglich zur Absicherung des
Abfindungsanspruchs bis zu dessen Filligkeit oder bis zur ersten Rate
gestellt werden. 447

b) Personliche Sicherheiten und Sicherungsklauseln

Als personliche Sicherheit ist bspw. die Biirgschaft eines in der Gesell-
schaft verbleibenden Gesellschafters (§$ 765 ff. BGB) denkbar oder die
Verpfandung von Unternehmensbeteiligungen an anderen (Toch-
ter-)Gesellschaften.

In der Praxis tiblich ist daneben auch die Vereinbarung einer sog.
Verfalls- oder Verzugsklausel, nach welcher der Abfindungsberechtigte
bei Zahlungsverzug seitens der Gesellschaft die sofortige Zahlung ver-
langen kann.'448 Gleiches kann fiir den Fall geregelt werden, dass die
gewihrten Sicherheiten wertlos werden oder sich die finanziellen Ver-
héltnisse des Biirgen oder der Gesellschaft erheblich verschlech-
tern.*449 Verschlechtert sich die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft
jedoch so stark, dass die Auszahlung einzelner Raten nicht mehr mog-
lich ist, ist zu Recht fraglich, ob die Gesellschaft auf finanzielle Res-
sourcen fiir eine sofortige Barauszahlung zuriickgreifen kann.'45° In
diesem Fall l4uft die vereinbarte Verzugsklausel leer.

Eine weitere Moglichkeit ist die Vereinbarung von sog. Kontroll-
klauseln, nach welchen der Gesellschafter auch nach seinem Ausschei-
den Einblick in die Biicher und Bilanzen der Gesellschaft haben soll,
um diese zu iiberpriifen.'45* Damit wird der Ausgeschiedene zwar vor
Unstimmigkeiten bei der Geschiftsfithrung geschiitzt, bei einer Er-
tragsschwiche der Gesellschaft helfen ihm solche Kontrollklauseln je-
doch nicht weiter.'45> Gegen deren Vereinbarung spricht auflerdem die
Missbrauchsgefahr zu Konkurrenzzwecken durch den ausgeschiede-
nen Gesellschafter.1453

1447 Vgl. Haibt, MittRhNotK 1998, 261 (276).
1448 Sudhoff, S. 577.

1449 Baumann, S. 259.

1450 So auch: Sanfleber, S. 111.

1451 Soufleros, S. 247.

1452 So auch: Sanfleber, S. 111.

1453 Glunz, S. 158.

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

B. Weitere Gestaltungsmdglichkeiten

Zu empfehlen sind dagegen sog. Wertsicherungs- oder Wihrungs-
klauseln, bei denen das geschuldete Abfindungsguthaben an eine be-
stimmte Bezugsgrofle — wie bspw. den Goldkurs — gekoppelt wird und
der Abfindungsanspruch vor einem etwaigen Wihrungsverfall gesi-
chert wird.'45¢ Aulerdem kann eine Anpassung der Abfindung durch
eine Gutachterkommission oder ein Schiedsgericht vorgesehen werden
(sog. Leistungsvorbehalt),'455 oder sog. Spannungs- oder Gehaltsklau-
seln vereinbart werden, wonach sich die Hohe der zu zahlenden Abfin-
dungsbetrige entsprechend der jeweiligen Bezugsgrofie (z.B. Ange-
stellte einer Tarifgruppe oder Beamtenbeziige einer Besoldungsgrup-
pe) dndert.45 Bei Letzterem muss auf eine moglichst genaue Defini-
tion der Bemessungsgrundlage geachtet werden. So sollte bspw. ent-
schieden werden, ob auch das 13. Monatsgehalt herangezogen werden
soll.1457 Zur Gewihrleistung der Rechtssicherheit und um spitere
Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden, sollte auch hier auf einen mdoglichst
eindeutigen Wortlaut geachtet werden.

¢) Praktische Bedeutung

Dem berechtigten Sicherungsbediirfnis des Gesellschafters wurde in
den im Rahmen der vorliegenden empirischen Untersuchung ausge-
werteten GmbH-Satzungen nur ungeniigend Rechnung getragen. Zu-
meist lehnten die Satzungen eine Bereitstellung von Sicherheiten
grundsitzlich ab. Sie bestimmen regelmiflig, dass ,Sicherheiten |[...]
nicht zu bestellen [sind]* oder der ,,ausscheidende Gesellschafter [...] be-
rechtigt [ist], von der Gesellschaft Sicherheitsleistungen fiir die jeweils
ausstehenden Zahlungen einschlieflich Zinsen zu verlangen“.*45% Dieses
Bild gibt auch Abbildung 17 wieder. Nur fiinf Prozent der Gesellschaf-
ten'49 schlossen die Absicherung des Abfindungsanspruchs durch die
Bestellung von Sicherheiten generell aus. Die allgemeine Moglichkeit

1454 Sudhoff, S. 577 ff.

1455 Sanfleber, S. 113.

1456 Sudhoff, S. 579.

1457 Vgl. BGH NJW 1980, 1741 - der Urlaubsanspruch zihlt regelmafig nicht dazu.

1458 U.a. AG Freiburg HRB 280072, § 28 Abs. 4; AG Hamburg HRB 88251, § 16
Abs. 6; AG Jena HRB 505232, § 9 Nr. 2.

1459 Entsprich 17 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsvereinbarung.
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einer Bestellung von Sicherheiten rdumten lediglich rund sechs Pro-
zent der Satzungen den Gesellschaftern ein.*4%°

Die Bestellung von personlichen Sicherheiten in Form von
(Bank-)Biirgschaften oder selbstschuldnerischer Biirgschaften der Ge-
sellschaft (insbesondere bei Zwangsabtretung an einen Dritten), fand
sich in etwa zwolf Prozent aller Satzungen.'4* Dingliche Sicherheiten,
d.h. Grundpfandrechte oder Pfandrechte am Geschiftsanteil, riumten
nicht einmal ein Prozent der Satzungen ein.*452

In einigen Satzungen war fiir den Fall der zwangsweisen Abtretung
des Geschiftsanteils an einen Dritten die gesamtschuldnerische Haf-
tung der Gesellschaft oder der Gesellschaft sowie der Mitgesellschafter
neben dem Erwerber vorgesehen.'463 Ubernimmt im Falle der
Zwangsabtretung an einen auflenstehenden Dritten dieser auch die
Pflicht dem Ausscheidenden sein Abfindungsentgelt zu zahlen, wird
der Ausscheidende dem Insolvenzrisiko eines ihm moglicherweise vol-
lig Unbekannten ausgeliefert. Die Regelung stellt dem ausscheidenden
Gesellschafter fiir diesen Fall die Gesellschaft und/oder die verbleiben-
den Gesellschafter als Gesamtschuldner zur Verfiigung, wenn der Er-
werber nicht mehr zur Zahlung in der Lage ist und mildert so das Risi-
ko ab.

Allein eine Satzung bestimmte zur Sicherung des Abfindungsan-
spruchs sogar die personliche Haftung der verbleibenden Gesellschaf-
ter. Dabei handelte es sich um eine eher personalistisch strukturierte
Gesellschaft. Die personliche Haftung der Mitgesellschafter sollte nach
dem Gesellschaftsvertrag nur im Falle der Zwangseinziehung und nur
dann greifen, wenn die Gesellschaft unter Berticksichtigung des Kapi-
talerhaltungsgrundsatzes nicht zur Zahlung der Abfindung in der Lage
ist und die Gesellschaft nicht liquidiert wird. Damit diente sie nur sub-
sididr der Sicherung des Abfindungsentgelts und vielmehr der Erhal-
tung des Stammbkapitals.

1460 Entspricht 18 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsvereinbarung.

1461 Entspricht 39 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsvereinbarung.

1462 Entspricht 2 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsvereinbarung.

1463 Entspricht 28 bzw. 9 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsvereinbarung.
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Abbildung 17: Bestellung von Sicherheiten (Anzahl der Satzungen in Klammern)

Eine Regelung, die sich dagegen relativ hdufig in GmbH-Satzungen
mit Abfindungsvereinbarung fanden, war die sog. Vorfilligkeitsklausel.
Dabei handelt es sich um eine Regelung, wonach die Gesellschaft je-
derzeit berechtigt ist, das Abfindungsentgelt ganz oder teilweise unter
Verrechnung mit den noch ausstehenden Zahlungen (inklusive Zinsen)
vorzeitig zu entrichten, ohne zum Ausgleich der dem Ausscheidenden
dadurch entgehenden Zinszahlungen verpflichtet zu sein.

Derartige Vorfalligkeitsklauseln fanden sich in rund 47 Prozent al-
ler untersuchten GmbH-Satzungen.*4%4 Sie sind bei jeder Gesell-
schaftsstruktur zu empfehlen, da sie es in Zeiten erfolgreicher Ge-
schiftsfithrung und bei stabiler finanzieller Lage ermdglichen, das Ab-
findungsverhiltnis trotz Ratenzahlungsvereinbarung sofort und mit
Wirkung fiir die Zukunft zu beenden. AufSerdem kann die Gesellschaft
so die zukiinftig anfallenden Zinsen, welche bei der momentanen
Niedrigzinspolitik in der Regel weit {iber den marktiiblichen Zinsen
liegen, vermeiden. Doch auch der Ausscheidende hat den Vorteil, dass
er das volle ihm zustehende Entgelt erhilt und seinen Abfindungsan-
spruch nicht mehr durch mogliche Liquidititsengpédsse und weniger
erfolgreiche Geschiftsjahre der GmbH gefihrdet sehen muss.

1464 Entspricht 153 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsvereinbarung.

265

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 6 Gestaltung von Abfindungsklauseln

266

d) Formulierungsvorschldage

Kommen die Gesellschafter tiberein, dass die Gesellschaft nicht zur
Bereitstellung von Sicherheiten gegeniiber dem ausscheidenden Ge-
sellschafter verpflichtet sein soll, kann die folgende Regelung in den
Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden:

»Der ausscheidende Gesellschafter ist nicht berechtigt, von der Gesellschaft
Sicherheitsleistungen fiir die jeweils ausstehenden Zahlungen einschliefSlich
Zinsen zu verlangen. 455

Eine so gewihlte Formulierung ldsst im Einzelfall immer noch Raum
fiir einen anderslautenden Beschluss der Gesellschafter im Einzelfall.

Soll generell eine Absicherung des Ausscheidenden durch die Be-
stellung dinglicher und/oder personlicher Sicherheiten erfolgen, kann
dagegen die folgende Regelung aufgenommen werden:

»Der Zahlungsberechtigte kann Sicherheitsleistungen fiir die jeweils ausste-
henden Zahlungen und/oder Zinsen nur in jeweils halber Hohe der betref-
fenden Betrige und dariiber hinaus nicht verlangen. Die Sicherheit ist in
bankiiblicher Form, z.B. durch Grundpfandrecht, Bankbiirgschaft, Siche-
rungsabtretung bzw. Pfandrechts-bestellung mit bankiiblichem Beleihungs-
auslauf, zu erbringen. 1456

Soll dem ausscheidenden GmbH-Gesellschafter ein Anspruch auf Be-
reitstellung personlicher Sicherheiten durch die Satzung eingerdumt
werden, kann eine Klausel wie folgt formuliert werden:

»Der ausscheidende Gesellschafter ist berechtigt, von der Gesellschaft Sicher-
heitsleistungen fiir die jeweils ausstehenden Zahlungen einschliefSlich Zinsen
zu verlangen. 1467

Erfolgt die Abtretung des Geschéftsanteils an einen Dritten, kann die
Satzung daneben auch bestimmen, dass die Gesellschaft fiir die Vergii-
tung des Erwerbs einsteht. Dies sollte zusammen mit der klarstellen-
den Regelung aufgenommen werden, dass der Erwerber das Abfin-
dungsentgelt schuldet, und kann durch folgende Klausel aufgenom-
men werden:

1465 Pfisterer, in: BeckOF Vertrag, 7.8.1.1.1, § 11; dhnlich: Giehl, in: BeckOF Vertrag,

7.8.2.2'§ 15 sowie 7.8.2.3, § 15.
1466 Vgl. AG Hamburg, HRB 1338870, § 18 Abs. 8 a.E.
1467 Vgl. AG Freiburg, HRB 2882, § 15 Abs. 4.
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»Soweit die Gesellschaft statt der Einziehung des Geschiftsanteils dessen
Abtretung an sich oder eine von der Gesellschaft bezeichnete natiirliche oder
juristische Person verlangt, wird die Vergiitung fiir den abzutretenden Ge-
schdftsanteil von dem Erwerber des Geschiftsanteils geschuldet. Die Gesell-
schaft haftet fiir deren Zahlung wie ein Biirge, der auf die Einrede der Vor-
ausklage verzichtet hat.“1468

Hier verzichtet die Gesellschaft gemaf3 § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB auf die
Einrede der Vorausklage nach § 771 BGB, wonach der Biirge die Be-
friedigung des Gldubigers verweigern kann, solange nicht der Gldubi-
ger eine Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner ohne Erfolg
versucht hat.}4% Diese sog. selbstschuldnerische Biirgschaft erleichtert
dem Ausscheidenden die Geltendmachung seines Abfindungsan-
spruchs, garantiert, dass dieser nicht schlechter gestellt wird, als wére
sein Anteil direkt von der Gesellschaft eingezogen worden und ver-
meidet dabei jedoch eine unnotige Dreiecksabwicklung der Zahlung
tber die Gesellschaft.

Im Ubrigen sollte immer eine Vorfilligkeitsklausel in die Satzung
aufgenommen werden, die wie folgt formuliert werden kann:

»Die Gesellschaft ist jederzeit berechtigt, die Abfindung ganz oder teilweise
vor Filligkeit auszuzahlen. Es besteht kein Anspruch auf Ersatz der dadurch
ausgefallenen Zinsen.“*47°

2. Absicherung von Gesellschaft und verbleibenden Gesellschaftern

Auch die verbleibenden Gesellschafter sowie die Gesellschaft selbst ha-
ben ein Bediirfnis nach Absicherung. Scheiden mehrere Gesellschafter
gleichzeitig oder in kurzen zeitlichen Abstinden nacheinander aus,
kann es trotz vereinbarter Ratenzahlung zu einem hohen Liquiditits-
verlust kommen.'47* In der Satzung sollten daher Vorkehrungen fiir
diesen Fall getroffen werden.

Denkbar ist eine Bestimmung, wonach die Gesellschafter nur in
bestimmten zeitlichen Abstinden, nacheinander ausscheiden diirfen

1468 Vgl. AG Freiburg, HRB 703347, § 19 Abs. 2.

1469 §771S.1BGB.

1470 Haasen, in: Beck 'Formularbuch GmbH-Recht, C.I.2. § 12 sowie C.L.3. § 17; Pfis-
terer, in: BeckOF Vertrag, 7.8.1.1.1, § 11.

1471 Baumann, S. 260.
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oder sich ihr Abfindungsanspruch prozentual verringert.*47> Auch eine
Begrenzung der jahrlichen Auszahlungen (etwa auf fiinf Prozent der
Bilanzsumme oder 30 Prozent des jahrlichen Reingewinns) fiihrt in
der Regel zur Vorbeugung eines raschen Ausscheidens der Gesellschaf-
ter.2473 Fiir den Fall einer Ertragsschwiche und/oder eines Liquiditats-
engpasses ist es ratsam einen kurzfristigen Zahlungsaufschub bzw. eine
Stundungspflicht in die Abfindungsklausel aufzunehmen.'474 Aufler-
dem kann vereinbart werden, dass ein Schiedsgericht auf Antrag iiber
die Stundung oder eine Ermiafligung entscheiden kann.'475

In manchen Situationen kann eine vorzeitige Ablosung der erst
spater filligen Abfindung(-srate) fiir die Gesellschaft auch von Vorteil
sein. Insbesondere fiir den Fall einer guten Liquiditatslage bzw. einer
hohen vereinbarten Verzinsung sollte eine Vorfilligkeitsklausel in die
Vereinbarung aufgenommen werden.’47¢ Um die Interessen des aus-
scheidenden Gesellschafters hierbei nicht zu vernachlissigen, sollte fiir
die Gesellschaft oder den/die zur Zahlung Verpflichteten eine ange-
messene Frist vorgesehen werden.'477

3. Weitere Klauseln zur Sicherung der Gesellschaft
a) Schiedsklauseln

Aufgrund der Komplexitit der Bewertungsmethoden ist die Heranzie-
hung eines Gutachters oder Sachverstindigen, d.h. eines Wirtschafts-
priifers, Steuerberaters oder einer dhnlich ausgebildeten Person, zur
Beschleunigung des Abfindungsprozesses sowie zur Absicherung der
Gesellschaft zu empfehlen.

Von den untersuchten Satzungen schrieben 150478 die Hinzuzie-
hung eines solchen Experten entweder generell oder zumindest fiir
den Fall vor, dass sich die Gesellschafter nicht tiber die Berechnung
und/oder Hohe der Abfindung einigen konnen.

1472 Sanfleber, S. 114; Sudhoff, S. 582.

1473 Baumann, S. 260.

1474 Sanfleber, S. 113 f.

1475 Sudhoff, S. 582.

1476 Sanfleber, S. 114.

1477 Sudhoff, S. 583.

1478 Entspricht rund 46 % der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsklausel.
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B. Weitere Gestaltungsmdglichkeiten

Eine entsprechende Schiedsklausel kann wie folgt formuliert wer-
den:

»Sofern keine Einigung erzielt wird, soll die Hohe des zu leistenden Abfin-
dungsguthabens durch einen [Wirtschaftspriifer/Steuerberater] oder einem
anderen Sachverstindigen als Schiedsgutachter ermittelt werden, der ggf.
fiir beide Seiten verbindlich durch die [Wirtschaftspriiferkammer/Steuerbe-
raterkammer] [Ort] zu benennen ist. Das Schiedsgutachten ist fiir die Ge-
sellschaft, den ausscheidenden sowie die verbleibenden Gesellschafter bin-
dend. Die Kosten des Schiedsgutachters tragen die Gesellschaft und der aus-
scheidende Gesellschafter zu gleichen Teilen.“*479

b) Salvatorische Abfindungsklauseln und Anpassungsklauseln

Neben der in fast simtlichen GmbH-Satzungen vorhandenen sog. Sal-
vatorischen Klausel*48° wurden in einigen Satzungen fiir den Fall der
Abfindung spezielle Salvatorische Abfindungsklauseln aufgenommen.
Etwa zwolf Prozent'48! der GmbH bestimmten mit derartigen Klauseln
die Anwendbarkeit einer zuldssigen Methode, wenn es durch die ver-
einbarte Methode der Abfindungsberechnung zu einem unangemesse-
nen Missverhdltnis zwischen Abfindungshéhe und Verkehrswert des
Geschiftsanteils kommt oder die vereinbarte Berechnungsmethode
durch Gesetz oder Rechtsprechung spédter fiir unanwendbar erklart
wird.

Deutlich seltener wurden sog. Anpassungsklauseln, die im Falle der
nachtriglichen Anderung der Berechnungsgrundlage eine Anpassung
der Abfindung anordnen, in GmbH-Satzungen vereinbart. Derartige
Regelungen fanden sich nur in etwa zwei Prozent der untersuchten
Satzungen. 482

1479 Vgl. Breithaupt/Ottersbach, Kompendium GesR, §3, Rn.27 §15; Walz, in:
BecKFb Zivil-, Wirtschafts- und UnternehmensR, Kap. J. II. 2. § 17 (schlagt zur
Kostentragung vor: ,Die verbleibenden und der ausscheidende Gesellschafter ha-
ben je einen Abfindungsbetrag verbindlich anzubieten. Die Kosten trigt diejenige
Seite, deren Betrag weiter von dem Ergebnis des Gutachtens entfernt liegt, hilfswei-
se diejenige Seite, die keinen verbindlichen Betrag angeboten hat.); Wentrup, in:
Beck'Formularbuch Biirgerliches-, Handels- und Wirtschaftsrecht, Kap. IX 9. § 8
(schlidgt zur Kostentragung vor: ,,Der Schiedsgutachter entscheidet in entsprechen-
der Anwendung von § 91 ZPO iiber die Kosten seiner Inanspruchnahme.”

1480 S.o. Kapitel 6 A.IIL.3.a).

1481 Entspricht 39 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsklausel.

1482 Entspricht 7 der 328 GmbH-Satzungen mit Abfindungsklausel.
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Soll zum Zwecke der Rechtssicherheit und Vermeidung spiterer
Satzungsanpassungen eine salvatorische Abfindungsregelung in die
Satzung aufgenommen werden, kann folgende Formulierung verwen-
det werden:

»Sollte im Einzelfall rechtskriftig festgestellt werden, dass die Abfin-
dungsregelung rechtsunwirksam oder unzumutbar ist, so ist die niedrigs-
te noch zulissige Abfindung zu gewahren. 483

C. Zusammenfassung

Grundsitzlich steht den GmbH-Gesellschaftern ein weitreichender
Gestaltungsspielraum bei der Vereinbarung statutarischer Abfindungs-
klauseln zur Verfiigung. Ziel solcher Klauseln ist es, eine vom vollen
wirtschaftlichen Wert abweichende, geringere Abfindung zu vereinba-
ren.

Eine Abfindungsbeschrinkung kann nur in der Satzung vereinbart
werden. Vereinbarungen, die auflerhalb des Gesellschaftsvertrags ge-
schlossen werden, binden dagegen nur die Vertragspartner. Neben den
allgemeinen Voraussetzungen fiir eine Satzungsdnderung bedarf es bei
einer nachtréglich vereinbarten Abfindungsklausel der Zustimmung
samtlicher, von der Satzungsidnderung betroffener Gesellschafter. Au-
Berdem sollte die Regelung hinreichend prizise die Berechnung und
vor allem Beschriankung der Abfindung wiedergeben.

Statutarische Abfindungsklauseln diirfen insbesondere nicht gegen
das Gebot der Gleichbehandlung aller Gesellschafter verstoflen, zu
einer Benachteiligung der Glaubiger des ausscheidenden Gesellschaf-
ters fithren oder gegen die guten Sitten verstof3en, indem sie eine Ab-
findung bestimmen, die in einem groben Missverhiltnis zum wahren
Wert der Beteiligung steht. Unzuléssig sind daneben auch Abfindungs-
klauseln, die das Austrittsrecht des Gesellschafters beschranken, oder
solche die erkennbar eine Zwangslage des Abfindungsberechtigten
ausnutzen oder generell rechtsmissbrauchlich sind.

Wird die Abfindung durch entsprechende Klauseln beschrinkt,
muss regelmiflig fiir jeden Einzelfall gesondert tiber die Wirksamkeit

1483 Giehl, in: BeckOF Vertrag, 7.8.2.2, § 15 sowie 7.8.2.4, § 15.

270

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

(. Zusammenfassung

der Beschrinkung entschieden werden. Insbesondere der Abfindungs-
ausschluss ist nur in besonderen Einzelfillen zuldssig. Solange die
Grenze zur Sittenwidrigkeit nicht @iberschritten wird, konnen Gesell-
schafter durch statutarische Vereinbarungen tiber die Hohe der Abfin-
dung, deren Filligkeit und die weiteren Auszahlungsmodalititen weit-
gehend frei entscheiden. Um Liquiditdtsengpésse und Rechtsunsicher-
heiten zu vermeiden, sollte vor allem eine mdoglichst genaue Festlegung
der Auszahlungsmodalititen in der Satzung erfolgen.

Den teilweise stark divergierenden Interessen des Ausscheidenden,
der verbleibenden Gesellschafter sowie der Gesellschaft selbst kann
durch die verschiedenen, individuellen Gestaltungsmdoglichkeiten im
Einzelfall durch entsprechende Kombinationen einzelner Gestaltungs-
elemente fast immer Rechnung getragen werden. Kommt eine abstrak-
te Einigung dennoch nicht zu Stande, kann auch noch im Zeitpunkt
des Ausscheidens eine Regelung in Form einer schuldrechtlichen Ne-
benabrede getroffen werden.

Bei der im Rahmen dieser Arbeit durchgefithrten empirischen Un-
tersuchung zeigte sich, dass zur Schonung der Liquiditdt der Gesell-
schaft vor allem Ratenzahlungsvereinbarung in Verbindung mit der
Verzinsung des Abfindungsentgelts und der Stundung der ersten Rate
regelmiéflig vereinbart wurden. Auch Pauschalabschlige bis zu 50 Pro-
zent waren hdufig vorgesehen.

Dagegen fanden sich selten bis gar keine Regelungen zur Abfin-
dung in Form einer Rente oder als Gewinn- bzw. Umsatzbeteiligung.
Gleiches gilt fiir die Umwandlung des Abfindungsanspruchs in ein ver-
zinstes Darlehen, wobei sich fiir diesen Fall eine separate schuldrecht-
liche Nebenvereinbarung anbietet, um allen Umstidnden des Einzelfalls
gerecht zu werden und eine individuelle Losung zu finden. Mangels
Wiedergabe solcher Vereinbarungen in der Satzung bleibt es jedoch
bei dieser Vermutung.

Der ausscheidende Gesellschafter erhilt in den untersuchten Sat-
zungen nur selten dingliche, personliche oder anderweitige Sicherhei-
ten. Die meisten untersuchten Satzungen schlossen die Bestellung von
Sicherheiten nicht ausdriicklich aus. Vielmehr fanden sich eher allge-
mein gehaltene Regelungen der Gestalt, dass Sicherheiten nicht ver-
langt werden konnen. Damit bleibt es in der Disposition der Gesell-
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schaft, im Einzelfall dem ausscheidenden Gesellschafter auf Verlangen
eine dingliche oder personliche Sicherheit zu gewdhren.

Héufig fanden sich dagegen Vorfilligkeitsklauseln, die es der Ge-
sellschaft trotz Ratenzahlungsvereinbarung erméglichen, jederzeit eine
sofortige Auszahlung des Abfindungsentgelts inklusive Zinsen zu be-
wirken.
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In der vorliegenden Arbeit wurde umfassend dargestellt, wann eine
Regelung hinsichtlich der Abfindung ausscheidender Gesellschafter
getroffen werden kann (bzw. sollte) und welche umfangreichen Mog-
lichkeiten den GmbH-Gesellschaftern bei der Gestaltung einer ent-
sprechenden statutarischen Vereinbarung zur Verfiigung stehen.

Dazu wurden zunichst die verschiedenen Moglichkeiten der Be-
endigung der Mitgliedschaft erlautert. Das GmbH-Gesetz selbst sieht
nur wenige Beendigungstatbestinde vor, die teilweise an besondere
Voraussetzungen gekniipft sind. Eine Abfindung steht dem Gesell-
schafter jedoch nur im Fall der Einziehung (§ 34 GmbHG) zu. Zusitz-
lich haben Rechtsprechung, Literatur und die gesellschaftsrechtliche
Praxis die Beendigung der Mitgliedschaft durch Ausschluss oder Aus-
tritt aus wichtigem Grund, die Kiindigung der Mitgliedschaft sowie die
Zwangsabtretung als Tatbestand entwickelt, die ebenfalls einen Abfin-
dungsanspruch des ausscheidenden Gesellschafters begriinden.

Werden in der Satzung Vorschriften betreffend die Beendigung
der Mitgliedschaft aufgenommen, so wird vor allem die freiwillige wie
auch die zwangsweise Einziehung entsprechend § 34 GmbHG geregelt.
Daneben werden héufig Regelungen fiir den Fall des Todes eines Ge-
sellschafters aufgenommen.

Mittlerweile ist unstreitig, dass dem ausscheidenden GmbH-Ge-
sellschafter ein Anspruch auf Abfindung bei diesen Beendigungstatbe-
stinden zusteht. Dessen Anspruchsgrundlage soll sich nach weit tiber-
wiegender Ansicht aus § 738 Abs. 1 S. 2 BGB in analoger Anwendung
ergeben bzw. aus einem in dieser Vorschrift zum Ausdruck kommen-
den allgemeinen Rechtsgedanken zu sehen sein, wonach dem aus-
scheidenden GmbH-Gesellschafter als Ausgleich fiir den Verlust seiner
Beteiligung eine volle Entschidigung zusteht.

Schuldner der Abfindung ist grundsitzlich die Gesellschaft selbst.
Der BGH hat mittlerweile jedoch mehrfach bestitigt, dass die verblei-
benden Gesellschafter ausnahmsweise subsididr und pro rata ihrer Be-
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teiligung haften, wenn es der Gesellschaft nicht moglich ist, das Abfin-
dungsentgelt aus freien Mitteln und ohne Verstof$ gegen den Kapitaler-
haltungsgrundsatz in § 30 Abs. 1 GmbHG zu erbringen.

Idealerweise werden Abfindungsklauseln bereits bei Griindung der
GmbH in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen. Bei einer nachtrig-
lich vereinbarten statutarischen Abfindungsklausel bedarf es zusitzlich
zu den allgemeinen Voraussetzungen einer Satzungsidnderung der Zu-
stimmung sdmtlicher, von der Satzungsidnderung betroffener Gesell-
schafter. Daneben bleibt den Gesellschaftern jedoch immer auch die
Moglichkeit, durch schuldrechtliche Vereinbarung im Zeitpunkt des
Ausscheidens eine individuelle Losung herbeizufiihren.

Bei der Aufnahme von Abfindungsklauseln in die GmbH-Satzung
soll durch mdoglichst klare und eindeutige Vereinbarungen Rechtssi-
cherheit geschaffen und langwierige Streitigkeiten {iber den Umfang
und die sonstigen Modalititen der Abfindungsauszahlung vermieden
werden. Ebenso soll der Bestand der Gesellschaft durch Vermeidung
eines plotzlichen Liquiditédtsverlusts gesichert werden und das Verhal-
ten der Gesellschafter zum Wohl der Gesellschaft gesteuert werden.
Auch monetire Interessen sowie der Wunsch nach einer moglichst
zeitnahen Trennung von dem ausscheidenden Gesellschafter spielen
eine wichtige Rolle bei der Einigung auf eine bestimmte Klausel. Die
Regelung sollte daher neben der Berechnung vor allem auch eine even-
tuell bezweckte Beschriankung der Abfindung hinreichend prézise wie-
dergeben.

Im Hinblick auf die Wahl einer bestimmten Bewertungsmethode
haben Gesellschafter heute eine grofie Auswahl, da die juristische und
wirtschaftswissenschaftliche Literatur eine Vielzahl von Bewertungs-
methoden prisentieren, die jede fiir sich in bestimmten Konstellatio-
nen empfohlen werden kann. Wollen die Gesellschafter eine Abfin-
dung zum Verkehrswert, d.h. zum vollen wirtschaftlichen Wert des
Geschiftsanteils, vermeiden, miissen sie sich auf eine passende Metho-
de einigen oder eine eigene Berechnungsmethode entwickeln. In je-
dem Fall sollte auch der Stichtag fiir die Bewertung durch Satzungsre-
gelung festgelegt werden.

Von der Rechtsprechung wird heute eine am Ertragswert orientier-
te Bewertung bevorzugt. Die heutige Rechts- und Gestaltungspraxis
wird dagegen durch das Buchwertverfahren bzw. die Abfindung an-

274

- 216.73.216147, am 28.01.2026, 16:37:57. Inhalt,
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871700

Kapitel 7 Zusammenfassung der Ergebnisse

hand einer Auseinandersetzungsbilanz und die steuerrechtlichen Be-
wertungsmethoden dominiert, die ebenfalls eine Alternative zum Er-
tragswertverfahren darstellen konnen.

Auch bei der Bestimmung der Abfindungsmodalititen steht den
GmbH-Gesellschaftern ein grundsitzlich sehr weitreichender Gestal-
tungsspielraum zur Verfiigung. Sie konnen daher tiber statutarische
Vereinbarungen tiber die Hohe der Abfindung, deren Filligkeit und
die weiteren Auszahlungsmodalititen weitgehend frei entscheiden.
Dies ist insbesondere im Hinblick auf die Liquiditétssicherung der Ge-
sellschaft auch zu empfehlen. Eine fiir alle Gesellschafter verbindliche
Beschrankung des Abfindungsanspruchs kann jedoch nur in der Sat-
zung verbindlich vereinbart werden.

Die Schranken der Gestaltungsfreiheit ergeben sich insbesondere
aus dem Gebot der Gleichbehandlung aller Gesellschafter. Auch diir-
fen Abfindungsklauseln nicht zur Benachteiligung der Gldubiger des
ausscheidenden Gesellschafters fithren oder gegen die guten Sitten ver-
stoflen, indem sie ein Abfindungsentgelt bestimmen, das im groben
Missverhiéltnis zum wahren Wert der Beteiligung steht. Unzuldssig
sind daneben auch Regelungen, die das Austrittsrecht des Gesellschaf-
ters beschrinken, und solche, die erkennbar eine Zwangslage des Ab-
findungsberechtigten ausnutzen oder generell rechtsmissbrauchlich
sind.

Regelmiflig muss im Einzelfall iber die Wirksamkeit der Be-
schrankung entschieden werden. Ein genereller Abfindungsausschluss
ist hingegen nur in besonderen Fillen zulédssig. Die Kombination ein-
zelner Gestaltungselemente kann in fast jedem Fall zu einer individuel-
len Losung beitragen.

Aufgrund der groflen Auswahl an Wertermittlungsverfahren und
der weitgehend uneingeschrankten Gestaltungsfreiheit der Gesell-
schafter, findet sich in der Praxis eine Vielzahl von Abfindungsklau-
seln.

Verkehrswertklauseln, welche allein auf eine Abfindung zum Ver-
kehrs- oder wahren Wert verweisen, ohne gleichzeitig eine bestimmte
Bewertungsmethode vorzugeben, sind aufgrund ihrer Ungenauigkeit
grundsitzlich nicht zu empfehlen, fanden sich aber in einigen Satzun-
gen.
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Praktiker empfehlen heute im Einklang mit der Rechtsprechung
hiufig eine Anteilsbewertung nach den Grundsitzen des IDW und
insbesondere das Ertragswertverfahren, welches auch von der Recht-
sprechung bevorzugt angewendet wird.

Der Grofiteil der untersuchten Satzungen enthielt dagegen sog.
Buchwertklauseln, wonach an den Buchwert in der Jahresbilanz des
vorangegangenen oder folgenden Geschiftsjahres anzukniipfen ist,
oder eine Abfindung entsprechend einer auf den Zeitpunkt des Aus-
scheidens zu erstellenden Abfindungsbilanz. Von einem am Buchwert
orientierten Verfahren ist in Anbetracht der Gefahr eines nachtragli-
chen Missverhiltnisses zwischen Anteilswert und Buchwert generell
eher abzuraten. Daneben tendieren auch am Nennwert des Geschifts-
anteils orientierte Klauseln regelmiflig dazu, ein grobes Missverhaltnis
entstehen zu lassen und dadurch unanwendbar zu werden.

Fast ebenso haufig wie auf das Buchwertverfahren waren Klauseln
in die untersuchten Satzungen integriert, die auf des Stuttgarter Ver-
fahren oder das Vereinfachte Ertragswertverfahren verwiesen. Ver-
gleichsweise selten fanden sich in den GmbH-Satzungen Substanz-
oder Liquidationswertklauseln.

Bei der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten empirischen Un-
tersuchung zeigte sich, dass vor allem Ratenzahlungsvereinbarung in
Verbindung mit der Verzinsung des Abfindungsentgelts und der Stun-
dung der ersten Rate in den meisten Satzungen zu finden waren. Die
Abfindung in Form einer Rente oder als Gewinn- bzw. Umsatzbeteili-
gung fand sich dagegen selten bis gar nicht. Gleiches gilt fiir die Um-
wandlung des Abfindungsanspruchs in ein verzinstes Darlehen, wobei
sich fiir diesen Fall eine separate schuldrechtliche Nebenvereinbarung
anbietet, um allen Umstdanden des Einzelfalls gerecht zu werden und
eine individuelle Losung zu schaffen.

Zur Schonung der Liquiditdt der Gesellschaft waren hiufig Pau-
schalabschldge bis zu 50 Prozent vorgesehen. Daneben waren auch
Vorfilligkeitsklauseln in vielen GmbH-Satzungen zu finden. Regelun-
gen Uber die Bereitstellung von dinglichen oder personlichen Sicher-
heiten zur Absicherung des Abfindungsanspruchs wurden dagegen
eher selten vereinbart.

Im Ubrigen waren in einigen Satzungen Schiedsklauseln sowie
Salvatorische Abfindungsklauseln oder Anpassungsklauseln zur Ver-
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meidung von Rechtsstreitigkeiten und zur Gewiéhrleistung der Anwen-
dung einer zuldssigen Bewertungsmethode integriert worden. Generell
ist zu empfehlen schon bei der Vereinbarung von Klauseln beziiglich
der Abfindung ausscheidender Gesellschafter auf die Expertise eines
Sachverstiandigen zuriickzugreifen. Dabei kann es sich um einen Wirt-
schaftspriifer, Steuerberater oder auch um einen Anwalt handeln. So
kann eine optimale Abfindungsregelung gefunden werden und das Ri-
siko sich spiter einem langwierigen (Rechts-)Streit hinsichtlich der
Hohe der Abfindung gegeniiber zu sehen, reduziert werden.

Im Hinblick auf die Wahl der Abfindungsregelungen in den ausge-
wihlten GmbH-Satzungen ergab sich ein grundsitzlich homogenes
Bild, ohne groflere regionale Unterschiede. Bestitigt wurde, dass die
GmbH auch heute noch die Gesellschaft der kleinen und mittelstandi-
schen Unternehmen ist. Sie eignet sich fiir grofle Konzerne ebenso wie
fir kleinere Handwerksbetriebe, Vermogensverwaltungsgesellschaften
sowie Freiberuflersozietdten.
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Obwohl den Gesellschaftern vor allem im Schrifttum umfassende Ge-
staltungsmoglichkeiten hinsichtlich der Abfindungsberechnung und
der Auszahlungsmodalititen vorgestellt und empfohlen werden, zeigte
die im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrte empirische Untersuchung,
dass das Thema ,,Abfindungsklauseln® bei der Erstellung von GmbH-
Satzungen oft vernachléssigt wird. Bei der Auswertung der ausgewihl-
ten GmbH-Satzungen fiel auf, dass die meisten Satzungen, die tiber-
haupt eine ausdriickliche Regelung enthielten, standardisierte Formu-
lierungen wiedergaben, die merklich fiir eine Vielzahl von Satzungen
verwendet werden und nicht zu individuellen Losungen fiihren sollten.
Auch die hiufige Vereinbarung von (modifizierten) Buchwertklauseln
trotz der Gefahr, dass bei erfolgreicher Geschiftsentwicklung ein gro-
bes Missverhiltnis zwischen dem Buchwert und dem wahren Wert des
Geschiftsanteils entstehen kann, weif3t auf diese Nachlissigkeit hin.
Genau aus diesem Grund wurden in der vorliegenden Arbeit Formu-
lierungsvorschlége fiir einzelne Klauseln, aber keine vollstindigen Ab-
findungsklauseln vorgeschlagen. Auch Praktiker sowie die Formular-
buchliteratur sollten die Gesellschafter motivieren individuelle Losun-
gen zu finden, anstatt pauschale ,,Fertiglosungen® anzubieten.

Bei der Griindung einer GmbH werden oft andere Themen priori-
siert und im laufenden Geschiftsbetrieb wird die Aufnahme einer Ab-
findungsklausel oder die Anderung einer bestehenden Regelung leicht
iibersehen oder einfach vergessen. Nicht zuletzt ist dies wahrscheinlich
auch darauf zuriickzufiihren, dass es sich bei vielen GmbH um kleine-
re (Handwerks-)Betriebe handelt, bei denen die Griindungskosten
moglichst gering gehalten werden sollen, um alle liquiden Mittel in das
Unternehmen selbst investieren zu kénnen. Oft wird daher die Frage
der Abfindung und des Ausscheidens einzelner Gesellschafter auf
einen spéteren Zeitpunkt verschoben.

Hauptanliegen der vorliegenden Arbeit war es, Gesellschaftern
und ihren Beratern die Bedeutung und Chancen von Abfindungsklau-
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seln aufzuzeigen. Sie soll einen Beitrag dazu leisten, dass zukiinftig bei
Griindung und Gestaltung der Satzung ein erhohtes Augenmerk auf
die Regelungen hinsichtlich des finanziellen Ausgleichs bei Beendi-
gung der Mitgliedschaft gelegt wird. Durch eine interessengerechte
und faire Abfindungsregelung kann auch nach Ausscheiden eines Ge-
sellschafters der Gesellschaftsfrieden erhalten bleiben. Viele Gesell-
schafterstreitigkeiten konnen so vermieden werden, was nicht nur zur
Liquiditédts- und Ressourcenschonung fiihrt, sondern vor allem das
schiitzt, was die Gesellschafter in jahrelanger Arbeit aufgebaut haben.
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