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A. Einleitung

»Nichts ist besser geeignet, die Verschmelzung delersirebenden

Elemente zu fordern, als gemeinsame Arbeit an gesaeien Aufgaben.”

Otto Furst von Bismarck
(1.4.1815-30.7.1898)

Planen mehrere Personen eine gemeinsame Zusammienard wollen sie von nun an
miteinander einen bestimmten wirtschaftlichen Zwémklern, so grinden sie in der Regel
eine Gesellschaft. Obwohl bereits Otto von Bismdeskgestellt hat, dass diese gemeinsamen
Ziele und Aufgaben die Gesellschafter einer Ged®dliff zusammenschweil3en, bedeutet dies
jedoch nicht, dass sie die eigenen, individuellateressen ganz auf3er Acht lassen. So
bestehen neben dem allgemeinen Gesellschaftsisgeraach stets viele verschiedene
Einzelinteressen im Gesellschafterkreis, deren Vkliehung jeder Gesellschafter fir sich
durchzusetzen versucht. Solange diese Einflussnarsweche den Ublichen Rahmen nicht
durchbrechen und die Zusammenarbeit der einzelneselSchafter untereinander nicht
gefahrdet, stellen sie keine groRe Gefahr fir deseBschaft an sich dar. Erst wenn
expansionswillige Mitgesellschafter allein ihre imidualinteressen vertreten oder gar Unruhe
stitende Dritte den Weg in den Gesellschafterkréisden und dort versuchen,
gesellschaftsfremde Motive zu forcieren, rickt Eieeichung des Gesellschaftszwecks in
weite Ferne. Handelt es sich dann bei den Gesafisch einer Gesellschaft nicht um
natirliche Personen, sondern wiederum um Geseftechalie in erster Linie der Erreichung
ihres wirtschaftlichen Gesellschaftszweckes naeheif so bedarf es schon einer
weitergehenden  gesellschaftsvertraglichen Regelungn allen Interessen und

Schutzbedirfnissen im Gesellschafterkreis gerachierden.

Gegenstand dieser Arbeit sind Gesellschaften alselSehafter und die damit
einhergehenden Auswirkungen auf die gesellschaftaggich geregelten Vinkulierungen
und Vererblichkeitsbeschrankungen von Mitgliedstdraf Die Frage, ob diese
Verfugungsbeschrankungen auch dann wirksamen Sdhaten kdnnen, wenn nicht nur

naturliche Personen zum Gesellschafterkreis zaklmmdern auch andere Gesellschaften als
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Gesellschafter auftreten, bzw. ob und wie diesai@amechanismen erganzt werden missen,
wird im Mittelpunkt dieser Untersuchung stehen. @sights der auf den ersten Blick doch
irritierenden Bezeichnung ,Gesellschaften als Gsslehfter” konnte der Eindruck entstehen,
dass es sich hierbei um eine neuartige Gesellschaftstellation handele, die eher als ein
seltener Sonderfall einzuordnen sei, als dassisi¢adliche Praxis der kautelarjuristischen
Rechtsanwender bestimmen kodnne. Gesellschaften Gasellschafter stellen jedoch
keinesfalls einen Ausnahmefall unter den relevan@esellschafterkonstellationen dar,

sondern haben sich vielmehr bereits Uber Jahrzémaier Rechtspraxis bewahrt.

Der wohl bekannteste Fall einer Konstellation, dei nicht eine nattrliche Person, sondern
eine Gesellschaft den Platz des Gesellschaftensnamnt, ist die GmbH & Co KG. Die GmbH
& Co KG ist ihrem Wesen nach eine Kommanditgeskdficmit der Besonderheit, dass an
die Stelle des geschéftsfithrenden KomplementarssdieH als juristische Person tritin

der GmbH & Co KG haftet dann fur die Schulden d& Keben den Kommanditisten die
GmbH als personlich haftender Gesellschafter. Diegss als alleinige Komplementarin als
einzige unbeschrankt fir die Zahlungsverpflichtunger KG geradestehénAls weitere
Beispiele fir Gesellschaften als Gesellschafterdiesem Zusammenhang dienen auch
ahnliche Kombinationsmoglichkeiten, die sich tUber dahre in der Praxis gebildet haben:
darunter die AG & Co KG, die Stiftung & Co KG odaber auch die GmbH & Co KGaA.
Der erste Eindruck, die Konstellation einer Geshligt als Gesellschafterin wiirde einen eher
seltenen Sonderfall darstellen, stellt sich sorbgnso als falsch dar, wie die Vermutung,
Gesellschaften als Gesellschafter wiirden erstuenee Zeit auftretefi Vielmehr nehmen die
Unternehmen die in der Rechtsform einer GmbH & @dasst sind, sowohl in ihrer Grol3e

als auch in ihrer Anzahl stetig 2u.

Im Gegensatz zur GmbH & Co KG, fur deren Grundungd &ortfihrung eine nattrliche
Person ausreicit, beschaftigt sich diese Arbeit jedoch ausschliéRlicmit
Gesellschafterkonstellationen, in denen zwar eirder omehrere Gesellschaften als

Gesellschafter auftreten, neben diesen jedoch anocih eine oder mehrere natirliche

! Haberkorn, Biirgerliches Recht, S. 123

2 Grunewald, Gesellschaftsrecht, S. 157

% Naher zu den verschiedenen Kombinationsmoglickkeigl. Meyer, Wirtschaftsprivatrecht, S. 185.

“ Kuibler/Assmann bezeichnen beispielsweise die G&lEb KG als die folgenreichste Reaktion der
Gesellschaftsrechtspraxis auf die vor allem im &efridles ersten Weltkrieges spirbar geworden
Kdrperschaftsbesteuerung (Kiibler/Assmann, Geselfssriecht, S. 349)

® Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, S. 349

® Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, Anh § 177a Rn. 6
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Personen zum Gesellschafterkreis der zu schitze@dsellschaft zahlen. Die zunehmende
Konzernierun§ von Unternehmen und die am 01.01.2001 in Kraft regene
Unternehmenssteuerrefotnmaben neben anderen Beweggriinden dafiir gesorsg, die
»Zwischenschaltung” einer Gesellschaft als Gesk##ier in das Verhéltnis vinkulierte
Gesellschaft und naturliche Person als Gesellsshaithnmer mehr an Attraktivitat
hinzugewonnen hat. Auf diese Veradnderungen hat diehGesellschaftsrechtspraxis nun

einzustellen.

I. Problemstellung

Die Zunahme von Gesellschaften als Gesellschaéten kir die Mitgesellschafter neben den
erstrebten Vorteilen ndmlich auch mit neuen Problenverbunden sein. Insbesondere
Gesellschaften, die einen besonderen Wert auf eligbpliche Beziehung der Gesellschafter
untereinander legen, miussen sich dann auf eine Adugon Gesellschaftern einstellen.
Problematisch kann dies folglich sowohl bei densBeengesellschaften aber auch bei
personalistisch gepréagten Kapitalgesellschaften dever Da der Kern dieser
Gesellschafterkreise oftmals durch familiare Vetfiieingen, langjahrige Freundschaften oder
berufsbedingte Verbundenheit eng zusammengeschustj3besteht ein grof3es Interesse
daran, diesen Kern vor AuRReneinflissen zu schitdearch die Vinkulierung der
Mitgliedschaft und die Beschrankung von deren fr&iererblichkeit kbnnen die Gefahren
einer Fremdbeeinflussung oder Untergrabung desliGasafterkreises weitestgehend durch
gesellschaftsvertragliche Regelungen gebannt werd8olange es sich bei den
Gesellschaftern dabei um natlrliche Personen handaben sich in den vergangenen
Jahrzehnten kautelarjuristische Mechanismen und elRegsmoglichkeiten in  den
Gesellschaftsvertrdgen deutscher Gesellschaftenbliesta die den Schutz des
Gesellschafterkreises einer personalistisch gepmagGesellschaft nahezu vollstandig

garantieren kdnnen.

Tritt jedoch anstelle einer nattrlichen Person dBesellschaft als Gesellschafterin in den
Gesellschafterkreis ein, zeigen diese uber dieeJantwickelten Regelungsmechanismen
doch erhebliche Schwachen. Da nun nicht mehr deeldehafter als natirliche Person als
Gesellschafter auftritt, sondern eine Gesellsdhadtas Verhéltnis Gesellschafter/Gesellschaft

zwischengeschaltet wurde, laufen viele der im $tastallierten Schutzmechanismen leer.

" Herrmann/Roth, Gesellschafts- und Konzernrech893; dazu unten B. |
8 Siehe dazu auch unter Gliederungspunkt B. V.
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Im Gesellschaftsvertrag aufgenommene Verfigungd-Mererblichkeitsbeschrankungen, die
allein auf die Inhaberschaft des Geschéftsantdiltelien, gehen dann fehl. Andern sich
namlich allein die Beteiligungsverhdltnisse in dals Gesellschafterin auftretenden
Gesellschaft, kommt es zwar wirtschaftlich zu eiMeranderung der Einflussméglichkeiten
und der Mitgliedschaftsrechte, die Stellung dered&lsshaft als Gesellschafterin, auf der die
Verfugungsbeschrankungen abstellen, andert sichgegen nicht. Der mittelbaren
Einflussnahme eines Konkurrenten oder unerwinsclidgtien auf die zu schitzende
Gesellschaft ware dann Tur und Tor gedéffnet, dientkalmdoglichkeit der Gbrigen

Mitgesellschafter Uber die Zusammensetzung des lIGesafterkreises kénnte weitgehend

ausgehebelt werden.

Il. Ziel und Gang der Untersuchung

Diese Arbeit setzt sich zum Ziel, die Probleme @n draventiven, gesellschaftsvertraglichen
Regelbarkeit derartiger Gesellschafterkonstell&ionzu untersuchen und durch die
Erweiterung und Modifizierung der bestehenden Reggmechanismen Losungsansatze fur
die SchlieBung der eventuell bestehenden LuckenSystem der Vinkulierungen und
Vererblichkeitsbeschrankungen aufzuzeigen. Als Emngedieser Bemihungen werden dann
Formulierungsbeispiele fir die Praxis dargestsiit,deren Hilfe es den Anwendern mdglich
sein wird, die Gefahren fir die Mitgesellschafteinee mit einer Gesellschaft als

Gesellschafterin besetzten Gesellschaft auszu8ehlie

Um diesen Problemkreis vollstéandig erfassen zu &inmvird deshalb zunachst zu klaren
sein, aus welchen Motiven heraus Uberhaupt Gebaften als Gesellschafter in den

Gesellschafterkreis aufgenommen werden und bei hgalcOrganisationsformen von

Gesellschaften diese Konstellation rechtlich mdglist. Im Anschluss daran werden die
verschiedenen Zutrittswege von Gesellschaften m @esellschafterkreis erdrtert, da man
sich aller méglichen Beitrittswege bewusst sein snusn diese einer lickenlosen Regelung
zu unterwerfen. Schlie3lich gilt es dann als Auggaunnkt fur die Erweiterung des

Schutzbereiches die bereits bestehenden Vinkulyerumund Vererblichkeitsbeschrankungen
darzustellen und auf deren bestehenden StarkeBcmaachen zu untersuchen.

Da sich die mittelbare Einflussnahmemdglichkeit dig geschiitzte Gesellschaft Gber die

beteiligte Gesellschaft vor allem dadurch erreicli@sst, indem ein Kontrollwechsel in
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Letzterer durchgefiihrt wird, gilt es dann die Zslgkeit und die Funktionsweise so
genannter Change of Control-Klauseln ndher zu satéen. Um herauszufinden, wann diese
Kontrollwechselklauseln zum Schutz der vinkuliert@esellschaft eingreifen missen, bedarf
es anschlieBend einer genauen Prifung der Reigéhweiter bestehenden

Regelungsinstrumente sowie der hierbei besteheRdgrlungslicken.

Letztendlich sollen die Ergebnisse aus den Prifuzge Reichweite der Vinkulierungen und
Vererblichkeitsbeschrankungen in derartigen Gedadiierkonstellationen mit  den

Ergebnissen der Untersuchung der Change of Coldtaniseln zusammengefuhrt werden, um
anhand dieser Ausgangssituation die optimale Sklautzel aus verschiedenen

Regelungsinstrumenten und Regelungsinhalten zuickein.
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B. Griinde fur das Auftreten von GesellschafterGasellschafter

Die Grinde daflr, dass eine Gesellschaft (sog.ilBgtegsgesellschaft) als Gesellschafterin
einer anderen Gesellschaft (Ausgangsgesellschéftjtg sind vielfaltig und hangen sowohl

von der Rechtsform als auch von der Strukturierdieg beteiligten Gesellschaften ab.
Wahrend bei grof3en Unternehmen vor allem die Ektamng von Konzernstrukturen und die

hohere Attraktivitat fur kurzfristige, auch ausléuhe Investments im Vordergrund stehen,
sind es bei kleineren Gesellschaften mit einem ddbaubaren Gesellschafterkreis
insbesondere steuerrechtliche und bei Personetagdsdten auch haftungsrechtliche Motive.
Das Auftreten einer Gesellschaft als Gesellschéaitérden Beteiligten dabei, unerwiinschte

steuerrechtliche, haftungsrechtliche oder formBé&astungen zu umgehen.

Die Erweiterung des Gesellschafterkreises durcle &aeteiligungsgesellschaft birgt jedoch
auch Gefahren fir die Ausgangsgesellschaft. DigbeifAhat es sich zur Aufgabe gemacht,
Probleme und Risiken, die mit der Aufnahme von Hgtengsgesellschaften in den
Gesellschafterkreis einer Ausgangsgesellschafeegainen, zu untersuchen und zu bewerten,
um im Anschluss daran Regelungsinstrumente furGieellschaftsvertrdge zu entwickeln,

die helfen sollen, diese Gefahren von der Ausgaggischaft praventiv abzuwehren.

|. Entwicklung von Konzernstrukturen und Unternemsi@ntinuitit

Gesellschaften als Gesellschafter treten besort#ans vermehrt auf, wenn sich ein grof3es
Unternehmen in einen Konzern umwandelt und dur¢broehmensinternes Outsourcing und
die Grindung von Tochtergesellschaften in mehrereselischaften teilt oder neue
Gesellschaften griindet. Griinde fur die Entwicklung Konzernstrukturen liegen dabei vor
allem im wirtschaftlichen und steuerrechtlichen éeh, insbesondere zur Steigerung der
Kosteneffektivitat und zur Konzentration auf die rKleompetenzen des auslagernden
Unternehmens. Unter dem Begriff des Konzerns vierstean einen Zusammenschluss von
verschiedenen Unternehmen, bei dem ein herrschaemugsein oder mehrere abhangige
Unternehmen unter einheitlicher Leitung des hessden Unternehmens zusammengefasst
sind? Wie wichtig und iblich die Entwicklung von Konzstrukturen in der Praxis geworden
ist, zeigen folgende Zahlen: Knapp % aller Aktiesedischaften sind konzernverbunden, das

entspricht 97% des Grundkapitals aller Aktiengsshlhften. Bei den groRen und

° Herrmann/Roth, Gesellschafts- und Konzernrech8gs.
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mittelgroRen GmbHs liegt die Konzentrationsrate gnmn noch bei 50% aller
Gesellschaften mit beschrankter Haftung. Derzeitnmi die Aktivitat der Unternehmen, sich
mit anderen zusammenzuschlieBen, immer noch zuassodlamit die wirtschaftliche

Bedeutung des Konzernrechts ebenfalls wathst.

Bei kleineren Unternehmen hat die Installation ei@esellschaft als Gesellschafterin den
Vorteil, dass nach aufen hin die Kontinuitat desetiiehmens gewahrt wifd.Kunden und

Geschaftspartner der Ausgangsgesellschaft bekonmuaen etwaige Veranderungen der
gewohnten Gesellschafterzusammensetzung nicht dait,sie nicht auf der Ebene der
Ausgangs-, sondern der Beteiligungsgesellschafzagén werden. Ob die in der Praxis
immer haufiger werdenden Change of Control-Klausiin Wirtschaftsvertragé mit

aulB3enstehenden Lieferanten und Kreditgebern dacim greifen, ist durchaus fraglich und an

spaterer Stelle dieser Arbeit zu klaren.

Il. Erleichterung eines Investments

Nicht nur in der Grindungsphase einer Gesellschatt die Gesellschafter oftmals auf die
Beteiligung von aul3enstehenden Investoren angewi&s® es, um eine neue Geschaftsidee
zu finanzieren oder frisches Kapital fur die Geswihft zu akquirieren. Inlandischen und
auslandischen Investoren ist es dabei wichtig, einfache und problemlose Ubertragung der
Geschéftsanteile zu erreichen. Da auslandischestoren bereits die nach 88 15 I, IV
GmbHG erforderliche notarielle Beurkundung als Himds empfinden, wird haufig das
Kapital fur die Zeichnung neuer oder den Kauf besteler Geschéftsanteile in eine
Gesellschaft eingebracht, die dann ihrerseits discBaftsanteile zeichnet bzw. erwitbt.
Diese Beteiligungsgesellschaft kann dann, auchrapbavon steuerlichen Aspekten, ihren
Sitz im In- oder Ausland haben. Auf diese Weise dear umstandliche
gesellschaftsvertragliche Verfigungsbeschrankunden Ausgangsgesellschaft umgangen

und die Mdéglichkeit eines Investments flir die Iet&enten erleichtert.

% Herrmann/Roth, Gesellschafts- und Konzernrech393.
* Hauschke, Die Gesellschaft birrgerlichen Recht82S.
12 Rittwage, Change-of-Control - Klauseln, S. 69

3 Loritz, NZG 2007, S. 361
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lll. Veranderungen in der Unternehmerphilosophie

Ein weiterer Grund daflr, nicht personlich als Gleskafter aufzutreten, sondern eine
Beteiligungsgesellschaft zu grinden, liegt in dererdnderung des tatsachlichen
Verstandnisses und gewissermalden in der neuersBpiiee eines Investments, die selbst bei
einer personlichen unternehmerischen Mitarbeit en Ausgangsgesellschaft zu finden ist.
Wahrend vor allem die Nachkriegsgeneration daraedabht war, ein neu gegrindetes
Unternehmen moglichst lange als Existenzgrundlageldr Familie zu halten und wenn
maoglich, auf die nachste Generation zu Ubertragieit die heutige Generation dies oftmals
anders. Gesellschaften werden gegriindet, um sengr Boomphase zu einem mdglichst
hohen Preis zu verkaufen oder sie an die Boérserimgdn. Diese Unternehmerphilosophie
deckt sich auch mit den Zielen sonstiger Finan®toren: |hr Engagement in der
Gesellschatft ist von vornherein zeitlich begrenzatier Hoffnung, ihren Geschéaftsanteil spater
mit madglichst hoher Eigenkapitalrendite, auch inrrfkodes Verauf3erungsgewinns, zu
verkaufem* Da mit einer Beteiligungsgesellschaft gewissenfdte Ubertragungshindernisse
und burokratische Formerfordernisse umgangen wetdenen, fihrt letztendlich auch diese
veranderte Beteiligungsphilosophie dazu, dass d&eilBjung mittels einer Gesellschaft
immer beliebter wird, um schnell und unproblemdtiseine Stellung als Mitgesellschafter

Ubertragen zu kénnen.

IV. Risikobegrenzung

Bei Personengesellschaften, insbesondere bei dell€shaft birgerlichen Rechts nach 8§
705 ff. BGB, ist es sinnvoll, die volle personlickaftung der Gesellschafter durch eine
gesellschaftsrechtliche Konstruktion zu begren2éeben der Aufteilung in eine Betriebs-
und eine Besitzgesellschaft lasst sich das Haftisigs der hinter der Betriebsgesellschaft
stehenden natirlichen Personen dadurch ausschlielass diese als Kapitalgesellschaft
ausgestaltet wird. Im Besitzunternehmen ist dabes dvertvolle Anlagevermdgen

eingebracht, das dann grundsatzlich nicht fur derbihdlichkeiten aus dem laufenden
Geschéftsbetrieb der Betriebsgesellschaft haftetve® nicht ausnahmsweise spezielle
Normen die Haftung tUber das Gesellschaftsvermégeaub anordnen (z.B. 8 74 | AO) oder

14 Loritz, NZG 2007, S. 362
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im Einzelfall eine Durchgriffshaftung in Betracharkmt, kann so die Haftung der nattrlichen
Personen ausgeschlossen werden.

V. Steuerrechtliche Griinde

Haufigster und wichtigster Beweggrund daflr, Gesblaften als Gesellschafter zu
installieren, sind steuerrechtliche Vorteile, dieirah eine derartige Gestaltung der
Gesellschaftsstruktur erreicht werden kénnen. ggaler zum 01.01.2001 in Kraft getretenen
Steuerreform stieg die Bedeutung der Ubertragung Aaoteilen an Kapitalgesellschaften
deutlich an, denn seit 2002 sind Gewinne aus deradferung von Anteilen an

Kapitalgesellschaften durch KapitalgesellschaftenGrundsatz steuerfrél.Im Gegensatz

zum Einheitsprinzip bei den Personengesellschaft@bei die Versteuerung allein beim
Gesellschafter stattfindet, gilt bei den Kapitalglsshaften das Trennungsprinzip, bei dem
die Gesellschaft und die Gesellschafter jeweilsepett besteuert werdéhDiese steuerliche

Benachteiligung der Kapitalgesellschaftenschliel3lich wird der Gewinn hier zweimal
versteuert- im Verhaltnis zu den Personengesellschaften fidistals eine Art Preis ansehen,
den die Gesellschafter fiir die Haftungsprivilegreyum Kapitalgesellschaftsrecht bereit sind

zu zahlert®

Ist eine natlrliche Person an einer Kapitalgedediicbeteiligt, hat sie die ausgezahlten
Gewinnanteile (Dividenden) als Einkinfte aus Kdpéemdgen gemaf 88 20 | Nr. 1 Alt. 1, 2
I 1 Nr. 5 EStG beim Anteilseigner zu versteuerrs BD09 waren dabei die Gewinne aus
Anteilen, die im Privatvermdgen gehalten wurdenhn8c3 Nr. 40 Buchst. d EStG zu 50%
steuerfrei (Halbeinkiinfteverfahren), bei Anteilerdie im Betriebsvermoégen einer
Personengesellschaft gehalten wurden, waren diesethin noch 40% der Gewinne
(Teileinkiinfteverfahren)? Mit der Einfilhrung der Abgeltungssteuer ab dem
Veranlagungszeitraum 2009 wurde das Halbeinkunftalieen fiir Kapitalanlagen im
privaten Bereich weitestgehend abgeschafft, soDasdenden nach § 43 I Nr. 1 S. 1 EStG
pauschal gemalR 8 43a | 1 Nr. 1 EStG mit 25% destéapgrages beim Anteilseigner

!> Hauschke, Die Gesellschaft birrgerlichen Recht81S.

'® Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, S. 198

" Seeliger, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&apn. 21
18 Junker/Kamanabrou, Vertragsgestaltung, S. 121

19 Seeliger, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&aRn. 22
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besteuert werdef!. Imn Rahmen dieser Neuerungen wurde die Korperssdtafier der
Kapitalgesellschaft im Gegenzug von 25% des Gewaniisiun 15% herabgesefzt.

Ist im Gegensatz dazu eine Kapitalgesellschaft Bebafterin, so bleiben Dividenden auch
in Zukunft steuerfrei, da 8 8b | KStG anordnet,sdB&zlige nach 8 20 | Nr. 1 EStG aul3er
Ansatz bleiben. Zu beachten ist jedoch, dass l&lt ¥ KStG pauschal 5% von den Bezligen
im Sinne des 8§ 8b | KStG als Ausgaben gelten, dibtrals Betriebsausgaben abgezogen
werden dirfen. Letztendlich sind dann, wenn deritédgtrag bei einer Kapitalgesellschaft

als Gesellschafter anfallt, ,nur* 95% der Gewinteugrfrei??

Der Vergleich der beiden Versteuerungsmoglichkeitengibt folglich, dass die
Gewinnausschittung der Ausgangsgesellschaft an m#@érliche Person mit 25% des
Kapitalertrages besteuert wird, wéahrend die Divagedie von der Ausgangs- an eine vom
eigentlichen Gesellschafter zu 100 % beherrschteil@gingsgesellschaft fliel3t, zu 95%
steuerfrei bleibt. Erst wenn der GesellschafterBkteiligungsgesellschaft diese Gewinne in
sein Privatvermogen Ubertragt, waren auch diesgdatmit 25% des Kapitalertrages zu
versteuern. Belasst der Gesellschafter das Kgpifalch in der Beteiligungsgesellschaft und
nutzt dieses, um erneut zu investieren oder zuteBdmyng von Einlageforderungen, so ist es
durchaus mdglich, auf diese Weise endgultig Stemersparen.

Es zeigt sich also, dass es sich steuerlich dusclidunen kann, eine Kapitalgesellschaft als

Gesellschafterin anstelle einer natirlichen Pessoder Ausgangsgesellschaft zu beteiligen.

VI. Umgehung von Vinkulierungen

Unter Vinkulierung ist allgemein die gesellschaéidvagliche Bindung von Mitgliedschaften
an einer Gesellschaft zu verstehen. Ohne Zustimmuierg Gesellschaft darf dann ein
verauBerungswilliger Gesellschafter seinen Gessdmitiéil nicht an Dritte (bertragéh.

Gesetzlich ist die Vinkulierung als Ausnahme zunr@éisatz der freien Veraul3erlichkeit und
Vererblichkeit von Geschaftsanteilen (8 15 | GmbH@) Aktien (88 67 ff., 10 | AktG i. V.

m. 88 929 ff BGB) fiir die GmbH in § 15 V GmbHG ggelt, fir Namensaktien einer AG
ergibt sich die Beschrankbarkeit aus 8 68 Il 1 AktBwvar kann aufgrund dieser

2 Hemmer/Wiist, Einkommenssteuerrecht, Rn. 268
2L Junker/Kamanabrou, Vertragsgestaltung, S. 121
22 Crezelius, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 268

% Koch, Vinkulierung, S. 20
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Erméachtigungen nicht die Moglichkeit des Gesellsigha begrenzt werden, sich
schuldrechtlich zur Ubertragung seines Geschag#artu verpflichten, die Beschrankung

kann aber die dingliche Abtretung der Anteile vedsrn®

Um dieser Reglementierung zu entgehen, wurden viedene Strategien entwickelt, die eine
wirtschaftliche Ubertragung der Anteile auch ohnastdnmung der Mitgesellschafter
maoglich machen sollten. Die Geschéftsanteile werdigoei entweder von Anfang an oder
auch zu einem spéateren Zeitpunkt nicht vom Gedglfter als natirliche Person selbst
gehalten, sondern auf eine Beteiligungsgesellschmgitiragen. Meist ist dies aufgrund von so
genannten einfachen Konzernklauseln auch ohnerZmmsting der Gesellschaft mégliéhin
der Folge werden dann nicht die vinkulierten Gefishateile der Ausgangsgesellschaft,
sondern die der Beteiligungsgesellschaft Ubertragein Gesellschafterwechsel in der
Ausgangsgesellschaft liegt dann schon tatbestdndiicht vor?® Ob die Vinkulierung in
einer solchen Konstellation dennoch greift, isdar Literatur stark umstritten und wird an
anderer Stelle dieser Arbeit noch genauer zu unteen seiff’ Festzuhalten ist jedoch, dass
auch der Versuch der Umgehung von Vinkulierungsefuein Motiv dafir sein kann, nicht
selbst Gesellschafter der Gesellschaft zu seirdesaneine Gesellschaft als Gesellschafterin

auftreten zu lassen.

4 Natterer, in: Hamann/Sigle, Vertragsbuch Gesedifistecht, S. 102
> OLG Kéln vom 7.12.1987 — 21 U 12/87

2% Kowalski, GmbHR 1992, S. 350

%" Siehe dazu auch unter Gliederungspunkt G. II. 2.
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C. Beteiligungsfidhige Gesellschaften

Nachdem im vorhergehenden Kapitel aufgezeigt wunggum es sowohl fur Personen- als
auch fur Kapitalgesellschaften aus den verschigdenSriinden und Motiven heraus von
Interesse sein kann, Gesellschaften als Geseltschaiftreten zu lassen, soll nun in einem
zweiten Schritt gepruft werden, in welchen Geshi$en die Beteiligung einer weiteren
Gesellschaft tUberhaupt rechtlich zulassig ist. éihgin lasst sich festhalten, dass das
Aktienrecht lediglich wechselseitige Beteiligungemischen Aktiengesellschaften und — mit
Einschrankungen — zwischen Aktiengesellschaften amderen Kapitalgesellschaften regelt
(88 19, 328 AktG). Fur wechselseitige Beteiligungemischen anderen Gesellschaften
hingegen, also ohne Beteiligung einer Aktiengeskd#i, fehlt es, von vereinzelten

Vorschriften abgesehen, nahezu vollstandig an glésetn Regelungeff

|. Personengesellschaften

Personengesellschaften unterscheiden sich von dpitaigesellschaften nach der rechtlichen
Bedeutung des eingebrachten Kapitdlanders als bei den Kapitalgesellschaften ist lei d
Personengesellschaften die Bildung eines Geseftserambgens und die Beteiligung eines
jeden Gesellschafters daran nicht notwendige Vaetmang einer Personengesellschaft oder

der Mitgliedschaft an einer solché&h.

Im Recht der Personengesellschaften beruht deaBgster Gesellschaft grundsatzlich auf
der allgemeinen Kontinuitat der Mitgliedschift. Die Personengesellschaften sind
Gesamthandsgemeinschaften mit Selbstorganschaftddseen Trager von Rechten und
Pflichten die einzelnen Gesellschafter sind, vonetiees mindestens je zwei geben ni@iss.
Im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaftémnn das Stimmrecht eines Gesellschafters einer
Personengesellschaft nicht ausgeschlossen odehrBekt werden, wenn durch diesen
Beschluss in die Gesellschafterstellung des Bemeffi eingegriffen wiird®. Wegen ihrer
personalistischen Strukturen ist bei den Persorsatigehaften im Gegensatz zu den

Kapitalgesellschaften zur Ubertragung von Anteilstets, wenn auch dispositiv, die

8 Ramming, Wechselseitige Beteiligungen, S. 218

29 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, Einl. v. § 105 R8. 1

% Sprau, in: Palandt, BGB, § 718 Rn. 1, so z. B éimr Innen-GbR
L Kiibler, Gesellschaftsrecht, S. 58

%2 Seeliger, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&Rn. 2
$vgl. dazu unter Gliederungspunkt E. . 4.

% BGHZ 20, 363
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Zustimmung der Mitgesellschafter erforderlithAls Faustregel gilt, dass wechselseitige
Beteiligungen zwischen Personengesellschaften gainlith zuldssig sind, solange diese
nicht dazu fuhren, dass der Rechtsverkehr aufgeamder berechtigten Vorstellungen von
den Beteiligungs- und Haftungsverhaltnissen eirenséhengesellschaft in die Irre geleitet

wird.3®

1. Gesellschaft birgerlichen Rechts

Die Gesellschaft des burgerlichen Rechts ist dign@iorm der Personengesellschaften. lhr
Recht (88 705 — 740 BGB) ist subsidiar auch auf@i#G, die KG und die stille Gesellschaft

anwendbar’

Gesellschafter einer Gesellschaft burgerlichen ®eckdnnen neben den gangigen
Kapitalgesellschaften als juristische Personen auch weitere GbR, die OHG und die KG
sein, die dabei als eigene Rechtstrager selbstggir@esellschafter werdéh.Auf der
anderen Seite kann die Gesellschaft biurgerlicheshtReals Gesellschafter aller Personen-
und Kapitalgesellschaften agieren. Ausgenommen rdastoallein die im PartGG geregelte
Partnerschaftsgesellschaft, da dort gemal 8 1 [aBGB nur natirliche Personen
Gesellschafter sein kénnéhinsbesondere bei der hier zu behandelnden Changertrol-
Problematik im Zusammenhang mit Beteiligungsgesketiien, die Uber vinkulierte Anteile
der Ausgangsgesellschaft verfiugen, wird darauf déwigsen, dass sich besonders die
Gesellschaft birgerlichen Rechts fir eine derarkgestruktion anbiete. Sie sei aufgrund
ihrer gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung odtidadiir geeignet, GmbH-Geschaftsanteile

zu halten und zu verwaltéf.

2. Offene Handelsgesellschaft

Die in den 88 105 — 160 HGB geregelte OHG ist €@sellschaft im Sinne der 8§ 705 ff.

BGB, also ein Zusammenschluss mehrerer Personeeineim gemeinsamen Zweck. Im

% Seeliger, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&apn. 17
% Ramming, Wechselseitige Beteiligungen, S. 217

3" Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, Einl. v. § 105 R4. 1

% Sprau, in: Palandt, BGB, § 705 Rn. 10

% Hauschke, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechtg086.

“0 Giefers, Die Gesellschaft birrgerlichen Rechts, 2.
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Unterschied zur GbR besteht der gesetzlich zulésgigeck der OHG jedoch allein im
Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschndtligirma’*

Gesellschafter der OHG konnen natirliche und jedbe Personen sein sowie bestimmte
andere Rechtsgemeinschaften. Die Zulassigkeit vapit&lgesellschaften als Gesellschafter
einer OHG wurde bereits 1922 vom Reichsgeffdeistgestellt. Dariiber hinaus kénnen auch
die AuBen-GbR, eine andere OHG oder die KG als l(3ekafter einer OHG auftreten, wobei
nicht etwa deren Gesellschafter, sondern die Pers@ndelsgesellschaft selbst Mitglied der
OHG werderf® SchlieRlich wird auch die Gesellschafterfahiglter PartG und der EWIV
in einer OHG bejaht! Ahnlich wie die GbR kann auch die OHG Gesellsa@rattin allen

Gesellschaften, mit Ausnahme der Partnerschaftbgelsaft, sein.

3. Kommanditgesellschaft

Die Kommanditgesellschaft unterscheidet sich vom @&G darin, dass eine konkrete
Haftungsbeschrankung fir bestimmte Gesellschaéistebt. Wahrend der Komplementar der
Gesellschaft personlich voll haftet, ist der Komuliist durch die beschrankte Haftung der
8§ 171 ff. HGB vor einer personlichen Inansprucimahveitestgehend geschutzt.
Komplementar oder Kommanditist kann jede Gesellsckain, die auch voll haftender
Gesellschafter in der OHG sein kafinNeben der OHG und der KG kommen dafiir
insbesondere wieder die Kapitalgesellschaftenuaistische Personen in Betracht.

In der Praxis besonders beliebt und deshalb audafighé@nzutreffen ist dabei die GmbH & Co
KG. Dabei handelt es sich um eine Kommanditgedaediéc deren meist einziger
Komplementar eine GmbH ist. Durch diese Gestaltueglen die Vorteile der KG z. B. ein
Entnahmerecht auch ohne Gewinnerwirtschaftungals Personengesellschaft und der

Haftungsbeschréankung der GmbH als Kapitalgeselfsopéimal kombiniert'®

4. Stille Gesellschaft

Die stille Gesellschaft nach 88 230 ff. HGB entstelurch die Beteiligung an dem
Handelsgewerbe eines anderen mit einer VermogdageinStiller Gesellschafter kann jede

“! Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 1

*?RGZ 105, 101

“3 Drége/Simon, in: Biichel/von Rechenberg, FA — H&Rp. 7 Rn. 88
“Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 28

“>Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 161 Rn. 3

“®Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, Anh § 177a Rn. 3
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Handelsgesellschaft und auch die AulRen-GbR seiohtNino6glich ist jedoch die stille
Gesellschaft im Sinne von 88 230 ff. HGB an einéiflea Gesellschaft sowie die
Konstellation einer stillen Beteiligung am einzeinénteil des Gesellschafters einer

Kapitalgesellschaft’

5. Partnerschaftsgesellschaft

Die Besonderheit der Partnerschaftsgesellschatelvedarin, dass gemafd 8 1 | 3 Part6G
im Gegensatz zu den anderen Gesellschaftsform@mr natirliche Personen Gesellschafter
sein koénnen, da nur natirliche Personen AngehdFigaer Berufe sein kdnnen. Die
Beteiligung einer Gesellschaft an einer Partnefftsipesellschaft ist folglich nicht méglich,
im Gegenzug hierzu stehen der Beteiligung einetG@”an einer anderen Gesellschaft jedoch

keine gesetzlichen Verbote im Wege.
6. EWIV

Bei der in der EWIV-V®® der EG geregelten EWIV (Europaische Wirtschafdich
Interessenvereinigung) handelt es sich um eineasagipnale Gesellschaftsrechtsform in der
Europaischen Gemeinschaft. Sie stellt fur grenddbeeitende Unternehmenskooperationen
eine besondere Form der Personengesellschaft ddr sefi der Erleichterung und
Entwicklung von wirtschaftlichen Tatigkeiten dertflieder dienerf?

Gesellschafter der EWIV konnen alle Gesellschaiitersinne des 8§ 48 1l EG sein, also die
GbR und die Gesellschaften des Handelsrechts, dieBtich der juristischen Personen des

privaten Rechts, die ihren Sitz innerhalb der Ebemg”

Il. Kapitalgesellschaften

Kapitalgesellschaften wie die GmbH, die AG oder di@aA sind juristische Personen. Sie
sind folglich rechtsfahig, parteifahig und Tragegemer Rechte und Pflichtéh.In der
Kapitalgesellschaft bildet ein bei der Grindunggebfachtes und allein der juristischen

Person zur Verflgung stehendes Kapital die hauplishe Grundlage fur Betrieb und

“"Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 230 Rn. 5

*8VO (iber die Schaffung einer EWIV 25.7.85 ABl. EGB85 Nr. L 199/1.
9 Sprau, in: Palandt, BGB, § 705 Rn. 8

¥ Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, Anh § 160 Rn. 12 f.

1 HiiRtege, in: Putzo, ZPO, § 50 Rn. 3
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Haftung der Gesellschaft. Im Gegensatz zu den Personengesellschaften ist e
Einpersonengesellschaftmoglich und in der Praxis auch durchaus tblichstale der
Selbstorganschaft der Personengesellschaften git Rtinzip der Fremdorganschaft, das
hei’t, Gesellschafterstellung und Geschaftsfihging grundséatzlich voneinander getrennt.
Wahrend die Personengesellschaften personalistisch individualistisch gepragt sind,
zeichnen sich Kapitalgesellschaften dadurch auss da der Regel nicht die spezielle
Bindung der Mitglieder untereinander, sondern vedimdas gemeinsame Aufbringen von
Kapital im Vordergrund steht. Aus diesem Grund ds¢ Ubertragung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften auch grundsatzlich nicht voer Zustimmung der Ubrigen
Gesellschafter abhangid.

1. Gemeinschaft mit beschrénkter Haftung

Die Gemeinschaft mit beschrankter Haftung steltterei Mittelweg zwischen den streng
individualistischen Personengesellschaften undAditiengesellschaft als Musterbeispiel fur
eine Kapitalgesellschaft dat.Die GmbH ist seit ihrer Einfilhrung im Jahre 18%fe
historisch unter anderem eine bewusste ReaktionGa#setzgebers auf die im Vereinigten
Kdnigreich so erfolgreichprivate company limited by sharesr, eine flexible und tberaus
vielseitige Gesellschaftsform geblieben, die sidghrfahezu alle Gesellschaften jedweder Art
und GroRe eignef Die Rechtsform der GmbH will die Vorteile der Kegdgjesellschaft und
die der Personengesellschaft in einer Gesellsdbafisverbinderr” Obwohl die GmbH zu
den Kapitalgesellschaften zahlt, ist eine persetistih strukturierte, durch einen kleinen
Gesellschafterkreis und ein personliches Vertrawgrhéltnis der Gesellschafter
gekennzeichnete GmbH heute der praktische Reg¥falm Gegensatz zu den
Personengesellschaften ist es gemall § 1 GmbHG fauatine einzelne natirliche oder
juristische Person mdglich, eine GmbH zu grindaea.Zahl der Gesellschafter ist durch das
Gesetz nach oben hin nicht begrenzt. Der Vorteir dembH gegenuber den
Personengesellschaften liegt darin, dass allein @esellschaftsvermégen fur die
Verbindlichkeiten der GmbH haftet und eine persiwi Haftung der Gesellschafter damit

ausgeschlossen ist. Gegenuber der Aktiengeseltsetefden vor allem der besondere

*2 Rittner/Dreher, Européisches und deutsches Waftstiecht, S. 231
>3 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rn. 18

> Seeliger, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&apn. 17

> Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 1

*% Rittner/Dreher, Europaisches und deutsches Wafsstecht, S. 232
" Ohr, Ausschluss der Abtretbarkeit, S. 54

°8 Langenfeld, GmbH-Vertragspraxis, S. 96
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Grindungsaufwand der A% und das doppelt so hohe Grundkapital bei der
Aktiengesellschaft in Hohe von 50.000 € (8 7 Ak&pH | GmbHG) als Grinde fur die

Entscheidung zugunsten der GmbH genannt.

Wechselseitige Beteiligungen koénnen auch zwischesselschaften mit beschrankter
Haftung und Personengesellschaften wie die GbR, Qidér KG entstehen und zwar
derivativ, originar oder durch EinbringufiyAbgesehen von der Partnerschaftsgesellschaft
kann auch die GmbH als juristische Person in ah@r behandelten Gesellschaften als

Gesellschafter auftreten.

2. Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft stellt durch das Grundkdpitte Kapitalbeteiligung der Mitglieder,
die Umlauffahigkeit dieser Kapitalanteile und diagftalverwaltung durch besondere Organe
den typischen Fall einer Kapitalgesellschaft Yabas Aktiengesetz von 1965 sieht als
Leitbild einer Aktiengesellschaft die bdrsennogeAktiengesellschaft mit breit gestreutem
und damit anonymem Gesellschafterkreis %obei der die kapitalistischen Interessen im
Vergleich zu den personalistischen deutlich GUbegete

Gesellschafter einer Aktiengesellschaft kénnen $dwoatirliche als auch juristische
Personen, folglich alle Kapitalgesellschaften $8i@leiches gilt nach heute ganz allgemeiner
Meinung auch fiir die GbR, die OHG und die R@Jm den verschiedenen Charakteristika
von Aktiengesellschaften gerecht zu werden und uma spéatere genaue Untersuchung zu
gewahrleisten, erscheint es sinnvoll, die wichégsArten von Aktiengesellschaften kurz

darzustellen:

a. Publikums-AG

Die Publikums-AG ist die typische und vom Gesetegdin Aktiengesetz als Musterstiick
dieser Gesellschaftsart angelegte Form einer Agéisellschaft. Sie zeichnet sich

insbesondere durch ihre kapitalistische Strukturigr sowie dadurch aus, dass sich die

%9 Albach/Corte/Friedewald/Lutter/Richter, Deregulieg, S. 183
0 Ramming, Wechselseitige Beteiligungen, S. 194

®1 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, Einl. v. § 105 R8. 1

%2 Staib, Die Sicherung des Familieneinflusses, S. 29

% Heider, in: MiinchKomm, AktG, § 2 Rn. 9

® Heider, in: MiinchKomm, AktG, § 2 Rn. 17
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Aktionare nicht kennen und auch die AG selbst Ke#sonderes Interesse daran hat, wer
Inhaber ihrer Aktien ist. Durch die Fremdorganstli@f76 AktG), d. h. die strikte Trennung
zwischen dem Kreis der Aktionare und dem des Mamageés, findet in der Regel eine starke
Verselbststandigung des Unternehmens vom Rechestiiigl von den Anteilseignern statt.
Eine Einflussnahme von Anteilseignern auf die gewlidhe Geschéftspolitik und die
Zusammensetzung des Vorstands ist ,nur® mittellmader Hauptversammlung durch die

Auswahl der Aufsichtsratsmitglieder mogligh.

b. Kleine AG

Die durch das ,Gesetz fir kleine Aktiengesellsavaftund zur Deregulierung des
Aktienrechts” vom 2.8.1994 eingefuhrte kleine Akgesellschaft stellt keine neue
Rechtsform dar, sondern soll vielmehr die Rechtsfoder Aktiengesellschaft fir
mittelstandische Gesellschaften mit personalisis@truktur und kleinem, Gberschaubarem
Aktionarskreis attraktiver mach&h.Dabei wurden verschiedene Entbirokratisierungst un
Liberalisierungsregelungen im Vergleich zur ,noreml Aktiengesellschaft geschafféh.
Auch wenn das Aktiengesetz den Begriff der ,kleir@“ nicht verwendet, so hat er sich
doch fur kleine und mittelstdndische Aktiengesélédten eingeburgert, die ihre Aktien nicht
an der Borse handeln und deren Gesellschafter rthchebekannt sind® Angesichts der
Tatsache, dass die kleine AG eine bloRe Ubergariysferm darstellt, die den Einstieg zu
einem schrittweisen Gang an die Borse erméglictudii®swird diese Rechtsform von den
Gesellschaftern einer mittelstdndischen, persdisdis gepragten Gesellschaft, die den Kern
dieser Untersuchung bilden soll, doch kritisch gese Auch mittelfristig wird die kleine AG
daher lediglich in geringem Umfang eine Konkurrenz Rechtsform der GmbH darstellen

konnen’®

c. Familien-AG

Diese zunachst paradoxe Verbindung einer strengtakapschen Rechtsform mit den

Interessen einer personalistischen Familiengesealfs&kommt in der Praxis durchaus nicht

% Ludwig/Mbhrle, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HG&p. 12 Rn. 10
% Lohner, Die kleine AG, S. 13

®7 Staib, Die Sicherung des Familieneinflusses, S. 30

% von Horstig/Jaschinski/Ossola-Haring, Die klein® /. 1

% Seibert, GmbHR 1994, R 34

0 Staib, Die Sicherung des Familieneinflusses, S. 32
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selten vor’’ Wie der Name schon sagt, soll die Beteiligung a&m Gesellschaft nur
Familienmitgliedern vorbehalten werden, und manbisstrebt, alle Personen, denen diese
Eigenschaft fehlt oder bei denen sie wegféllt, auch Erbgang und in der
Zwangsvollstreckung vom Kreis der Gesellschaftaredaaft fernzuhalteff Grundsatzlich
kommt Familiengesellschaften auch dann Unternehquatisat zu, wenn diese
AuRengesellschaften mit mehreren Beteiligungen simtinicht nur als Innen-GbR agierén.
Insoweit  unterscheiden sich  Familien-Aktiengeseldidten von den  Ublichen
Publikumsgesellschaften vor allem in ihrem ausggpria Schutzinteresse des

Gesellschafterkreises nach auf3en.

[ll. Zusammenfassung

Die  Untersuchung der verschiedensten Rechtsformeon vPersonen- und
Kapitalgesellschaften unter dem Gesichtspunkt deeiBgungsfahigkeit von Gesellschaften
an einer anderen Gesellschaft hat gezeigt, dassrdgrol3em Umfang zu bejahen ist. Nahezu
alle Gesellschaften konnen andere GesellschafseGedellschafter haben oder sich selbst als
Gesellschafter in einer anderen Gesellschaft eegagi Allein an einer
Partnerschaftsgesellschaft konnen keine weitereselSehaften als Gesellschafter auftreten,
da hierbei nur natirliche Personen als Gesellsshamft-rage kommen.

Dieses breite Feld an verschiedensten Beteiliguighbankeiten von Gesellschaften an
anderen Gesellschaften soll nun im Folgenden alglid@len und gleichzeitig als Rahmen
dienen, um weitere, in diesem Zusammenhang auftiet®robleme herauszuarbeiten und zu

untersuchen, um schlief3lich geeignete Losungsntigditen hierfir zu entwickeln.

" Ludwig/Mbhrle, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HG&ap. 12 Rn. 15 nennen hierfiir als Beispiel die
Porsche AG; die Stammaktien der Porsche Automodlitiidig SE waren bis zur Integration der Gesellschaf
in den Volkswagenkonzern Giberwiegend im BesitzFamilien Piéch und Porsche (Raiser/Veil, Recht der
Kapitalgesellschaften, § 4 Rn. 17).

2\Wiedemann, Die Ubertragung, S. 83

3 Fett, in: Blrgers/Korber, AktG, § 15 Rn. 20
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D. Moglichkeiten der Beteiligung einer Gesellschaft

Angesichts der Tatsache, dass sich diese Arbeitwesghuinktmé&Rig mit den
kautelarjuristischen Problemen bei der Konstellatiwn Gesellschaften als Gesellschafter
auseinandersetzt, insbesondere der daraus resatteer Komplikationen bei Vinkulierungen
und Vererblichkeitsbeschrankungen in Gesellschaftsigen, erscheint es sinnvoll, bei jenen
Gesellschaften den Schwerpunkt zu setzen, bei delnese Probleme von besonderer
Relevanz sind. Dabei ist zunachst festzuhalters dasPersonengesellschaften grundsatzlich
die Vinkulierung von Geschéftsanteilen nicht ertatith ist. Die Ubertragung dieser Anteile
bedarf wegen der grundsatzlichen UnubertragbadaitGesellschafterstellung als Ausdruck
des hdchstpersonlichen Charakters der Personelsgbsdien stets der Zustimmung der
anderen Mitgesellschafter (§ 719 | BGB, §§ 105, H&B).”

Wahrend also im Folgenden die Kapitalgesellschafteten Fokus rucken, wird dann auf die
Personengesellschaften einzugehen sein, wenn ssbnBerheiten ergeben oder spezielle
Problematiken einer genaueren Untersuchung bedivfem besonderer kautelarjuristischer
Brisanz sind in diesem Zusammenhang folglich vdenal die Kapitalgesellschaften als
Ausgangsgesellschaften, deren Anteile nach deml&vioston 8 15 | GmbHG und den 88 67
ff., 10 | AktG i. V. m. §§ 929 ff BGB frei verauRmh sind;° die aber gemaR § 15 V GmbHG
und § 68 Il AktG die Ubertragung ihrer Anteile bziwer Namensaktien an die Zustimmung
der anderen Mitgesellschafter binden kénnen. DitglMdschaft in einer Kapitalgesellschaft
und die Inhaberschaft des Geschaftsanteils sin@idattrennbar miteinander verbunden.
Rechtsprechung und Literatur sind sich dariibelgeiiass der Geschéftsanteil den Inbegriff
der in der Mitgliedschaft zusammengefassten Recim# Pflichten des Gesellschafters

darstellt’®

Da es fur die juristische Einordnung von Problefthstgen auch relevant ist, wie die
Gesellschaft ihre Gesellschafterstellung erlangt, heollen nun verschiedene Wege
herausgearbeitet werden, auf denen eine GeseliséafZugang in den Gesellschafterkreis
einer anderen Gesellschaft finden kann. Denn nunnwman die Wege kennt, die ein
unliebsamer Dritter als Zugang zum Gesellschaféesknutzen kann, ist man Gberhaupt erst

in der Lage, diese zu kontrollieren und noétigesfall blockieren.

" Semler, in: Holters, Handbuch des Unternehmend-Beteiligungskaufs, S. 593
> Ludwig/Mbhrle, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HG&p. 12 Rn. 10
" Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 344
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|. Grindungsmitgliedschaft

Die einfachste und schnellste Mdoglichkeit flr ei@esellschaft als Gesellschafterin
aufzutreten, ist die Grindung einer anderen Gebelfs Die Grinderin tritt dabei als
Beteiligungsgesellschaft in der neuen Gesellsch#ftind bestimmt deren Geschicke.

Jede Kapitalgesellschaft kann als juristische Rerswiederum eine andere
Kapitalgesellschaft, sei es allein oder mit andematirlichen oder juristischen Personen
zusammen, griind€h. Auch GbR, OHG, KG, PartG und EWIV kénnen alleinendnit
anderen eine GmbH oder AktG griindén.

Die Grundung einer AG oder einer GmbH erfolgt behneren Grindungsmitgliedern durch
Vertrag zur Feststellung der Satzung. Bei nur eir@@rindungsmitglied wird dies durch
einseitige Erklarung in Form einer nichtempfangsisBden Willenserklarung bewirkt, die
jeweils vor einem Notar zu erklaren f8tFir die Kapitalgesellschaften als juristische
Personen und fiir die Personenhandelsgesellschaftetien diese Erklarungen von ihren
organschatftlichen Vertretern abgegeben, die sidhemem entsprechenden Registerauszug
ausweisen mussen, es sei denn, dass Registerevidein gleichen Gericht gefihrt, das auch
die Eintragung der neuen Gesellschaft vorzunehraénlitn diesem Fall gentigt ein einfacher

Hinweis auf die Registereintragufiy.

Il. Erwerb von Anteilen

Eine weitere Mdglichkeit fir eine Gesellschaft,ame Gesellschafterstellung zu gelangen,
besteht darin, einen bereits vorhandenen Geschtdisaon einer anderen nattrlichen oder
juristischen Person zu erwerben. Der Geschaftdariiei der Aktiengesellschaft Aktie
genannt, ist sowohl bei der GmbH als auch bei deérghundsatzlich frei verauf3erlich. Der
Grund hierfur liegt unter anderem im Bedurfnis dgesellschaft an der Erhaltung des
Kapitals, da die Auszahlung eines ausscheidenderliSehafters ansonsten dazu fuhrt, dass

das Betriebsvermogen versilbert wiifde.

" Fleischer, in.: MiinchKomm, GmbHG, § 1 Rn. 54; l¢iiffAktiengesetz, § 2 Rn. 8

"8 Fleischer, in.: MiinchKomm, GmbHG, § 1 Rn. 56 fiiffér, Aktiengesetz, § 2 Rn. 9 f.
"9 Westermann, in: Birgers/Korber, AktG, § 2 Rn. 2

8 Mayer, in: MilnchKomm, GmbHG, § 2 Rn. 71

8. Wiedemann, Die Ubertragung, S. 44
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Bei der Aktiengesellschaft ist zunachst zwischen bhhaber- und der Namensaktie zu
unterscheiden (8 10 | AktG). Beide Arten von Aktstellen Wertpapiere dar, wenn auch in
jeweils ganz unterschiedlicher Ausgestaltung: Ben dnhaberaktien handelt es sich um
Inhaberpapiere, auf die deshalb das Recht der @atngichreibungen auf den Inhaber (§ 793
ff. BGB) Anwendung findet. Die Namensaktien gehodfg@ingegen zu den sogenannten
geborenen OrderpapiernBei den Namensaktien ist zusétzlich zu den ubtichatsachen,

die auch bei den Inhaberaktien aufgenommen werdessem, auch der Name des Aktionars
mit in die Urkunde einzutragen. Dariber hinausdist Namensaktie gemafd §8 67 | 1 AktG
unter Angabe des Namens, des Geburtsdatums unddtesse des Inhabers sowie der
Stuckzahl oder der Aktiennummer in das Aktienregistler Gesellschaft einzutragen.
Charakteristisch fir diese Art von Wertpapiereritist Ubertragung durch Indossament (8§ 68
| 1 AktG), also durch einen schriftichen Vermerkif ader Aktienurkunde, der vom

Indossanten unterschrieben werden fiusswie die Ubereignung dies¥rwahrend die

Inhaberaktie durch schlichte Einigung und Uberggbmal § 929 BGB iibertragen werden

kann®®

Beim Erwerb von GmbH-Anteilen ist besonders darauf achten, dass sowohl das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft nach 15 IVGmbHG als auch das dingliche
Vollzugsgeschéft nach 8§ 15 Il GmbHG stets der meftan Beurkundung bedurfen.

Daruber hinaus ist auf die durch das MoMiG eingeRiiMoglichkeit des gutglaubigen
Erwerbs von Geschéftsanteilen hinzuweisen. GemaB Bl GmbHG ist nun erstmals ein
gutglaubiger Erwerb von Geschéaftsanteilen an éBrabH maoglich, wenn der Verfligende in
der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschstite(§ 40 GmbHG) eingetragen ist.
Ein lastenfreier gutglaubiger Erwerb findet jedathch allgemeiner Meinung nicht statt,

etwaig bestellte Pfand- oder NieRbrauchsrechtergdann mit (ibef®

8 Heider/Hirte, in: Hamann/Sigle, Vertragsbuch Gissbkftsrecht, S. 159

8 Naher dazu Memento, Gesellschaftsrecht fiir digi®rhlr. 4345

8 Friedrichsen/Kollmorgen, in: David/Dombek/Friedrien/Geschwandtner/Kégler/Kollmorgen/Pauly/Rohde/
Schmidt/Teichmann, Gesellschaftsrecht, S. 391

% Dauner-Lieb, in.: KéiInkomm, AktG, § 10 Rn. 29

% Reichert, in: Bayer/Koch, Das neue GmbH-Rech855.
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1. Abtretung von Geschaftsanteilen und Aktien

Der Geschéaftsanteil einer GmbH ist die Gesamtheit BRechte und Pflichten eines
Gesellschafters aus dem Gesellschaftsverhéltnis ilner Zusammenfassung als
Mitgliedschaft?” Es handelt sich hierbei nicht um einen Bruchteil Rahmen einer
Beteiligungsquote, sondern gemall 8§ 14 GmbHG wirgsati durch den Betrag der
Ubernommenen Stammeinlage bestimmt. Die Ubertraglesy Gesellschaftsanteils bedarf
lediglich eines Vertrages zwischen dem alten und deuen Gesellschafter; ein Aufnahme-
oder Beitrittsverfahren mit der Gesellschaft oden dbrigen Gesellschaftern ist in der Regel
nicht erforderlicH® Bei der Ubertragung eines GmbH-Geschaftsanteilsd wilas
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft, nach 8% mbHG bedarf dieses der notariellen
Form, dinglich durch Abtretung des Anteils vollzad@

Diese biirgerrechtliche Ubertragungsmaoglichkeit Aletretung nach §8§ 398 ff., 413, 952 I
BGB besteht auch fur die Inhaber- und Namensaldiear AG, ganz gleich ob sie verbrieft
sind oder nicht. Fur die Namensaktien wurde diesgene Ubertragungsmaoglichkeit durch
die Einfligung des Wértchens ,auch“ in § 68 | Aktlargestellt®

2. Notarielle Form

Gemal § 15 Il GmbHG bedarf es fir die dinglicheratung eines Geschéftsanteils durch
den Gesellschafter eines in notarieller Form gessi@nen Vertrages. Dies dient neben der
Beweiserleichterung vor allem der Erschwerung deskdativen Handelns mit GmbH-
Anteilen® Es handelt sich hierbei um zwingendes Recht, sodas Formerfordernis nicht
durch Individualvereinbarung wirksam abbedungen deer kan> GemaR § 15 IV 2
GmbHG wird ein Verstol3 gegen die Formvorschrift 8ek5 IV 1 GmbHG jedoch dann ex
nunc geheilt, wenn ein nach Maligabe des 8§ 15 IIbB@G geschlossener Abtretungsvertrag
vorliegt. Besonders zu beachten ist dartber hindass 8 15 IV GmbHG dann auch bei

87 Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 280
8 Kesselmeier, AusschlieRungs- und Nachfolgeregel8n§

8 Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 530
% Dauner-Lieb, in.: KéiInkomm, AktG, § 10 Rn. 32

%L Winter/Lébbe, in: Uimer, GmbHG, § 15 Rn. 111

%2 Bork/Schéfer, GmbHG, § 15 Rn. 22
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Gesellschaftsvertragen von Personengesellschaftemeddung findet, wenn dadurch eine
Verpflichtung zur Einbringung eines Geschéftsastieildie Gesellschaft begriindet wird.

Fur die Abtretung von Inhaber- und Namensaktieratfees keiner besonderen FotfrSind

die Aktien verbrieft, so bedarf es zwar der Ubesgdbr Aktienurkunde gemafR § 929 BGB,
eine besondere Form oder gar die notarielle Beuwtkng ist jedoch auch hier nicht
vorgeschrieben. Die einfache, formfreie Ubertragungglichkeit von Aktien dient der
Vereinfachung eines Investments, das bei der Agésellschaft als typische Form der

Kapitalgesellschaft meist im Vordergrund steht.

3. Eintragung ins Handelsreqister

Bei der GmbH ist insbesondere zu beachten, dassEmigagung und Aufnahme der
Gesellschafterliste ins Handelsregister fur den dfbw des Geschaftsanteils keine
Wirksamkeitsvoraussetzung darstellt. Zwar statuertdurch das MoMiG geanderte 8 16 | 1
GmbHG, dass nur der in die Gesellschafterlistertbasdelsregisters Eingetragene gegenuber
der Gesellschaft als Gesellschafter gilt, jedo¢hdie Wirksamkeit der Ubertragung auch
weiterhin — abgesehen vom neu zu regelnden gutgiénlErwerb — unabhangig von der
Eintragung in die Gesellschafterliste zu bejahear. i Verhaltnis zur Gesellschaft erwirbt
der neue Gesellschafter seine Gesellschafterstellnd seine Mitgliedschaftsrechte erst mit
der Eintragung in die Gesellschafterliste (§ 40 GiGp>°

lll. Gesellschafterzuwachs durch Kapitalerhéhung

Die Kapitalerhbhung gegen Erbringung neuer Bar-ro8acheinlagen ist die einzige
Moglichkeit eines in der Rechtsform der GmbH bégieen Unternehmens zur Beschaffung
neuer Eigenmittel® Wird also von den Gesellschaftern die Erhéhung Stesnmkapitals
gemal 8 55 | GmbHG beschlossen, um neues Kapitakquirieren, besteht insbesondere
wenn die Gesellschafterversammlung gemall 8 55 BmMbHG das Bezugsrecht von
Altgesellschaftern ausschliel3t oder diese keinebr&eh von ihrem Recht machendie

Moglichkeit, durch Zeichnung der Stammeinlage neasellschafter zu werden. Die

% Winter/Lébbe, in: Uimer, GmbHG, § 15 Rn. 51

% Ziemons, in.: Schmidt/Lutter, AktG, § 10 Rn. 23

% Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 283

% Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltunmst Beratungspraxis, § 10 Rn. 1
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beteiligungswillige Gesellschaft kann durch Ubemakiertrag mit der Gesellschaft die
Ubernahmeerklarung bedarf dabei nach § 55 | GmbEiGhdtariellen Beglaubigung diese
neu geborenen Geschéftsanteile Ubernehmen und wdadlurch vollberechtigte

Gesellschafterin der kapitalerhéhenden Gesellséhaft

Bei der AG verhélt es sich ahnlich. Die 88§ 182 4 2ktG regeln die Anforderungen an eine
ordnungsgemalfe Kapitalerhhung. Auch hier kanrbdteiligungswillige Gesellschaft neu
geschaffene Aktien der Ausgangsgesellschaft zerchind sich so selbst zur Gesellschafterin
der Ausgangsgesellschaft machen. Im UnterschiedJbernahmeerklarung bei der GmbH
bedarf die Zeichnungserklarung gemafd § 185 | 1 Akt@och nicht der notariellen

Beurkundung, sondern es geniigt hierfir die einf&ateiftform

IV. Kaduzierung

Eine weitere Mdglichkeit des Neueintritts einer @ishaft in eine andere Gesellschaft auf
insgesamt dré! verschiedenen Wegen bietet die sogenannte Kaduzjer Unter
Kaduzierung verstent man den Ausschluss eines IGesafters wegen nicht erfolgter
Einzahlung der geschuldeten Einlage oder anderdich®erletzunged® Durch die
Kaduzierung verliert der saumige Gesellschaftenesdflitgliedschaft, die dann sowohl bei
der GmbH®! als auch nach herrschender Meinung bei der®A@oriibergehend an die
Gesellschaft selbst geht. Nun schlagt die Stundeidérittswilligen Gesellschaft, da sowohl
die GmbH als auch die AG zwingend verpflichtet @i kaduzierten Gesellschaftsanteile zu
verwerten'®

Fur die Verwertung gibt es drei verschiedene, géshtfestgelegte Wege, die jeweils dazu
fuhren konnen, dass eine Gesellschaft als Gesaftscim in den Gesellschafterkreis der

Ausgangsgesellschaft gelangt.

" Ensthaler, in: Ensthaler/Fller/Schmidt, GmbHG®G58Rn. 18

% Frodermann/Becker, in: Henn/Frodermann/JannottdHach des Aktienrechts, Kap. 5 Rn. 130

% Ehlke, DB 1995, S. 564

190 Kesselmeier, AusschlieRungs- und Nachfolgereg@ubl

191 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, § 21 Rb

192 Fleischer, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 64 Rn. 36

193 gayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, § 21 RS; Fleischer, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 64 R,
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1. Erwerb des Rechtsvorgangers

Die Gesellschaften sind zunachst gemal § 22 | Gmbeis § 65 | AktG dazu angehalten,
die Rechtsvorganger des von der Kaduzierung betreff Gesellschafters in Haftung zu
nehmen. Begleicht einer dieser Rechtsvorgangdre Reihenfolge richtet sich aufsteigend
nach dem zeitlichen Abstand seiner Mitgliedschaft daraufhin die ausstehenden
Einlageforderung, so erwirbt dieser kraft Gesetis Geschéaftsanteil des ausgeschlossenen
Gesellschafters (8 22 IV GmbHG, 8§ 65 | 4 AktG). Wder Rechtsvorganger eine
Gesellschaft, so wird diese nun wieder Gesellsehatft

2. Offentliche Versteigerung

Ist bei keinem der infrage kommenden Rechtsvorgadge Bezahlung des ausstehenden
Betrages zu erreichen, so besteht nach § 23 S.HHGhund 8§ 65 Ill 1 Alt. 2 AktG auch die
Moglichkeit der o6ffentlichen Versteigerung der Geiftsanteile. Bei der GmbH gilt die
offentliche Versteigerung als Regelfall, wahrerail ther Aktiengesellschaft eine offentliche
Versteigerung von vornherein ausscheidet, wenrBénsenpreis vorliegt (8 65 11l 1 AktG).
Bekommt eine Gesellschaft bei dieser Versteigem®y Zuschlag, so wird sie von diesem
Zeitpunkt an nach Uberwiegender Ansicht Inhaber d&sschaftsanteils und somit

Gesellschafterin®

3. Freihandiger Verkauf

Liegt ein Borsenpreis vor, der nach 88 24, 57 B62sG ermittelt wird, so mussen die
kaduzierten Aktien gemaR § 65 Il 1 AktG Uber digr& verkauft werdef!®> Anders ist dies
bei der GmbH, bei der nach § 23 S. 2 GmbHG eim&mrdiger Verkauf des Geschéftsanteils
ausschlieBlich mit Zustimmung des ausgeschlosseBGesellschafters erfolgen darf.
Verweigert dieser hingegen seine Zustimmung, blgllein die Moéglichkeit der offentlichen
Versteigerung, um den kaduzierten Anteil zu veramrrtSelbstverstandlich kann auch auf
diesem Wege eine Gesellschaft zur Gesellschafteziden.

194 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, § 23 Bn
19 Fleischer, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 65 Rn. 29
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V. Pfandrechtsverwertung

Geschéftsanteile einer GmbH kénnen Gegenstand eiaeb 88 1273 |Il, 1274 BGB
vertraglich bestellten Pfandrechts sein. Die Bastgl dieses Pfandrechts bedarf dann aber
wie die Ubertragung eines Geschaftsanteils derietien Form des § 15 Ill GmbH&E? Das
zugrunde liegende schuldrechtliche Verpflichtungsbéft hingegen bedarf keiner
besonderen Form. Die Verpflichtung, ein Pfandrechbestellen, unterliegt folglich nicht den
Anforderungen von § 15 IV GmbH®! Vinkulierungen, die die Ubertragung von Anteilen
durch gesellschaftsvertragliche Regelung beschringied jedoch immer gemald 8§ 1274 |
BGB i. V. m. §§ 413, 399 BGB auch bei der Pfandtsiobstellung zu beachté®.Zumindest
bis zur Erreichung der Pfandreife bleibt der Venplgr folglich Gesellschafter und somit
Trager der Mitgliedschaftsrechte, da der Pfandgg®ronur ein Recht zur Befriedigung
erhalt. Kommt es jedoch zu einer Pfandrechtsveomgrt so hat eine beitrittswillige
Gesellschaft wiederum die Chance, als Gesellsairafte die Gesellschaft zu gelangen. Die
Integritat des Gesellschafterkreises der GmbH wied der Verpfandung also erst bei der

Verwertung des Pfandes gefahrtfét.

Nach § 1274 1l BGB konnen Aktien insoweit verpfandeerden, als sie auch Ubertragen
werden kénnen. Bei der Bestellung eines PfandreahtsAktien ist wiederum zwischen
Inhaber- und Namensaktien zu unterscheiden. DaslRfeht an Inhaberaktien wird wie ein
Pfandrecht an beweglichen Sachen bestellt und getmald § 1205 BGB Einigung und
Ubergabe der Aktien voraus. Bei Namensaktien istafe §1292 BGB neben der Einigung
und Ubergabe zur Verpfandung erforderlich, dass Eidossierung erfoldt°

Nach dem Eintritt der Pfandreife werden die Aktigis Inhaberpapiere wie verpfandete
bewegliche Sachen verwertet (8 1293 BGB). Nameieakals Orderpapiere kdnnen
abweichend von den grundséatzlichen Regelungen #chfe auch freihdndig verwertet
werden, wenn sie einen Borsen- oder Marktpreis mé®d 295 BGB)-'*

In beiden Fallen der Pfandrechtsverwertung, sevaes GmbH-Geschéftsanteilen oder von
verpfandeten Aktien einer AG, hat jeder Dritte, laeine eintrittswillige Gesellschaft bei der

Verwertung des Pfandrechts, die Mdglichkeit, eiGasellschaftsanteil zu erwerben.

1% Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltunget Beratungspraxis, § 13 Rn. 36
197 winter/Lobbe, in: Ulmer, GmbHG, § 15 Rn. 155

198 Bork/Schéafer, GmbHG, § 15 Rn. 53

199 Hager/Wilts, WiB 1995, S. 410

10 GroR, in: Happ, Aktienrecht, Kap. 5.03 Rn. 2

1 GroR, in: Happ, Aktienrecht, Kap. 5.03 Rn. 4
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VI. Zwangsvollstreckung und Insolvenz

Der Geschaftsanteil einer GmbH kann nach absolutséteender Meinung neben seiner
vertraglichen Verpfandbarkeit auch Gegenstand eif#&ndungspfandrechts in der
Zwangsvollstreckung seirt? Die Zwangsvollstreckung in den Geschaftsanteieei®mbH
l&sst sich allgemein als einen Versuch beschreibemjn der Mitgliedschaft der Gesellschaft
ruhenden Vermogenswert zugunsten des GlaubigerGelesischafters zu realisierEn.
Ahnlich verhalt es sich auch bei Anteilen an eiaktiengesellschaft, da die Mitgliedschaft in
einer AG regelmaliig in Form von Aktien verbriett Biese sind Wertpapiere i. S. d. § 821
ZPO und unterfallen damit den Vollstreckungsvordtgn der 88 808 ff. ZPO uber die

Pfandung beweglicher Sachen.

Die Zwangsvollstreckung in einen Geschéaftsanteltat sich gemanR 8 857 ZPO nach den
Regelungen der Forderungspfandung in den 88 828B@GB. Mit Zustellung des
Pfandungsbeschlusses an die GmbH nach 8§ 857 1118280 ist die Pfandung als bewirkt
anzusehen, und es entsteht ein Pfandungspfandrecht Geschéaftsanteil. Alle
gesellschaftsrechtlichen Verwaltungsrechte, inshdsie das Stimmrecht des betroffenen
Gesellschafters, bleiben von der Pfandung unbetitit stehen somit auch weiterhin dem
Pfandungsschuldner als Gesellschaftet'2@efriedigt sich jedoch der Glaubiger, erfolgt dies
in der Regel im Wege der Verwertung nach 8§ 844 OZKa eine Befriedigung durch
Uberweisung des Geschaftsanteils zur Einziehung ade&ahlung statt nicht zulassig ist.
Wird dann der Geschaéftsanteil zur Verwertung offelmtversteigert oder freihandig verkauft,
so kann auch jede Gesellschaft mitbieten und beilttng des Zuschlags Gesellschafterin der

Gesellschaft mit allen damit verbundenen Individecthten werden.

Bei der Insolvenz eines Gesellschafters verhalsies ahnlich. Nach ganz herrschender
Ansicht fallt der Geschaftsanteil mit Eroffnung ddsisolvenzverfahrens in  die
InsolvenzmassE® Zunachst gehen gemaR § 80 | InsO alle mit dem lGésanteil

verbundenen Rechte sowie das Recht Uber den Gisdtlsanteil zu verfligen an den

12 pfaff, GmbHR 1964, S. 92

113 Kranz, Der GmbH-Geschéftsanteil, S. 5

114BGHZ 104, 354

15 gstaib, Die Sicherung des Familieneinflusses, S. 57
16 0OLG Celle, WM 1986, S. 161
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Insolvenzverwalter ibétt! Da der Insolvenzverwalter kraft seines Amtes jédeerpflichtet
ist, den Geschéaftsanteil nach besten Mdglichke#enverwerten, wird es auch hier zur
VerauRerung und somit zur Mdglichkeit der Beteitigwdurch eine erwerbende Gesellschaft

ahnlich wie bei der Verpfandung kommen.

VIl. Umwandlungsfalle

Abschlie3end soll auch noch auf die Umwandlungsféihgegangen werden, schliellich ist
es dabet insbesondere bei Verschmelzung (8 1 | Nr. 1 Umwf@gd Spaltung (8 1 | Nr. 2

UmwG) — durchaus maoglich, dass dabei Gesellschaften zem@esellschaftern werden.

Entschliel3t sich ein Einzelkaufmann im Wege dert8pg oder Ausgliederung gemal § 123
ff. BGB die Beteiligung an einer Gesellschaft ausinem Vermdgen auf eine
Kapitalgesellschaft auszugliedern, so wird dieseseBgchaft neue Gesellschafterin der
Ausgangsgesellschaft. Obwohl dadurch der vinkdidnteil den Inhaber wechselt und durch
die Ausgliederung der Beteiligung auf eine Beteiligsgesellschaft auch die Gefahr eines
Change of Controls virulent wird, ist mangels regeschaftlichen Ubergarid® und den
durch § 137 S. 1 BGB gesetzten Grenzen dieser Yigrgan der Bindungswirkung einer

einfachen Vinkulierungsklausel grundsatzlich nietfasst.

Im Hinblick auf den Schwerpunkt dieser Arbeit iserbei insbesondere § 33 UmwG zu
beachten. Danach darf im Falle einer Verschmelaing anderweitige VeraufRerung binnen
der in 8 31 UmwG gesetzten Frist auch ohne Beaghtiner gesellschaftsvertraglichen
Beschrankung erfolgen. Der Wortlaut dieser Norm riténdarauf schlieRen lassen, dass
samtliche Vinkulierungen und gesellschaftsvertdggi Vererblichkeitsbeschréankungen dann
nicht mehr berilcksichtigt werden muissten. Es stsitth also die Frage, ob auch
gesellschaftsvertraglich vereinbarte Vinkulierungem dieser Norm betroffen sind? Ein
Blick auf die 88 13 Il, 193 Il UmwG zeigt jedochass das im Statut der Gesellschaft
installierte Zustimmungserfordernis vollig intakieibt und 8 33 UmwG keine allgemeine
Zuriickstufung von Vinkulierungen beinhaltél. Sowohl der Verschmelzungs- als auch der

Umwandlungbeschluss bedirfen danach namlich statsy dzu ihrer Wirksamkeit der

17 0OLG Disseldorf, NJW-RR 1996, S. 609; ein Ausschhder selbst die Begrenzung der Ausiibungsrechte
des Insolvenzverwalters durch eine Satzungsbestigraind nicht méglich, so Kranz, Der GmbH-
Geschéftsanteil, S. 70 .

18 \wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 19

"9 Ehlke, DB 1995, S. 566
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Zustimmung einzelner Anteilseigner, wenn die Ahingt von Anteilen des Rechtstragers
dieser ebenso beddrfte.

Ein weiteres, explizites Eingehen auf die Umwangsialle im nun folgenden Kapitel tber
Vinkulierungen und deren Reichweite bei Beteiligegesellschaften ist somit nicht
erforderlich. Beriicksichtigung findet die Problerkatm die Umwandlungsfélle jedoch dann
in dieser Arbei?® wieder, wenn es die Untersuchung von Change ofr6leidonstellationen

in der Beteiligungsgesellschaft fordert.

120 Sjehe dazu auch unter Gliederungspunkt H. 1. 2. d.
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E. Vinkulierungen und Vererblichkeitsbeschrankungen

Gemall 8 15 | GmbHG sind die Geschéftsanteile e@wbH frei veraulRerlich. Diese
Ubertragbarkeit der Mitgliederstellung verhilft déesellschaft dazu, ihr Vermogen fir die
Gesellschafter zu verschlie3en, da eine Auszahtliengyeleisteten Einlage nicht erfolgt. Sie
dient auf der anderen Seite aber auch dem Intess&esellschafter an der Verwertung
ihres Geschéftsanteils. Die grundsatzliche, freaeduRerlichkeit von Geschaftsanteilen flhrt
also dazu, dass kurzfristig angelegtes Kapital @esellschafter zu langfristig verfigbarem
Vermogen der Gesellschaft wittf Allen Korporationen, mit Ausnahme des Sonderfdés
eingetragenen Genossenschaft, ist die Moglichkeihajn, auf die Ubertragbarkeit ihrer
Mitgliedschaften mit dinglicher Wirkung Einfluss zmehmen?® Diese ,Fesselung* der
Mitgliedschaften an die Zustimmung der Gesellschafird dabei allgemein als

Vinkulierung®® bezeichnet.

Der Begriff der Vinkulierung wird in der Literatmwar vom Kern her gleich definiert, seine

Grenzen koénnen jedoch von Definition zu Definitetwas variieren:

Nach KocH?* versteht man unter dem Begriff der Vinkulierungss die Ubertragung von
Kapitalgesellschaftsanteilen satzungsmaRig an distitdlmung der Gesellschaft gebunden

wird “.

Ahnlich definiert auch Kowalski® den Vinkulierungsbegriff, wonach dabeidie

Anteilstbertragung an die Zustimmung der Mitgeshbdter gebundérsei.

Eine etwas genauere und differenziertere Definifindet sich bei Meyéf®, der unter einer
Vinkulierungsklausel die Vereinbarung von weiteren Voraussetzungen,eswidere die
eines Zustimmungserfordernisses, fur die Abtretungn Geschaftsanteilen im

Gesellschaftsvertrdgrersteht.

2L \wiedemann, Die Ubertragung, S. 46

122 Omlor, Verkehrsschutz, S. 74

123\/on lateinisch ,vinculum®, die Fessel.

124 Koch, Vinkulierung, S. 25

125 Kowalski, GmbHR 1992, S. 347

126 Meyer, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, KapRh. 219
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Koch verkennt in seiner Definition, dass Vinkuliegen keinesfalls nur bei
Kapitalgesellschaften, sondern ebenso auch Pergeselischaften auftauchen kénnen und
dies in der Praxis auch tdff. Zwar besteht bei den Personengesellschaften, wid Kchtig
herausarbeitd?® aufgrund ihrer personalistischen  Struktur ein  dsmitzliches
Zustimmungserfordernis bei Anteilsibertragungeresdbedeutet jedoch nicht, dass die
Ubertragung nicht auch an weitere Voraussetzungé&niipft werden kénnte. Diese weiteren
Voraussetzungen fur die Ubertragung von Gesellsshaieilen missen im
Gesellschaftsvertrag verankert werden und werderzadatzliche, gesellschaftsvertragliche
Anforderung an die Ubertragung von Geschéftsameilebenso wie bei den
Kapitalgesellschaften als Vinkulierungen bezeichnet

Auch die Umschreibung von Kowalski tiberzeugt lathtinicht: Wie Koct?® geht er davon
aus, dass die Vinkulierung mit einem Zustimmungsedrnis gleichzusetzen ist, Gbersieht
jedoch, dass zumindest bei der GmbH und den Pargesellschaften weitere Moglichkeiten
der Verknupfung bestehen. Aul3erdem lassen sowolth Kads auch Kowalski, die die
Zustimmungszustandigkeit einmal der Gesellschaftnal den Mitgesellschaftern zuordnen
wollen, die vielen Mdglichkeiten von zahlreichenrs@hiedensten Entscheidungs- und

Erteilungszustandigkeiten aul3er Acht, auf die eséichsten Kapitel naher einzugehen gilt.

Auch die Definition der Vinkulierungsklausel von W kann letztendlich nicht ganz
Uberzeugen. Zwar erkennt er, dass es neben deméushg auch noch andere Erfordernisse
gibt, die Gegenstand dieser Regelung sein konedogch ist letztendlich auch diese Formel
zu undifferenziert.

Der Begriff der Vinkulierung wird sowohl bei Pergm als auch bei Kapitalgesellschaften
verwendet*® Bei GmbH-Anteilen wird deren grundsétzliche fféte/erauRerlichkeit (§ 15 |
GmbHG) durch § 15 V GmbHG eingeschrankt, der bestimdass durch den
Gesellschaftsvertrag die Abtretung von Geschéaféedent an weitere Voraussetzungen
geknlpft, insbesondere von einer Genehmigung deelSehaft abhangig gemacht werden
kann. Im Gegensatz dazu schréankt 8§ 68 Il 1 AktG fime VeraufRerlichkeit von

127 iebscher, ZIP 2003, S. 825

128 Koch, Vinkulierung, S. 25

129 bieser versucht seine Definition mit der Einfiihgugines ,erweiterten Vinkulierungsbegriffs“ zu egtf der
dann auch andere Voraussetzungen als das Zustinserioglernis umfassen soll. Diese Aufteilung erstthe
jedoch wenig sachgerecht und wurde in der Literatwh nicht weiter verfolgt.

%% jebscher, ZIP 2003, S. 825

31 Die freie VerauRerlichkeit wird vom Gesetzgeberelie in § 15 IV GmbHG eingeschrankt, der fiir das
schuldrechtliche Rechtsgeschaft, das der dingli&tgtretung zugrunde liegt, die notarielle Beurkungu
fordert.
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Namensaktien Inhaberaktiet¥? sind davon folglich nicht betroffen lediglich dahingehend

ein, dass die Ubertragung dieser Aktien an die ifusting der Gesellschaft gebunden
werden kann. Wie die Formulierung in 8 15 V GmbHE@gr besteht im Gegensatz zur
Aktiengesellschaft hier die Mdglichkeit, die dirdie Ubertragung auch an andere
Voraussetzungen als an die reine Zustimmung deellSelafter zu binden. Denkbar sind
hier zum Beispiel die Pflicht, nur an gewisse Peesozu veraul3ern (z.B. ausschliel3lich
Familienangehoérige) oder auf der anderen Seit&/erbot, an bestimmte Personen (z. B. an
Gesellschafter mit einem bestimmten prozentualeneifsbesitz) abzutreten sowie die
Installation von Vorkaufsrechten oder Andienungspfen’*® Diese Besonderheiten und
verschiedenen Gestaltungsmaoglichkeiten, die je mathtsform der jeweiligen Gesellschaft
variieren kdnnen, mussen bei einer umfassendemibefi der Vinkulierung bertcksichtigt

werden.

Eine taugliche, wenn auch auf Kapitalgesellschakiegrenzt&* Definition findet sich im
Urteil des OLG Naumburg® vom 22.1.2004: Unter dem Begriff der Vinkulierumgrsteht
man eine Abweichung vom Grundsatz der freien Vdyéikeit, indem die Wirksamkeit der
Abtretung von GmbH-Anteilen an weitere, in der 8atz genannte Voraussetzungen
geknupft wird bzw. die Ubertragung von Namensaktieach der Satzung nur mit
Zustimmung des Vorstands der AG moglich ist.

In der Praxis hat sich das Regel-Ausnahme-Verlg&ltmom Grundsatz der freien
Veraulerlichkeit des § 15 | GmbHG und der Binduerg Ainteile in § 15 V GmbHG langst
ins Gegenteil gekehrt. Die Schatzungen und Erhedrunvgn vinkulierten Geschéaftsanteilen
in deutschen GmbH-Satzungen reichen je nach Urdieusig von 54,1%, tGber 80% bis hin zu
94,2% der Geschéaftsantetf®.

|. Zustimmungserfordernis

Wie bereits einige der oben zitierten Definitionehe den Begriff Vinkulierung gleich

vollstédndig mit einem Zustimmungserfordernis glsetzen wollen, zeigen stellt die Bindung

32 1m Gegensatz zu § 15 | GmbHG erwahnt der GesetzgebAktiengesetz die freie VerauRerlichkeit der
Aktie nicht ausdriicklich, da dies fur die Aktie étdhaber-Wertpapier selbstverstandlich ist.

133 \wiedemann, Die Ubertragung, S. 85

134 Das Gericht, das sich im vorliegenden Fall nurdein Zustimmungserfordernis beschaftigen musstet le
das Zustimmungserfordernis in dieser Entscheidigigigerweise und generell vom héchstpersoénlichen
Charakter der Personengesellschaft ab und bed&diser Erwahnung der Personengesellschaften bbei de
Definition von statutarischen Vinkulierungen mehr.

135 0LG Naumburg, NZG 2004, S. 778

13 Koch, Vinkulierung, S. 27 m. w. N.
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der Abtretung an die Genehmigung der Gesellschatit lthufigsten und elementarsten Teil
der Vinkulierung dar. Der Begriff der ,Genehmigungten § 15 V GmbHG verwendet, oder
der der ,Zustimmung®, wie er in § 68 Il 1 AktG gealicht wird, sind dabei untechnisch zu
verstehen, sodass das jeweils zustandige OrgarEsaierstandnis auch vor, wahrend oder
nach der Ubertragung des Gesellschaftsanteils gedren®’ Dies gilt selbst dann, wenn der
Gesellschaftsvertrag ausdrtcklich die vorherigetiduaung zur Wirksamkeit der Abtretung
fordert!*® Die Erteilung der Genehmigung wirkt dann ex tun€ @en Abtretungszeitpunkt
zuriick (§ 184 | BGB), eine bereits erteilte Zustiomy ist jedoch unwiderruflich®

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass die Gegehgiauch abstrakt bereits im
Gesellschaftsvertrag enthalten sein kann. Diese wér dann unter dem Gesichtspunkt der
Treuepflicht unbeachtlich, wenn die Aufnahme deswdtbers den verbleibenden
Gesellschaftern nicht zugemutet werden konffteNeben der Frage, warum man eine
Genehmigungspflicht in das Statut der Gesellschafhehmen sollte, wenn dieses auch
zugleich die abstrakte Erteilung dieser Genehmigenthalte, sind vor allem die nun
folgenden Interessen der Gesellschafter an dewul&tipng einer Vinkulierungsklausel im
Gesellschaftsvertrag Grund genug, von einer alismalsenehmigungserteilung im Statut

generell Abstand zu nehmen.

1. Interessenlage

Um eine genaue Untersuchung der Anwendbarkeit unceichReite von
Vinkulierungsklauseln bei Beteiligungen von Ges#ilften als Gesellschafter zu
garantieren, ist es zunachst wichtig zu verstehas, welchen Beweggriinden und Motiven
heraus die Gesellschafter im GesellschaftsvertnaghaRecht, frei Uber Geschéaftsanteile und
Namensaktien zu verfiigen, verzichten und sich degber einer Zustimmungsabhangigkeit
unterwerfen. Auf den ersten Blick erscheint dieshhiden Interessen der Gesellschafter zu
entsprechen: Die Rechtsformwahl einer Kapitalgesk#ft weist eher darauf hin, dass eine
enge, personalistisch gepragte Bindung zwischen d&sellschaftern hinter den

kapitalistischen Erwagungen zurticktreten miusstlt&tine Gesellschaftsbeteiligung jedoch

137 Ehlke, DB 1995, S. 561; BGHZ 13, 184; das GmbHGilier als das BGB und verwendet den Begriff ander
als letzteres, so Raiser/Veil, Recht der Kapitaieshaften, 8 30 Rn. 9; zum gleichen Ergebnis kbmm
Omlor, Verkehrsschutz, S. 75 im Wege der Auslegumdyweist zugleich darauf hin, dass diese Auslegumng
Ergebnis jedoch irrelevant sei, da, selbst wenrGairehmigung in 8 15 V GmbHG technisch zu verstehen
ware, die Einwilligung als ,weitere Voraussetzumgfasst ware.

¥ BGH, NJW 1965, S. 1377; OLG Celle, GmbHR 19991

139 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 15&h

140 OLG Naumburg, NZG 2004, S. 777
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eher ein Investment als eine personliche Verbindiargso konnte man doch annehmen, den
Gesellschaftern konnte nichts lieber sein, als fueid ohne Bindung Uber ihren
Gesellschaftsanteil, der letztlich auch ihr pereims Kapital darstellt, verfiigen zu kdnnen.
Letztlich schlagt sich das auch im kodifiziertenu@asatz der freien VeraulR3erlichkeit von
Kapitalgesellschaftsanteilen nieder, den das GesdstRegelfall in § 15 | GmbHG vorsieht.
Wie es jedoch verschiedenste Arten und AuspragungerKapitalgesellschaften gibt, gibt es
eben auch diverse Interessen und Bedurfnisse veeliGehaftern einer Kapitalgesellschatft,
mit denen die Aufnahme einer Vinkulierungsklausedlas Statut begriindet werden kann. Ein
in der Literatur haufig erkennbares, pauschalesteNes auf das Interesse, das Eindringen
Fremder in den Gesellschafterkreis zu verhindeemgigt hierbei nicht, den mannigfachen

Interessen, die hinter dieser Bindung des Gesaridéss stehen, gerecht zu werden.

a. Verhinderung des Eindringens von Dritten

Das am haufigsten genannte Argument fur die Iradgtali einer Vinkulierungsklausel im
Gesellschaftsvertrag einer Gesellschaft ist deru&cliles Gesellschafterkreises vor dem
Eindringen unliebsamer Drittéf! Dies kann verschiedene Griinde haben: Zum einen kan
die Pragung gewisser GmbHs und AGs der Grund sgrnym der Gesellschafterkreis nicht
fur jeden beliebigen Dritten offen gehalten werdeall. Dies ist insbesondere bei
Familiengesellschaften, Mitunternehmergemeinschafteler Tendenzunternehntéh der
Fall, die in den Rechtsformen von GmbH und AG léen werden. Hierbei ist die
personliche Kenntnis untereinander und das daraufhende Vertrauen der Gesellschafter
konstitutiv und steht vor den kapitalistischen Egugen-*3

Zum anderen versuchen die Gesellschafter auf didésy unerwinschte Gesellschafter wie
Konkurrenten, Unfrieden stiftende Personen odereandsesellschaften, die z. B. eine
feindliche Ubernahme planen kénnten, von der Gestdift fernzuhalteti* Durch das
Zustimmungserfordernis wird gewahrleistet, dass @naul3erungswilliger Gesellschafter
seinen Anteil nicht aus monetaren Interessen aenegesellschaftsschadlichen Dritten

verkaufen und diesem damit Einfluss auf die Geslediff einrAumen kann.

141 essmann, GmbHR 1986, S. 409

12 Dje Gesellschafter weisen hierbei eine bestimrotitigche, konfessionelle oder anders gearteteisjiez
Gesinnung auf.

143 | utter/Grunewald, Zur Umgehung, AG 1989, S. 109

144 Meyer, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, KapRh. 219
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b. Abweisung eines unqgualifizierten Gesellschafters

Ein weiteres Interesse der Gesellschafter an deduBig der Mitgliedschaften liegt darin,
ungeeignete und unqualifizierte Gesellschafter wesellschafterkreis fernzuhalten. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn der verduRRerutigewiGesellschafter besondere
Aufgaben in der Gesellschaft erfillt hat, die eigewissen Qualifikation bedurfen und die
nun der neue Gesellschafter ibernehmen soll. Whtestanden muss der neue Gesellschafter
auch die Lucke in der Unternehmensleitung schlief@en der friihere Gesellschafter mit
seinem Austritt hinterlasst® Uber das Zustimmungserfordernis kénnen die brigen
Gesellschafter eine Auswahl unter den verschied&wmeverbern um den Gesellschaftsanteil
treffen und so garantieren, dass der neue Gesaftechin der Lage ist, die fur ihn
vorgesehenen Aufgaben in der Gesellschaft zu erfiill

Fur bestimmte Berufsgruppen besteht aus diesemdGruder Verhinderung des Eintritts
unqualifizierter Gesellschafter sogar eine berufsrechtliche Vinkulierungspflicktt etwa
insbesondere fur Wirtschaftsprifungsgesellschaffea 28 VvV 2, 130 II WiPrO) oder
Steuerberatungsgesellschaften (§ 50 V 2 StBerG).G&setzgeber garantiert dadurch, dass
keine unqualifizierten Gesellschafter in der Gesdlaft auftreten, und will damit das

Vertrauen der Allgemeinheit in diese Berufsgruppemitzert*®

c. Kontinuitat der Geschaftspolitik

Ein neuer Gesellschafter in einer personalistisgpragten Kapitalgesellschaft bedeutet auch
immer neue ldeen, neue Interessen und meist eider@arHerangehensweise als dessen
Vorganger. Was im Einzelfall durchaus positive Efge haben und frisches Blut in die
Gesellschaft bringen kann, kann jedoch auf derr@md8eite auch zu Missverstandnissen und
Interessenkonflikten mit den Ubrigen Gesellschaftéhren. Um diese Veranderungen zu
vermeiden oder in die gewiinschten Bahnen zu leitefipen die Mitgesellschafter des
ausscheidenden Gesellschafters ein Interesse darargtiick weit Gber die Auswahl des
neuen Gesellschafters mitzubestimmen. Auf diese s&ekdnnen sie zu starke,
gesellschaftsschadliche Veranderungen in der Gekelft vermeiden und die Kontinuitat in

der Gesellschaftspolitik gewahrleisté.

145 Wiedemann, Die Ubertragung, S. 82
“Swiesner, in: Minch. Hdb. AG, § 14 Rn. 14
147 Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 66



-37-

d. Erhaltung der Solvenz

Insbesondere bei Personengesellschaften bestehinteiresse der Ubrigen Gesellschafter
daran, als neuen Mitgesellschafter nur solventesdVitldner zuzulassen. Neben dem
generellen Zustimmungserfordernis kann im Geselftstertrag die Ubertragung zu diesem
Zweck an den Nachweis von Sicherheiten oder andeedtiquellen gekoppelt werden.

Auch bei Kapitalgesellschaften ist die Erfullungnvdebenleistungspflichten oder noch
offenen Einlagepflichten wesentlich leichter, sg@nder Gesellschafter Mitglied der
Gesellschaft ist. Zwar haftet auch der neue Getelfter fir diese Verbindlichkeiten,
fraglich ist jedoch, mit welcher Leistungsbereitsithund Zahlungsfahigkeit er dies td2.Die
Sicherstellung der Erfullung offener Einlagepfliehtund Nebenleistungspflichten durch die
Ausgabe vinkulierter Aktien hat insbesondere in\dersicherungswirtschaft hohe praktische
Bedeutund*®

e. Abwehr von unerwiinschtem Zustrom auslandisclaitélls

Aktiengesellschaften versuchen lber den Weg dekwgrung von Namensaktien, den
unerwiinschten Zustrom auslandischen Kapitals abmené™ Dadurch soll verhindert
werden, dass auslandische Investoren zu viel Esflauf die Gesellschaft erlangéh.
Besondere Relevanz besitzt dieses Thema bei Gdwsalisn, die eine sensible und wichtige
Rolle in einem Land spielen. So besteht beispialsave fir bdrsennotierte
Luftverkehrsgesellschaften nach 8 2 | LuftNaSIiG desetzliche Pflicht, ihre Aktien zu
vinkulieren, um zu verhindern, dass auslandischeedioren ein Abhangigkeitsverhéaltnis
schaffen und rein monetare Interessen verfolgem.dfase Weise kann die Vinkulierung der
Anteile sogar dazu dienen, nationale Allgemeinggeen zu schitzen und Uber wichtige

Entscheidungspositionen in den Gesellschaften mgztimmen.

f. Sicherung der innergesellschaftlichen Quotechleeit

Neben den bereits aufgezeigten Interessen, dig¢ilaigen Gesellschafter gegentber neuen
Gesellschaftern dazu bewegen, Vinkulierungen in®tasut mit aufzunehmen, gibt es auch

148 | utter/Grunewald, Zur Umgehung, AG 1989, S. 109

“9\wieneke, in: Birgers/Korber, AktG, § 68 Rn. 11} Aktiengesetz, § 68 Rn. 10
%0 \wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 15

151 Hiiffer, Aktiengesetz, § 68 Rn. 10
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Grinde im Verhaltnis zwischen den Mitgesellschaftegin Zustimmungserfordernis zu
installieren. So durften alle Mitgesellschafter dimeresse daran haben, dass sie vor
unerwinschten Veranderungen der Kapital- und Maetstrerhaltnisse innerhalb der
Gesellschaft geschiitzt siftf. Um Machtkonzentrationen und daraus resultierender€en

zu vermeiden und um fir jeden Gesellschafter smlstellen, dass er seinen Einfluss auf die
Gesellschaft stabil halten kann, muss vermiederdeverdass ein Gesellschafter durch den
Erwerb eines anderen Gesellschaftsanteils zu vadh¥igewinnt. Auf der anderen Seite soll
es auch nicht im freien Ermessen des verauRerutigewiGesellschafters stehen, an wen er
seinen Anteil Uibertragt und wessen Einfluss dadgestarkt wird>® Wie sich zeigt, dient die
Vinkulierung also nicht nur der oft erwahnten Abwetach aul3en, sondern sie verhindert

auch ein Verschieben der Machtverhaltnisse im Eméder Gesellschaft.

Dieses Phanomen zeigt sich auch bei den groRenernational agierenden
Versicherungskonzernen. Der Grund dafur, warum s haufig die Geschaftsanteile
dieser Unternehmen vinkuliert sind, bestand friderin, dass die Anteile nur zum Teil
einbezahlt waren und deshalb solvente Gesellschdfenétigt wurden. Heute, da
Versicherungsgesellschaften im Rahmen von gewaltigeultinationalen Konzernen
untereinander verflochten sind, dient die Vinkuwliey ihrer Anteile besonders dazu, dass
konzerinterne Gleichgewicht aufrecht zu erhalted keinem der Beteiligten zu viel Macht

einzuraumer®*

g. Bindung des austrittswilligen Gesellschafters

Es gibt Gesellschafter in einer Gesellschaft, legieth ein besonderes Interesse der anderen
Gesellschafter daran besteht, dass diese den \kerbight verlassen. Ein Grund hierfir
konnte zum Beispiel sein, dass eben dieser Gelsaftsc mit seinem Namen den Ruf und die
Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft in nicht unertiebém MaRe stiitZt> Auf diesem Weg ist

es durch das Zustimmungserfordernis auch durchadgglich, den austrittswilligen
Gesellschafter fur eine gewisse Zeit noch an dise(Behaft zu binden.

Da man jedoch einen austrittswilligen Gesellschadtigf Dauer weder in der Gesellschaft
halten kann noch soll, die Verschlechterung desideklimas und ein Rechtsstreit um die

12| essmann, GmbHR 1986, S. 409

133 Koch, Vinkulierung, S. 25

>4 \Wiedemann, Die Ubertragung, S. 83

135 Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 66
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Erteilung der Zustimmung waren dann wohl unumg&hgliist es erforderlich die
Zustimmungspflicht mit weiteren Vorkaufs- oder Ankspflichten zu kombinieren, um den
Schaden fiir die Gesellschaft méglichst gering ziteh&® Mit der Entwicklung von
geeigneten und interessengerechten Kombinationen AZwusstimmungserfordernissen und
anderen Regelungsinstrumenten wird sich die Afbdibch erst unter dem Gliederungspunkt

G. |. befassen.

2. Statutarische Regelung

Gemall § 15 V GmbHG und 68 Il 1 AktG bedarf die \inrung einer Verankerung im
Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft, deren Antel Ubertragung an die Zustimmung oder
an weitere Voraussetzungen gebunden werden soMefgrund der klaren gesetzlichen
Regelung ist die Ansicht von Wiedemdamn der in Ausnahmefallen eine Vinkulierung
konkludent aus dem Zweck der Vereinigung (z.B. ekertell-GmbH) oder aus dem
besonderen personellen Zuschnitt des betreffendeitgliddischaftsrechts (z.B. bei
Nebenleistungsgesellschaften) entstehen lassen wafizulehnen, da dies neben dem
Erfordernis einer Satzungsregelung auch dem Grand$ar freien Veraul3erlichkeit von
Geschaftsanteilen (8 15 | GmbHG) widerspricht. Diamkist jedoch, eine Vinkulierung dann
zu bejahen, wenn sie sich aus dem Gesamtzusamngedbaisatzungsbestimmungen ergibt
oder in primar anderen Zwecken dienenden Vorsemifenthalten ist® Findet die
Vinkulierung erst nach der Abgabe eines verbindiichKaufangebotes fir einen
Geschaftsanteil Eingang in die Satzung, kann diésavirksame Annahme des Angebotes

allerdings nicht mehr verhindetr’

Die nachtragliche Aufnahme oder Verscharfung eixerkulierungsklausel bedarf einer
Satzungsénderung, die bei der AG gemal § 180 IGAldr Zustimmung aller betroffenen
Aktionare bedart®® Im Gegensatz hierzu ist bei der Aufhebung odeei@iiterung der

Vinkulierung nur eine einfache Satzungsanderungreeflich, da die betroffenen Inhaber

von Namensaktien davon nicht belastet werdén.

16| angenfeld, GmbH-Vertragspraxis, S. 96

57 Wiedemann, Die Ubertragung, S. 83

138 Koch, Vinkulierung, S. 31

%9 OLG Brandenburg, NZG 1999, S. 828

1801 utter, in.: K6InKomm, AktG, § 68 Rn. 25

8L wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 17; Wieneke Biirgers/Kérber, AktG, § 68 Rn. 16
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Bei der GmbH ist nach einer Ansicht flr die nadfjiiche Installation oder Veranderung
einer Vinkulierungsklausel gemaf 8 53 Il 1 GmbH®G motariell beurkundeter Beschluss der
Gesellschafter mit einer Mehrheit von % der abgegeb Stimmen ausreichend, da es sich
hierbei nicht um ein satzungsfestes Sonderrechddiarsoll**> Ob diese Beschrankungen,
die durch die Satzungsanderung eingefihrt wurdenn éduch die Gesellschafter binden, die
nicht zugestimmt haben, ist stark umstritt&h.

Die einschlagige Rechtsprechung und grol3e Teildideratur hingegen verlangen auch hier
die Zustimmung aller betroffenen Gesellschafter, dee nachtraglich eingefuhrte
Vinkulierung die mit der Mitgliedschaft verbunde®éspositionsbefugnis schmélef¥. Zu
folgen ist hierbei der letzteren Ansicht, die dissEimmung samtlicher Gesellschafter fordert.
SchlieBlich pragt die freie Verfugbarkeit des Gédtdanteils die Rechtsstellung des
Gesellschafters in zentraler We%eund bedarf deswegen eines besonderen Schutzels. Auc
der Vergleich mit der Aktiengesellschaft bestarisd Auffassung, da geman 8§ 180 Il AktG
alle Aktionare der nachtraglichen Einfihrung odesrdcharfung der Vinkulierungsklausel
von Gesetzes wegen zustimmen mussen. Geht es umspdiere Aufhebung einer
Vinkulierung, so besteht auch bei der GmbH Einigkdariber, dass hierfir die

satzungséandernde Mehrheit geniigen'$0Il.
Vinkulierungen, die nicht in der Satzung einer Glsskaft enthalten sind, entfalten lediglich
eine schuldrechtliche Wirkung. Sie verhindern algit die Wirksamkeit der Abtretung und

stellen folglich auch keinen geeigneten Schutz dar.

3. Entscheidungs- und Erteilungszustandigkeit

Die Zustimmung zur Abtretung eines Geschaftsantmilssich ist eine empfangsbedirftige
Willenserklarung, die geméal § 182 | BGB sowohl geédper dem Veraul3erer als auch
gegenuber dem Erwerber erklart werden kann und ¢ dem Zugang beim

Erklarungsempfanger ihre volle Wirkung entfaltete $edarf keiner besonderen Form und

kann auch konkludent erteilt werden, etwa durcHdgimng zur Gesellschafterversammlung

12| utter/Bayer, in: Lutter/ Hommelhoff, GmbH-Gese§z]5 Rn. 44

183 Bejahend: Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 RB8 m. w. N.

184 RGZ 68, 211; Raiser/Veil, Recht der Kapitalges#iiten, § 30 Rn. 10; Memento, Gesellschaftsrdiotdit
Praxis, Nr. 3175; Bork/Schafer, GmbHG, § 15 Rn. 6

%850 das OLG Dresden, GmbHR 2004, S. 1080.

1% Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 30 10
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oder durch Zusendung eines Anteilssch&ihfie Zustandigkeit fiir die Genehmigung regelt
das GmbHG selbst nicht. Eine Aufteilung der Zusitgkeiten in eine
Entscheidungszustandigkeit im Innen- und eine Hrigszustandigkeit im Auf3enverhaltnis

ist fur eine genaue Untersuchung unumganglich.

Bei der Aktiengesellschaft besteht aufgrund deredagesetzlichen Regelung in 8§ 68 Il 2, 3
AktG kein groRRer Spielraum bezlglich der Zustandign im Zustimmungsverfahren:
Gemal 8§ 68 Il 2 AktG ist fur die Erteilung grunddigh der Vorstand zustandig, eine
Bevollméchtigung anderer ist jedoch mdglich. Audk &ntscheidungszustandigkeit liegt
grundsatzlich in der Hand des Vorstandes. Diese p&temzzuweisung bezweckt, dass die
Verkehrsfahigkeit vinkulierter Namensaktien niclirch eine weitraumige Sitzungsfrequenz
anderer Organe beeintrachtigt wifd.GemaR § 68 Il 3 AktG kann jedoch die Satzung diese
Zustandigkeit im Innenverhéaltnis auch, aber auchausschliel3lich, dem Aufsichtsrat oder

der Hauptversammlung tibertrag@h.

Etwas diffiziler stellt sich das Zustimmungsverkmmufgrund der lickenhaften gesetzlichen
Regelung bei der GmbH dar. Grundsétzlich lasst fasthalten, dass im Aul3enverhaltnis die
organschaftliche Vertretungsmacht des Geschafisféimach 8 35 | GmbHG greift, wahrend

im Innenverhaltnis diese Befugnis im Zweifel vomen entsprechenden Beschluss der
Gesellschafterversammlung abhéngig ist. Diesgiogh auch nur flr das Innenverhéltnis, da
gemal 8§ 37 Il GmbHG die entgegen einem Gesellsghafichluss abgegebene Erklarung im
AuRenverhéltnis stets wirksam 1. Da § 15 V GmbHG lediglich die Genehmigung der
Gesellschaft als Beispiel nennt, tiber das weiteozdelere jedoch keine Aussage trifft, ist

viel Platz fur diverse Auslegungs- und Regelungsaiitiven.

a. Zustimmung der Gesellschaft

Fordert die Vinkulierungsklausel einer Satzung pieisweise die Zustimmung der
Gesellschaft, was angesichts der Gesetzesformagjeauch naheliegt, bedarf dies der
Auslegung. Dabei ist zu klaren, ob die Geschéaftsii@), die nach 35 | 1 GmbHG die
Gesellschaft nach aul3en vertreten kann, dann atetandig ist und wenn ja, ob sie nach

7 wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 23; Mayer,Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, Kap. 11 Rn. 534
188 Hiiffer, Aktiengesetz, § 68 Rn. 15

%9 Wiedemann, Die Ubertragung, S. 104

0K ibler/Assmann, Gesellschaftsrecht, S. 268
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eigenem Ermessen handeln darf oder zusatzlich s#iter im Innenverhaltnis die
Gesellschafterversammlung zu befragen'fat.

Nach der Uberwiegenden Ansicht in der Literatudadre der Geschéftsfihrer einer
personalistisch gepragten GmbH im Innenverhaltmigndsétzlich eines zustimmenden
Beschlusses der Gesellschafterversammlung, wahimsdbei einer Publikumsgesellschaft
jedoch nicht erforderlich séf? Dem ist, angesichts der klaren Regelung in § 46 ANr
GmbHG, der anderweitige Veranderungen von Gesdridéiden der Entscheidungsgewalt
der Gesellschafterversammlung unterwirft, auch gtimumen. Im Aul3enverhaltnis soll die
Geschaftsfuhrung die Zustimmung selbst dann wirkeawilen kénnen, wenn ein Beschluss
der Gesellschafterversammlung nicht vorliegt, dachsi der Bewerber aus
Rechtssicherheitsgriinden auf die Zusage des Gesfiiiérs verlassen kénnen muss.
Nach herrschender Meinung sind dabei jedoch dgemdeinen Regeln Gber den Missbrauch
der Vertretungsmacht nach §§ 166 ff. BGB zu beacHfeSpricht der Gesellschaftsvertrag
also schlicht von der Zustimmung der Gesellschadt, ist im Zweifelsfall von einem

Zustimmungserfordernis durch die Gesellschafteararslung auszugehéfr

Um derartige Unklarheiten und auslegungsbedurfgeationen zu vermeiden und um von
Anfang an fur Rechtssicherheit zu sorgen, empfiekltsich, die Zustandigkeiten in der
Satzung genau zu regeln und das Zustimmungsprazeslakt festzulegen. Von einer
Vinkulierungsklausel, die generell die Zustimmungr dsesellschaft fordert, ist folglich

aufgrund der vielen Unwégbarkeiten abzuraten.

b. Individualvinkulierung

Eine andere, in der Praxis haufig zu findende Fderung ist, dass ,alle Gesellschafter der
Ubertragung eines Geschéftsanteils zustimmen miis§@as bedeutet, dass jeder
Gesellschafter unabhangig von der Hohe seines lantke Entscheidungszustandigkeit

"1 Meyer, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, KapRh. 220

72 Reichert, Das Zustimmungserfordernis, S. 59; Kathkulierung, S. 39; a. A. Wiedemann, Die
Ubertragung, S. 104; Kellner, Die Kontrolle, S.f1die beide angesichts der Problematik, wo dienze
zwischen kapitalistisch und personalistisch striigtter Gesellschaft liegen sollen, stets eineerirgn
Gesellschafterbeschluss fordern.

173 Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 533

74 BGH, NJW 1988, S. 2241; Hueck/Fastrich, in: Bauctislueck, GmbHG, § 15 Rn. 42; Ebbing, in:
Michalski, GmbHG, § 15 Rn. 143

5 Friedrichsen/Kollmorgen, in: David/Dombek/Friedrsen/Geschwandtner/Kégler/Kolimorgen/Pauly/Rohde/
Schmidt/Teichmann, Gesellschaftsrecht, S. 200
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besitzt und mit der Abtretung einverstanden seirssniiese als Individualvinkulierung
bezeichnete Klausel stellt die strengste und dawmth sicherste Regelungsvariante dér.
Fraglich ist jedoch, ob diese sehr starke Bindwnghastets dem Interesse der Gesellschafter
entspricht. Letztendlich stellt diese Vinkulierumggante namlich nichts anderes als ein
Vetorecht dar, d. h. man macht die VeréduRRerlichkeihes Anteils also vom guten Willen
eines jeden Mitgesellschafters abhangig. Dabenishit auszuschlielen, dass personliche
Abneigungen  zwischen einzelnen  Gesellschaftern odandere  sachfremde
zwischenmenschliche Grinde eines Gesellschaftésraiderart wichtige Entscheidung mit

durchschlagender Wirkung Einfluss nehmen.

Neben all den Sicherungsinteressen, die die Gebkeaftsgegeniber neuen Gesellschaftern
schitzen soll, darf auch nicht vergessen werdess der Geschaftsanteil neben dem Inbegriff
der Rechte und Pflichten eines Gesellschafters maweh das private Kapital eines
Gesellschafters darstellt. Eine personliche Lebesesloder andere finanzielle Tiefschlage im
personlichen Bereich kdnnen den Wunsch bei eineselBehafter wachsen lassen, seinen
Anteil zu verau3ern und diese Finanzmittel anddrgveiu gebrauchen. Stellt sich dann bei
der Individualvinkulierung nur ein einziges Mitg#sehafter quer, weil fir ihn die Interessen
der Gesellschaft die personlichen Interessen deguRBerungswilligen Gesellschafters
Uberwiegen, ist eine Ubertragung des Gesellschmiéibazumindest voriibergehend nicht

maglich.

Bezuglich der Erteilungszustandigkeit im AulRenvlrigi gilt, dass diese nach allgemeiner
Ansicht grundsatzlich bei dem Organ liegt, das diicldie Entscheidung zustandig ist. Zwar
ist aufgrund seiner Stellung auch in diesem Falr dgeschaftsfuhrer neben der
Gesellschafterversammlung berechtigt, den Beschlask auf3en mitzuteilen, jedoch gibt es
einen erheblichen Unterschied zur Formulierung @esellschaft: Wahrend wie bereits bei
D.l.3.a. aufgezeigt, die Zustimmung des Geschdftsfis nach aul3en aus
Rechtsschutzgriinden bei dieser Formulierung alksam angesehen wird, kann davon hier
nicht ausgegangen werden. Die Formulierung ,alleseBschafter” zeigt mdglichen

Anteilserwerbern, dass es eines besonderen Venfatyedarf, bei dem die Genehmigung
eines jeden Mitglieds der Gesellschafterversammkingeholt werden muss. Ihr Vertrauen
in AuRerungen der Geschaftsfiihrung, die nach deusg in diesem Fall offensichtlich nicht

entscheidungsberechtigt ist, ist dann weniger gem$tvert. Erteilt also die Geschaftsfihrung

178 Ehlke, DB 1995, S. 561
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bei Individualvinkulierung die Zustimmung ohne wsdmen Beschluss, so kommen stets die
Regeln Uber den Vertreter ohne VertretungsmachtAzuvendung und die Zustimmung ist
nach § 177 | BGB schwebend unwirksafh. Der Schutz gegen Alleingénge der
Geschaftsfihrung ware bei der Individualvinkulieguplglich deutlich besser, als bei einem

reinen Zustimmungserfordernis der Gesellschafteuuteilen.

c. Zustimmung der Gesellschafterversammlung/Haugémemiung

Eine weitere Moglichkeit der Vinkulierung bestetarid, die Wirksamkeit der Ubertragung
an die Zustimmung der GesellschafterversammlungzhebH bzw. der Hauptversammlung
der AG zu binderl”® Diese Variante unterscheidet sich von der Indigidimkulierung darin,
dass die erforderliche Mehrheit nicht wie bei dansEmmigkeit statisch ist, sondern
zwischen verschiedenen Mehrheitserfordernissen lgewéarden kann. Sagt das Statut nichts
iiber die erforderliche Mehrheit aus, so geht sowdilherrschende Meinuhg als auch die
Rechtsprechurl§® davon aus, dass die einfache Mehrheit in Anlehramg 47 | GmbHG fiir

die Erteilung der Zustimmung gentigen soll.

Die von Omlor vertretene Ansicfit legt § 15 V GmbHG nach seinem Sinn und Zweck so
aus, dass im Zweifel eine satzungsandernde Mehnwit % der Gesellschafter ihre
Zustimmung erteilen muss, sofern die Zustimmung @Gesellschaft gefordert ist. Der
statutarische Vinkulierungsschutz wirde sonst retasvon Minderheitsgesellschaftern
unangemessen ausgehohlt. Dartber hinaus musse rdsetiing der Vinkulierung im

Einzelfall den gleichen Hirden unterliegen wie itodistdndige Aufhebung.

Eher eine absolute Mindermeinung dirfte in dieseasahmenhang die Forderung von
Zutt'® sein, der in Fallen mit besonderer Bedeutung desdmlichen Beziehungen der
Gesellschafter untereinander stets einen einstieimBeschluss der Gesellschafter fordert.
Nicht nur die dadurch entstehende Rechtsunsichienvann ein solcher besonderer Fall
vorliegen soll, sondern auch die funktionellen Siehigkeiten, die ein derartiges faktisches

Vetorecht mit sich bringt, fihren letztendlich dadiese Ansicht abzulehnen.

YTBGH, WM 1998, S. 706; BGH, NJW 1988, S. 2241; Ko¢imkulierung, S. 46

178 |_utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, 889, S. 410

179 Natterer, in: Hamann/Sigle, Vertragsbuch Gesediistecht, S. 103; Kellner, Die Kontrolle, S. 27;
Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 880 11; Wiedemann, Die Ubertragung, S. 98

180BGHZ 15, 324; BGHZ 32, 35; BGHZ 48, 167

181 Omlor, Verkehrsschutz, S. 80 f.

182 7utt, in: Hachenburg, GmbHG, § 15 Rn. 114
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Zu folgen ist schlief3lich der vorherrschenden AmsiZwar ist Omlor insoweit zuzustimmen,
dass 8 47 | GmbHG lediglich Mindestanforderungesisketzt, die in bestimmten Fallen den
Schutz der Mitgesellschafter, insbesondere der Bdtimeitsgesellschafter, nicht zu
gewéhrleisten vermdgen. Dies kann jedoch nicht st \gehen, ohne ausdrickliche
gesetzliche Regelung dabei stets das Erfordernmer esatzungsédndernden Mehrheit
anzunehmen. Schlie3lich kénnen die Mitgesellschafitem Schutzbedirfnis auch dadurch
nachkommen, indem sie das Erfordernis der satzadgsdden Mehrheit fir den
Zustimmungsbeschluss mit in das Statut aufnehmesch®h sie von dieser Moglichkeit
keinen Gebrauch, muss davon ausgegangen werdensigagiesen weitergehenden Schutz,
der schlie3lich auf der anderen Seite stets die Werfliigbarkeit der Geschaftsanteile weiter
einschrankt, nicht wollten. Diese Entscheidung fidler gegen diese beschréankende
Schutzmoglichkeit treffen die Gesellschafter bereitbei der Erstellung des
Gesellschaftsvertrages, an dessen Regelungertisidain auch zu halten haben.

Wegen der Existenz dieser Unsicherheiten in derleusg unvollstandiger Klauseln ist
unbedingt dazu zu raten, eine genaue Regelung dikeerforderliche Mehrheit fir die
Zustimmung in den Gesellschaftsvertrag mit aufzomat Infrage kommen hier neben der
einfachen auch die qualifizierte Mehrheit oder éfa&lehrheit, wie sie § 53 Il 1 GmbHG fir
Satzungsanderungen fordert. Zu welcher dieser hiexdenen Mehrheiten zu raten ist, ist von
Fall zu Fall unterschiedlich zu beurteilen und héwgn verschiedenen Faktoren, wie zum
Beispiel dem genauen Zweck der Vinkulierung odem dgersonalistischen bzw.
kapitalistischen Charakter der einzelnen Geselfschl. Grundsatzlich lasst sich feststellen,
dass eine Gesellschaft, die vinkuliert, offensichtivom gesetzlichen Grundsatz der freien
Veraul3erlichkeit von Geschéftsanteilen und Aktiewaichen will und lieber auf bestimmte
Freiheiten bei der Ubertragung verzichtet, um ing&@gug eine gewisse Kontrolle iiber die
Zusammensetzung des Gesellschafterkreises zu gewinrBeachtet man diese
Grundausrichtung, so scheint es auch sinnvoll, den Mehrheiten grundsatzlich den
sichereren Weg, sprich den Weg der starkeren Klidiitbte, zu gehen und eine %-Mehrheit
in der Gesellschafterversammlung bzw. der Haupéwenslung fur die Zustimmung zu
fordern. Dartber hinaus zeigt ein Blick auf 8 53LIIGmbHG, dass dem Gesetz diese -
Mehrheit nicht fremd ist, sondern es diese flir hdses wichtige Neugestaltungen, wie einer

Satzungsanderung, selbst fordern.
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Ahnlich weitreichende Folgen und grundlegende Véeinngen wie eine Satzungsanderung
kann jedoch auch die hier behandelte Zustimmung uwhel darauf folgende
Gesellschafterwechsel haben: Neue Interessen komnien die Gesellschafft,
Mehrheitsverhéltnisse koénnen sich andern und besendCharakteristika des alten
Gesellschafters fallen weg. Je nach Grad der palistachen Auspragung der Gesellschaft
kann dies durchaus ebenso groRe oder sogar groRerdnderungen als eine
Satzungsanderung hervorrufen. Es erscheint alsachdus sinnvoll, nicht nur fir
Satzungsanderungen, sondern auch fur Veranderunigen Gesellschafterkreis die

Zustimmung von % der Gesellschafter zu fordern.

Der Vorteil dieser Lésung gegenuber der Individusulierung liegt auf der Hand: Es
vereint das Sicherheitsdenken der Individualvirkuing, schliel3lich bedarf es einer
deutlichen Mehrheit, um einen neuen Gesellschaftelie Gesellschaft zu bringen mit der
Flexibilitdt einer Mehrheitenldsung, die nicht vemzelnen Quertreibern blockiert werden

kann und die dem Gesellschafter mehr Freiheit zages

Bezlglich der Erteilungszustandigkeit besteht Uig&mit dartber, ob auch die
Gesellschafterversammlung die Zustimmung erteil@mnkoder gar erteilen muss, wenn der
Gesellschaftsvertrag diese als Entscheidungsofgatid Zustimmung vorsieht.

Teile der Rechtslenre gehen davon aus, dass inmeiselchen Fall allein die
Gesellschafterversammlung die Zustimmung nach aeenen kann. Sie sei anstelle des
Geschéftsfuhrers in diesen Fallen dazu berufen,Zdigtimmung mit Auf3enwirkung zu
erklaren'® Der andere Teil hingegen ist der Ansicht, das$analieser Konstellation die
Erteilungszustandigkeit allein beim GeschaftsfiiHregt. Die Gesellschafterversammlung
besitze allein die Kompetenz zur Entscheidung, tniggdoch zur Erteilung der

Genehmigung®

Zu folgen ist hierbei der zweiten Meinung: Ein RBligns gesetzlich genauer geregelte
Aktienrecht zeigt, dass auch 8 68 Il 2 AktG die elungszustandigkeit nicht der
Hauptversammlung, sondern stets und ohne andegeeifiuordnungsmoglichkeit dem
Vorstand als vertretendes Organ zusprithDariiber hinaus besagt § 35 | GmbHG, dass

183 OLG Koblenz, DB 1989, S. 672; Hueck/Fastrich,Baumbach/Hueck, GmbHG, § 15 Rn. 42; Winter/Lobbe,
in: Ulmer, GmbHG, § 15 Rn. 237

184 RGZ 104, 414; RGZ 160, 231; Altmeppen, in: Rotli#fdppen, GmbHG, § 15 Rn. 106; Wiedemann, Die
Ubertragung, S. 103; Lutter/Bayer, in: Lutter/ Hoslhoff, GmbH-Gesetz, § 15 Rn. 47

185 Memento, Gesellschaftsrecht fiir die Praxis, NA%3
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allein der Geschéftsfuhrer die Gesellschaft im Aw@ehaltnis vertritt. Liegt folglich keine

ausdrickliche, anders lautende gesellschaftsvédinag Vereinbarung vor, muss diese
gesetzliche Regelung als Grundsatz der Vertretwelggryg Da wie oben bereits aufgezeigt
durch die Vertretung der Gesellschaft bei der knmg der Zustimmung durch den
Geschaftsfihrer keine weiteren Nachteile entsteheschlieRlich greifen die Regeln zur
Vertretung ohne Vertretungsmachierscheint es nicht nachvollziehbar, warum hier gen

sonst Ublichen und fur den Rechtsverkehr gewoh¥Wentretungsmacht abgewichen werden

sollte.

Angesichts der dabei bestehenden Meinungsverscattieden und der daraus resultierenden
Rechtsunsicherheiten wird die hier zu entwickelndakulierungsklausel auch eine
ausdrickliche Regelung Uber die Erteilungszust&edigenthalten. Den oben entwickelten
Ergebnissen folgend wird diese die Erteilungszubtikeit allein der Geschaftsfihrung

zuweisen.

d. Zustimmung der Geschaftsfihrung/des Vorstands

Denkbar und gesetzlich zulassig ist es auch, disdBeidungskompetenz fir die Zustimmung
zur Ubertragung von Geschéftsanteilen ganz den liGesaftern zu entziehen und sie
stattdessen auf die Geschaftsfihrung der GmbH eurédgen. Dies hatte jedoch zur Folge,
dass die Gesellschafter jeglichen Einflasausgenommen des beschwerlichen Weges Uber
die Satzungsénderung auf die Gesellschafterzusammensetzung verloreteinAldie
Zustimmungserklarung der Geschaftsfihrung im AuBdrédtnis wirde zahlen, wohingegen
eine anders lautende Entscheidung der Gesellschafténnenverhaltnis vollig irrelevant
ware® Angesichts der groRBen Risiken und der untersdblesten Interessen, die durch
einen Gesellschafterwechsel beriihrt sein konnsohemt es aus der Sicht der Gesellschafter
wenig sinnvoll, diese wichtige Entscheidung aus Héanden zu geben. Nur in Sonderfallen,
wenn z. B. die Gesellschafter aufgrund von Krankhmder sehr weiter Entfernung
untereinander nur schwer in der Lage waren, diaggake wahrzunehmen, ware zu dieser
Vertragsgestaltung zu raten. Wird diese seltenestélation trotzdem gewahlt, vereinen sich
Entscheidungs- und Erteilungszustandigkeit in derséh der Geschaftsfiuhrung der

jeweiligen GmbH.

18 Koch, Vinkulierung, S. 51
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e. Zustimmung des Aufsichtsrates

Ahnlich verhalt es sich bei der Ubertragung deeifirhgszustandigkeit auf den Aufsichtsrat.
Dieser gehort bei der Aktiengesellschaft nach 8§ 8&tG zu den unverzichtbaren Organen
und kann auch bei der GmbH fakultativ im Gesellfishartrag nach 8 52 GmbHG
einberufen werdeff’ Eine Ubertragung dieser Kompetenz bei der AG issetrliche
ausdrtcklich in 8 68 Il 3 AktG erlaubt und problesiidurchfiihrbar. Ahnlich wie bei der
Ubertragung auf die Geschaftsfilhrung scheint escjedei der GmbH auch hierbei nicht
angebracht, derartige Fragen, die den KernberexchGesellschaft betreffen, aus der Hand
der Gesellschafter zu geben. Die Erteilungszusgiedi liegt in einem solchen Fall beim
Vorstand der AG bzw. bei der Geschéftsfilhrung eGrabH%8

f. Zustimmung eines Ausschusses

Als weitere Formulierungsvariante ist an die Zuweg der Entscheidungskompetenz an
einen Ausschuss der GesellschafterversammlungriedeDieser hat den Vorteil, dass nicht
alle Gesellschafter sich dieser Aufgabe stellenseitisind dass schneller und einfacher eine
Entscheidung getroffen werden kann. Auf der and&aite bedeuten weniger Gesellschafter,
die neue Gesellschafter priifen, auch weniger Kattond damit auch weniger Sicherheit.
Wie jedoch bereits oben aufgezeigt wurde, liegt desiptinteresse bei vinkulierenden
Gesellschaftern eben grundsatzlich darin, einenliofi&@ hohen Grad an Sicherheit zu
erreichen. So kann diese Losung zwar die Gesefisbe&pielsweise davor schitzen, von
auslandischem Kapital tberschwemmt zu werden, efglith kann dies auch der Ausschuss
erkennen, Abneigungen oder Vorbehalte eines Eieneflegen den moglichen Erwerber kann
der Ausschuss jedoch nicht berticksichtigen, daiesedm Zweifel gar nicht kennt. Genau
dies kann jedoch zu Problemen und Streitigkeiten Gesellschafterkreis und somit zu
gesellschaftsschadlichen Veranderungen fihren.

g. Zustimmung eines einzelnen Gesellschafters

AuRerst problematisch erscheint auch die Art deeligchaftsvertraglichen Vinkulierung, die
die Entscheidungskompetenz auf einen einzelnenliGasafter Ubertragt. Denkbar ist dies

ohnehin nur beim Familienoberhaupt einer Familieetischaft, da sich die ubrigen

187 Seeliger, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&apn. 13
188 | utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, 889, S. 410
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Gesellschafter ansonsten wohl nicht darauf einfasseden, einem Gesellschafter in Sachen
Gesellschafterstruktur freie Hand zu lassen. Aufdraler offensichtlichen Nachteile, die
diese Alleinentscheidungsmacht eines einzelnen lISelsafters mit sich bringt, kann diese
nur in absoluten Ausnahmefallen sinnvoll ein. Bei AG ist dies schon nach 8§ 68 1l 3 AktG

nicht moglich.

h. Zustimmung eines Dritten

Bei der Zuweisung der Entscheidungskompetenz amainbeteiligten Dritten, z. B. an einen
groRen Kreditgeber, gibt es bereits unterschiedliénsichten dartber, ob eine derart
lautende Satzungsregelung Uberhaupt zulassig isirédd eine Ansicht dies mit dem
Hinweis darauf, dass es sich dabei um ein gesealidiches Recht handele, das
gesellschaftsfremden Personen nicht zustehe, abféhgeht die herrschende Meinung
zumindest fiir die GmbH von deren grundsétzlichetéaggigkeit aus?® Die Zustimmung
nach 8 15 V GmbHG sei demnach kein spezifisch tpeselftliches Recht, dass nur von
Mitgesellschaften ausgetbt werden kénne; insbesengehtre die gesellschaftsvertraglich
vereinbarte Zustimmungsbefugnis nicht zu den umaldiren Zustandigkeiten der
Gesellschafterversammlund.

Bei der AG ist dies schon nach dem engen Wortlast8 68 11 3 AktG nicht mdglich, der
eine Ubertragung der Erteilungszustandigkeit vomstémd nur auf den Aufsichtsrat oder die
Hauptversammlung zulasst. Schon die Tatsache ddasSesetzgeber die Ubertragbarkeit der
Erteilungszustandigkeit bei der Aktiengesellsclafsdricklich begrenzt hat, zeigt, dass er
eine solche Begrenzung bei der GmbH gerade nichtewdlatte dieser die Ubertragbarkeit
auch bei der GmbH begrenzen wollen, hatte er diesbei der AG jederzeit regeln kénnen.
Letztendlich fuhrt das Fehlen gesetzlicher Besdtuéigen fur die Ubertragbarkeit des
Zustimmungserfordernisses dazu, dass von desden theertragbarkeit auszugehen ist. Die

gilt sowonhl fiir gesellschaftsinterne als auch fésalschaftsexterne Personen.

Als allgemeines Formulierungsmuster kann es anigissicder bereits erQOrterten
Unsicherheiten bei der Ubertragung der Zustandigkeif einzelne Nichtgesellschafter

89 Wwinter/Lobbe, in: Ulmer, GmbHG, § 15 Rn. 240; Waethnn, Die Ubertragung, S. 104; Kellner, Die
Kontrolle, S. 9 m. w. N.

190 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 1538 Lessmann, GmbH 1985, S. 185; Koch,
Vinkulierung, S. 52

191 Bork/Schafer, GmbHG, § 15 Rn. 12
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selbstverstandlich nicht empfohlen werden. Angédsider Tatsache, dass die Gesellschafter
ihre wichtigsten Entscheidungen uber die Zusamnieasg des Gesellschafterkreises
dadurch einen Dritten Gberlassen wirden, ist ahgslsowieso davon auszugehen, dass das
Interesse der Gesellschafter nur in absoluten Auseé&llen dahingehend gerichtet sein
wird. Fur die Entwicklung eines grundséatzlichenrolierungsmusters kann dies keinesfalls

angenommen werden.

4. Mitwirkung des verauRerungswilligen Gesellsolyafiund des Erwerbers

Wie die obige Untersuchung gezeigt hat, bieteidsumnter Abwagung aller Interessen sowie
aller Freiheits- und Sicherheitserwagungen an,Utiertragung von Mitgliedschaften an die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung mit eMehrheit von % zu binden. In einem
solchen Fall stellt sich dann naturlich die Frageder veraul3erungswillige Gesellschafter an
der Abstimmung teilnehmen darf oder nicht.

Ein Teil der Literatut®” lehnt es ab, dem verauRerungswilligen Gesellsehafh Stimmrecht

in diesem Verfahren zuzusprechen, da bei diesera Biteressenkollision vorliege und
Minderheitsgesellschafter dann schutzlos dem Willemes starken Gesellschafters
ausgeliefert waren.

Die herrschende Rechtslefite hingegen bejaht das Stimmrecht des austrittswillig
Gesellschafters in der Gesellschafterversammlungh adann, wenn es dabei um die
Zustimmung zu seinem Veraul3erungsgeschéaft gehtr Zvk@nnt man auch hier, dass der
Gesellschafter selbstverstandlich nicht ausschidiel¥bjektive Interessen zum Schutz der
Gesellschaft vertreten wire schliel3lich wird er sich gegenuber dem Erwerbereitse
schuldrechtlich verpflichtet haben, den gegensténeih Gesellschaftsanteil zu Gbertragen
jedoch stelle dies nicht unbedingt ein Handeln astén der Gesellschaft dar. Bedenkt man,
dass die Ubertragung des Gesellschaftsanteils stererLinie ein Weg fir einen
austrittswilligen Gesellschafter ist, um die Gesdihft zu verlassen, so kann es auch nicht im

Interesse der Gesellschaft sein, diesen zwangsineiler Gesellschaft zu bindéH.

Der Uberwiegenden Meinung in der Literatur ist heer folgen, da der austrittswillige

Gesellschafter bei der Entscheidung, ob er weitesellschafter sein soll oder nicht, nicht

192 |1nsbesondere Zéliner, Die Schranken, S. 246
193BGHZ 48, 167; Wiedemann, Die Ubertragung, S. 99vir\.
194 7u den negativen Folgen einer zwangsweisen Bindietee unter E. I. 1. g.
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ausgeschlossen werden kann, sondern sein StimmatshMitverwaltungsrecht ausiben
durfen muss. Es darf dabei nicht vergessen wenthss, eine ablehnende Entscheidung gegen
den neuen Gesellschafter stets bedeutet, dastiel&esellschafter zumindest voriibergehend
seinen Verpflichtungen aus dem Gesellschaftervimisalveiter nachkommen musste. Zwar
muss er dies auch, wenn er trotz Mitwirkung Uberstt wird, dieser demokratische Prozess
wird fur ihn jedoch wesentlich leichter nachvolldmar sein, als wenn Uber seinen Kopf
hinweg und ohne Beteiligungsmdglichkeit fur ihn fibeine Zukunft entschieden wird. Diese
subjektive Nachvollziehbarkeit kommt letztendlichch dem Frieden in der Gesellschaft
zugute und sorgt auch im Falle der Ablehnung daflass die Gesellschaft weiterhin
handlungsfahig bleibt. Aus diesen Grinden ist adah Argument der Mindermeinung zum
Minderheitenschutz abzulehnen. Zwar erscheint éslen ersten Blick ein durchaus edles
Ansinnen, auch die beteiligungsmafig schwachereselehafter zu schitzen, dies kann
jedoch nicht so weit gehen, ihnen grol3tenteils Eigscheidung zu Uberlassen und die
Belange des starken Gesellschafter, der in erstée kon der Entscheidung betroffen ware,
ganz in die Hande einzelner Minderheitsgesellsehatti legen. Auch aus diesem Grund
wurde oben die hochste diskutierte Mehrheit vonl$/dae geeignetste Variante ausgewabhilt,
da hier die grolte Chance fur Minderheitsgesellbehabesteht, die erforderliche

Zustimmung der Gesellschafterversammlung zu vednmd

Um samtliche Unwagbarkeiten in diesem Zusammenlzangermeiden, wird die hier zu
entwickelnde erweiterte Vinkulierungsklausel dasm@trecht des veraufl3erungswilligen
Gesellschafters bei der Abstimmung Uber die Emeilder Zustimmung ausdricklich

erwahnen®®

Ein Stimmrecht des Erwerbers, das ihm durchausebkast wirde, wenn er bereits Uber
Anteile verfiigen wirde und das von der herrschendeiund® auch bejaht wird, ist
hingegen abzulehnen. Die hier vertretene Ansichgiber sich aus folgender
Interessenabwéagung: Zwar ist der Erwerber nichhrnaer weniger befangen als der
veraulRerungswillige Gesellschafter, im Gegensatzdmsem héangt jedoch nicht seine
bestehende Stellung als Gesellschafter vom AusgangAbstimmung ab, da diesermit
welcher Beteiligungshohe auch immeGesellschafter der Gesellschaft ist und bleibesbi

weniger starken Auswirkungen fur den Erwerber, laeneits auch Gesellschafter ist, fihren

19 Entgegen der Empfehlung von Haasen, in: Lorz/@&stGerber, Formularbuch, S. 157.
1% Koch, Vinkulierung, S. 49
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letztendlich dazu, dass dieses geringer einzuodinémeresse des Erwerbers im Vergleich
zum VerduRRerer hinter dem Interesse der Gesellscraf einer moglichst objektiven
Abstimmung zuriicktreten muss. Das Stimmrecht desitsebeteiligten Erwerbers in der

Gesellschafterversammlung ist aus diesem Grunddetbren.

5. Anspruch auf Zustimmung

Ein weiteres Problem im Zustimmungsverfahren stiditFrage dar, ob die Verweigerung der
Zustimmung eines bestimmten Grundes bedarf oder dap veraul3erungswillige

Gesellschafter gar einen Anspruch auf die Zustingriweben konnte. Wird letzteres bejaht,
so ist dartber hinaus zu klaren, ob dieser Anspleiztendlich auch vom Erwerber geltend

gemacht werden konnte.

a. Kein Recht auf Zustimmung

Als Grundsatz lasst sich festhalten, dass den KHitgchaftern ein gerichtlich begrenzt
Uberprifbares Ermessen hinsichtlich der Erteiludgraler Verweigerung der Zustimmung
zusteht, das Raum fur diverse Motive lasst undete&enzen allenfalls die gesellschaftliche
Treuepflicht und die MaRstabe des Rechtsmissbraudiiglen’®” Ein Anspruch auf
Zustimmung besteht also grundséatzlich nicht, vidimagiirfen sich die Mitgesellschafter bei
der Ausiibung ihres pflichtgema&h Ermessens von samtlichen wirtschaftlichen sowie
finanz- und gesellschaftspolitischen Motiven leilassen.

b. Ausnahmen

Der VerauBerer hat lediglich einen Anspruch daraddéiss die Organe, denen die

Erteilungszustandigkeit zugesprochen wurde, in m@gsener Frist eine Entscheidung tber
die Zustimmung herbeifiihren. Er kann sie jedochtrier Erteilung dieser verpflichtéf’

Von dieser Grundregel gibt es allerdings zwei Atsnen, die bei ihrem Vorliegen das

Ermessen der Gesellschafter auf Null reduzierensagér einen Anspruch auf Zustimmung

beinhalten kdnnen.

9" Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 1548 Meyer, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR,
Kap. 11 Rn. 220

%8 OLG Hamm, NJW-RR 2001, S. 111

19 Bork/Schafer, GmbHG, § 15 Rn. 16
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(1). Willkir, Treuepflicht und Gleichbehandlungsndsatz

Begrenzt wird das Ermessen der Gesellschafter sosigere durch das Verbot des
Rechtsmissbrauchs in 8 242 BGB, der den veraul3swiligen Gesellschafter vor
willkirlichen Entscheidungen der anderen Gesellgehaschitzen soll sowie durch die
gesellschaftliche Treuepflicht und die Einhaltungs dGleichbehandlungsgrundsat?®s
Maflgeblich hierfur sind die Gro3e des abgetretexmrils, der Charakter der Gesellschaft
und vor allem der Zweck, dem die Vinkulierung enitsgt.2°* Beriicksichtigt die Mehrheit die
durch das Gleichbehandlungsgebot und die geselticha Treuepflicht geschitzten
Interessen der Minderheit nicht ausreichend, sd @wadurch der Anspruch auf Zustimmung
verletzt und die ermessensfehlerhafte Entscheidengsesellschaft kann nach § 243 | AktG
analog anfechtbar sefff Ob ein derartiger Ausnahmefall vorliegt, kann dann
selbstverstandlich nur unter Berlcksichtigung alleechtlichen und tatsachlichen
Besonderheiten des Einzelfalls geprift werden wdhif einer besonderen Untersuchung der

individuellen Merkmale der streitgegenstandlichess@lschatt.

(2). Verweigerungsgrinde im Statut

Haufiger als die in (1). genannte Ausnahme vom @satz des freien Ermessens kommt es
vor, dass generelle oder auch spezielle Grinde @éselBchaftsvertrag verankert sind, bei
deren Vorliegen die Zustimmung verweigert werderf dder erteilt werden mugg® Die
urspringliche Zulassigkeit fur diese Regelungenbergich bei der GmbH aus der weiten
Fassung des § 15 V GmbHG, fiur die Aktiengeselldobddubt dies ausdricklich § 68 1l 4
AktG. Die Kriterien reichen in der Praxis dabei vgmicht grundlos® bis zu genauen
Beschreibungen wie ,Nichtzugehdrigkeit zu einer tinesiten Familie® oder ,fehlende
Solvenz des Erwerbers®. Ist der Gesellschafter eri@th eine Gesellschaft, so findet sich
auch die Regelung, dass die Zustimmung ,,hur danertailen ist, wenn an eine Mutter- oder
Tochtergesellschaft abgetreten werden <8fiDiese im Statut verankerten Kriterien fiihren
dazu, dass bei einer Sachlage, in der diese negaferaussetzungen nicht erfullt sind bzw.

die positiven Voraussetzungen vorliegen, das Eremesier Gesellschafter beziglich der

20 0LG Hamm, NZG 2000, S. 1185; Besonders hervorgemddi dieser Grundsatz bei der Aktiengesellschaft
in § 53 a AktG.

21 \wiedemann, Die Ubertragung, S. 106

22 Kellner, Die Kontrolle, S. 122

293 K owalski, GmbHR 1992, S. 347

24 Koch, Vinkulierung, S. 53
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Ablehnung der Zustimmung auf Null reduziert wirdduder austrittswillige Gesellschafter
einen Anspruch darauf hat, die Genehmigung der [Sekafterversammlung zur

beabsichtigten AnteilsverauRerung zu erhaifen.

c. Kein Zustimmungsanspruch des Erwerbers

Der Erwerber des Gesellschaftsanteils kann dieseprich hingegen nicht geltend machen,
da er nicht Partei des Gesellschaftsvertragesstsomit nicht Inhaber dieses Anspruchs als
unselbststandiger Bestandteil der Mitgliedschaiit &ann. Etwas anderes kénnte nur dann
gelten, wenn er bereits als Inhaber anderer Andsellschafter und somit Berechtigter des

Gesellschaftsvertrages w&r8.

d. Gerichtliche Ersetzung der Zustimmung

Selbstverstandlich kann der durch eine dieser Ausea bestehende Anspruch des
Ubertragungswilligen Gesellschafters auch gerictlgeltend gemacht werden. Ware dies
nicht maglich, gébe es fur den veraulRerungswilliGasellschafter keine Mdglichkeit, trotz
Zustimmungsanspruch uber seinen Geschaftsantelerdiigen. In diesem Fall wird die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung gemaR48891 ZPO als Willenserklarung
durch das Urteil ersetzt. Gleiches gilt auch fi@ @ichtsmissbréauchlich versagte Zustimmung
bei der Aktiengesellschaft nach § 68 Il AIGE.

6. Rechtsfolgen bei fehlender Zustimmung

Wird die gesellschaftsvertraglich geforderte Zustinmg der Gesellschafterversammlung
nicht erteilt, so ist die dingliche Abtretung deresghéftsanteile als unwirksam bzw.
schwebend unwirksam nach 88 413, 399 i. V. m. §11B&B anzusehen, da es sich hierbei
um eine echte Wirksamkeitsvoraussetzung hartfeEin gutglaubiger Erwerb findet in
diesem Fall grundsatzlich nicht stétt.Dies bedeutet, dass die §§ 15 V GmbHG und 68 11 1

25 Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn 22

2% Koch, Vinkulierung, S. 78

27 Memento, Gesellschaftsrecht fiir die Praxis, NBO3

28 Semler, in: Holters, Handbuch des Unternehmend-Beteiligungskaufs, S. 593; Lutter/Grunewald, Zur
Umgehung, AG 1989, S. 110; Mayer, in: Blchel/vortmberg, FA — HGR, Kap. 11 Rn. 534

29 Wiesner, in: Muinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 30; KowalsRimbHR 1992, S. 347
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AktG letztendlich eine Ausnahme zu 8 137 S. 1 BGlstdkllen, der den Grundsatz enthalt,
dass Verfiigungsbeschrankungen keine dingliche \Walantfalten diirfeA*®

Das schuldrechtliche Geschéft zwischen VerduRer@rErwerber der Geschéaftsanteile wird
von der Vinkulierung jedoch nicht betroffen. Aufgauder Relativitat der Schuldverhaltnisse
hat das Rechtsgeschéft zwischen Gesellschaft unmdu@erer keinen schuldrechtlichen
Einfluss auf das Rechtsgeschéft zwischen VerauRerrErwerber. Haben VerauRerer und
Erwerber diese Moglichkeit bedacht und deshalb Kiassalgeschaft aufschiebend bedingt
auf die Erteilung der Zustimmung abgeschlossen,gid es kein Nachspiel fur den
VerauRerer auf der Sekundarebene. Ist eine dexaBeglingung jedoch nicht vereinbart
worden, haftet — soweit die Auslegung der Vereinbgrnichts Gegenteiliges ergibt - der
VerauRerer dem Erwerber auf Schadensersatz wegdneNiillung, es sei denn, dass der
Erwerber deswegen nicht schutzwirdig ist, weil ihofire Vinkulierung bereits bei
Vertragsschluss bekannt war (§ 442 BGB).

Il. Vererblichkeitsbeschréankungen

Wie im oberen Abschnitt aufgezeigt, bestehen soviishdie Gesellschaft als auch fur die
Gesellschafter eine Vielzahl von Griinden dafir, diertragung eines Geschéftsanteils und
den damit verbundenen Eintritt eines neuen Geselfsers durch gesellschaftsvertragliche
Vinkulierungen zu kontrollieren. Dabei ist jedoch beachten, dass diese Vinkulierungen
nach ganz uberwiegender Ansicht dann nicht greifi@mn der Geschaftsanteil nicht durch
Rechtsgeschaft Uibertragen wird, sondern im WegeEdslge auf Dritte tibergeit? Dem

ist schon angesichts des klaren Wortlauts von ¥ GmbHG und 8 68 Il 1 AktG zu folgen,
die eine Abtretung bzw. Ubertragung der Geschifiédan also eine rechtsgeschéftliche
Verfiigungshandlung, fordern. Ein derartiger redksshaftlicher Ubergang liegt bei der
Erbfolge jedoch nicht vor, da dabei die Geschafesknim Wege der Universalsukzession
nach § 1922 | BGB unmittelbar und von Gesetzes wegg die Erben tibergehéH. Damit

1% Ehlke, DB 1995, S. 561

21 Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 28

12\Ninter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 26; anach RGZ 80, 179

3 Die gleiche Problematik stellt sich auch bei degliehen Giitergemeinschaft, bei der geman § 14R6GB
die einzelnen Gegenstande der Ehegatten automatscinschaftlich werden, ohne dass eine
rechtsgeschaftliche Ubertragung vorgenommen wemtlisste. Angesichts der Tatsache, dass die
Ubertragung des Anteils an den Ehegatten in deeRkgch einen Ausnahmetatbestand in der
Vinkulierungsklausel ohnehin auch ohne ZustimmuegMitgesellschafter zulassig sein soll, stellisdie
Licke im Geltungsbereich der Vinkulierungsklaugelgch keine Gefahr fiir den Gesellschafterkreisuddr
bedarf vorliegend keiner besonderen Regelung.
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bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass die Testieeitedes Erblassers grundsatzlichen
Vorrang vor den Gesellschaftsbelangen gerflRtZu priifen ist also, welche

Regelungsinstrumente neben der Vinkulierung denldbad, um den Gesellschaftern die
Maoglichkeit zu geben, auch in den Féllen der efttext bedingten Gesamtrechtsnachfolge

die Kontrolle Gber die Zusammensetzung des Gebaltmrkreises zu behalten.

1. Grundsatz der freien Vererblichkeit

Ausgangspunkt hierfur ist der Grundsatz der frafererblichkeit von Geschéaftsanteilen, der
sich bei der Aktiengesellschaft aus ihrem Weserdi@dypische Kapitalgesellschaft und fur
die GmbH aus 8§ 15 | GmbHG ergibt. Im Statut der @Bsshaft kann weder die
Vererblichkeit des Geschaftsanteils ausgeschlossach kann darin der unmittelbare
Ubergang auf einen Dritten auRerhalb der Erbfolgstimmt werden. Ebenfalls eine
unzuléassige Regelung stellen Vereinbarungen darbéstimmte Personen vom Erwerb von
Todes wegen ausschlieRen wollen oder eine Einzighon Todes wegen festsetZénDie
Vererbung des Geschéftsanteils richtet sich alsinahach den erbrechtlichen Vorschriften,
das heil3t, er fallt in den Nachlass und das Mitigiohaftsrecht geht auf den Erben Uber.
Mehrere Erben erwerben den Geschaftsanteil einerpitddgesellschaft® als
Erbengemeinschaft (8§ 69 AktG, 8§ 18 GmbHG). Andeerh@lt es sich allein bei
Verméchtnissen. Da diese eine dingliche Abtretungr derben zugunsten des
Verméchtnisempfangers erforderlich machen, mugssdaie gesellschaftsvertraglich statuierte

Zustimmungserfordernis beachtet werdén.

Strittig ist in diesem Zusammenhang, ob die Erbereits mit dem Anfall der Erbschaft oder
erst ab Eintragung in die Gesellschafterliste diedar Mitgliedschaft verbundenen Rechte
und Pflichten des verstorbenen Gesellschaftersbamskkénnen. Eine Ansicht geht dabei
davon aus, dass die Erben bereits vor EintragundienGesellschafterliste im Wege der
Universalsukzession und aufgrund der Tatsache, drsErblasser in der Gesellschafterliste

eingetragen ist, auch gegenluber der Gesellschddt Mitgliedschaftsrechte ausiben

24| essmann, GmbHR 1986, S. 410

215 5chultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 540; Junker/Kamanabrou,
Vertragsgestaltung, S. 133

1% Bej den Personengesellschaften hingegen erwerberene Erben den Anteil in Teilen im Wege der
Sonderrechtsnachfolge.

217 Bork/Schéafer, GmbHG, § 15 Rn. 69
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konnen?® Zu folgen ist jedoch der Literaturmeinung, die dEnben erst dann alle
Mitgliedschaftsrechte im Verhéltnis zur Gesellsthafispricht, wenn diese auch in die
Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG) des Handelsragiséingetragen wurdén? Die neue
Fassung des durch das MoMiG geanderten § 16 | GmiadG das Verhéltnis zwischen
Gesellschaft und neuen Gesellschaftern explizeltegpricht allgemein von ,Verdnderungen
in den Personen der Gesellschaftern“, die dannr éti@ragung in die Gesellschafterliste
bedirften, um gegentber der Gesellschaft als nGesellschafter anerkannt zu werden.
Dabei unterscheidet die Regelung eben gerade nigbgurch diese Verdnderungen
hervorgerufen werden, sodass sowohl rechtsgeschéftl als auch gesetzliche
Ubertragungsvorgange dieser Norm unterworfen simad. Verhaltnis zur Gesellschaft
erlangen die Erben somit erst dann die volle Arremkeg als neue Gesellschafter und somit
auch erst dann ihre Mitgliedschaftsrechte, wenraaih als solche in die Gesellschafterliste

im Handelsregister ordnungsgemal aufgenommen wurden

2. Erbauseinandersetzung und Vinkulierung

Zunachst ist zu beachten, dass zwischen vinkulfer@eschaftsanteil und Anteil an der
Erbengemeinschaft zu unterscheiden?dtUber seinen Anteil an der Erbengemeinschaft
kann jeder Miterbe nach 8§ 2033 | BGB grundsatzirei verfligen. Davon zu unterscheiden
ist der Geschaftsanteil an der Gesellschaft. Diésteein Nachlassgegenstand, tUber den

einzelne Miterben geméaR § 2033 || BGB grundsétaticht wirksam verfiigen konnéf'

Nachdem festgestellt wurde, dass eine direkte iSsflahme auf die Vererbung durch eine
Vinkulierung der Geschaftsanteile nicht méglich stellt sich die Frage, ob die Vinkulierung
jedoch dann greift, wenn im Rahmen der Erbausegraetzung oder anderweitig tGber einen

Miterbenanteil verflgt wird und zum Nachlass eirsGwiftsanteil gehort.

Ein Teil der Literatu#®® bejaht in dieser Frage die Einschlagigkeit derkulrerungsklausel

und somit die Zustimmungsbedirftigkeit derartigegcRsgeschéfte. Da bei Verfigungen
Uber den Miterbenanteil und bei der Erbauseinaetiaiag weder Universalsukzession noch
Anwachsung in Frage kamen, liege eindeutig einatsgeschaftliche Ubertragung vor, so

218 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 16 Rn. 18

219 Bork/Schéafer, GmbHG, § 15 Rn. 64

29BGHZ 92, 393

221 Haberstroh, Gesellschaftsrechtliche Lésungen58. 1

?22\\iedemann, Die Ubertragung, S. 94; Wiesner, inntdkii Hdb. AG, § 14 Rn. 19
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dass diese Zuordnungswechsel wie alle anderen tAbgen einer Zustimmung bedurften.
Dies ergebe sich auch aus dem Zweck der Vinkulggrutas Eindringen Dritter zu
verhindern, sowie aus der Tatsache, dass die Geseft nur den durch die frei
Vererblichkeit geschaffenen Zustand gegen sichegelassen muss, nicht aber spatere
Veranderungen der Erben.

Die Gegenseifé® verneint die Anwendung der Vinkulierungsklause vorliegenden Fall
und geht von einer genehmigungsfreien Ubertragumg Begrifflich lage bereits keine
Abtretung eines Gesellschaftsanteils, sondern dieese Miterbenanteils vor. Eine
Genehmigungspflicht wirde dabei die Verfugungsegindes Erben unverhaltnismalig
beeintrachtigen und den Rechtsverkehr erschweren.

Grundsatzlich ist der zweiten Ansicht zu folgeriemaings ist dabei eine Differenzierung
vorzunehmen. Die Losung dieser Frage muss sichsterelinie am Gegenstand orientieren,
der Ubertragen werden soll und der keinesfalls ingtegch ist.

Besteht das Erbe, das auseinanderzusetzen istjedbtiterbenanteil der, Gbertragen werden
soll, einzig und allein aus einem Gesellschaftshrge lasst sich nicht von der Hand weisen,
dass hierbei ein Geschaftsanteil oder Teile dagohtsgeschéftlich Gibertragen werden sollen.
Genau in diesem Fall bedirfen alle Gesellschafteiese Stellung haben die Erben mit dem
erbrechtlichen Ubergang der Mitgliedschaft auf sieorben— fur die Ubertragung von
Geschaftsanteilen der Zustimmung der Ubrigen Gedelfter. Diese neuen Gesellschafter
sind auch nicht schutzwtirdiger als alle andererelBehafter. Den Bonus, den das Gesetz in
der Unbeschrankbarkeit der Vererblichkeit dem Edd#a zugesteht, soll diesen in seiner

Testierfreiheit schitzen, nicht den Erben aufgrilner Stellung besondere Vorteile sichern.

Anders verhalt es sich, wenn das Erbe nicht nurdmm Geschaftsanteil an sich, sondern
dartiber hinaus auch noch aus anderen Gegenstaadent Begrifflich lage dann néamlich
nicht allein die Ubertragung eines Gesellschaftilnvor, sondern die eines Miterbenanteils,
der sich im Gegensatz zur oben angenommenen Kiatisteleben nicht mit dem Begriff des
Geschéftsanteils zu einhundert Prozent deckt, elddii auch andere Gegenstande Ubertragen
werden sollen. Die Vinkulierung kann nicht so wgéthen, dass auch die Ubertragung aller
anderen Gegenstande der Zustimmung der Gesellechaiiarf. Genau dies ware jedoch der

Fall, da ein Miterbe nur dann Uber seinen Miteriégidals Ganzes verfigen kénnte, wenn

223 | essmann, GmbHR 1986, S. 411; Langner/Heydel, GRBBD5, S. 383; Haberstroh,
Gesellschaftsrechtliche Losungen, S. 149
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die Ubrigen Gesellschafter zustimmen wirden. Fektiswirde dadurch die
Verfugungsbefugnis der Erben vom Willen der Mitdissbafter abhangig gemacht und
vollstandig beschnitten werden, was auch nichtllaias Interesse der Gesellschafter an der

Kontrolle des Gesellschafterkreises zu rechtfentigére.

3. Lebzeitige Ubertragung auf den Todesfall

Wenn also am Grundsatz der freien Vererblichkaihnizu ritteln ist, so liegt doch die Idee
nahe, bereits zu Lebzeiten Uber den GeschéftsamteiVerfiigen und die Ubertragung
aufschiebend bedingt auf den Todesfall zu bestimniZiese Regelung konnte in den
Gesellschaftsvertrag mit aufgenommen werden undte hdten Vorteil, dass der
Geschaéftsanteil von Anfang an nicht in den Nachiaksn wirde.

Problematisch ist jedoch, dass der Begunstigtegendeiner Weise beteiligt sein musste, da
sonst ein unzulassiger Verfligungsvertrag zugun§tter vorlage??* Da jedoch unter
Umstdnden noch nicht alle mdoglichen Nachfolger zzeit der Erstellung des
Gesellschaftsvertrages geboren sind und auch dieédn auszugehen ist, dass unter allen
Nachkommen tiber die Nachfolge Einigkeit bestelajtadie lebzeitige Ubertragung auf den
Todesfall kein probates Mittel dar, um auf die Nlatde im Gesellschafterkreis Einfluss zu
nehmen. Diese in der Theorie anscheinend gut fomietiende Vorgehensweise diirfte in der
Praxis nur schwer durchzufiihren sein. Hinzu komaass die lebzeitige Ubertragung im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge wiederum ein@iyfieng Uber den Geschéftsanteil
der vinkulierten Gesellschaft darstellen wirde dies ohne die Mitwirkung der tbrigenen

Gesellschafter nicht wirksam vollzogen werden kéfifit

4. Fortsetzungsklauseln

Bei den Personengesellschaften wie der GbR, der ,@dGKG oder auch der PartG ist im
Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften beim Togsgiersonlich haftenden Gesellschafters
die Vererblichkeit seines Anteils nicht schon voeséizes wegen vorgesehen, sondern muss
im  Gesellschaftsvertrag ausdriicklich  vereinbart deaf?® Wahrend bei den
Handelsgesellschaften und bei der Partnergeseltschim Gesellschafter nach der

224 | angner/Heydel, GmbHR 2005, S. 378

225 Haberstroh, Gesellschaftsrechtliche Lésungen58. 1

220 \Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1922 Rn. 14; BeimdTeines Kommanditisten hingegen wird gemaR § 177
HGB die Gesellschaft mit dessen Erben fortgesstetieit keine abweichenden vertraglichen Bestimmnnge
getroffen wurden.
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gesetzlichen Regelung mit seinem Tod ausschei@ef88 IIl 1 Nr. 1, 161 1l HGB; 8§ 9 |
PartGG), ordnet das Gesetz bei der GbR nach § BZBI sogar die Auflosung der gesamten
Gesellschaft an. Um bei der GbR die Auflésung desdélischaft zu verhindern, bedarf es
einer sogenannten Fortsetzungsklausel, die bes#ags die Gesellschaft unter den
verbleibenden Gesellschaftern ohne die BeteiligieigErben fortgesetzt wird! Die Erben
hatten in allen diesen Fallen lediglich einen Aasprauf das Abfindungsguthaben gegentber
der Gesellschaft gemaR 8§ 738 — 740 BGB, §§ 1036 Il HGB, 8§ 9 | PartGG. Wird die
Fortsetzung der Personengesellschaften mit dennEgmvinscht, so bedarf es einer
ausdrucklichen Nachfolgeklausel im Statut, wieisiendchsten Gliederungspunkt aufgezeigt

wird.

5. Nachfolgeklauseln

Der Begriff der Nachfolgeklauseln wird sowohl beend Personen- als auch bei den
Kapitalgesellschaften verwendet. Diese Terminierktignte den Eindruck erwecken, dass
auch der Regelungsinhalt dieser verschiedenen &llausunter dem Begriff der
Nachfolgeklausel identisch sei. Dass dies nicht el ist, wird die folgende Darstellung

zeigen.

a. Personengesellschaften

Wie bereits oben angedeutet, haben NachfolgeklausslPersonengesellschaften den Sinn,
das gesetzlich vorgeschriebene Ausscheiden dewrmrsen Gesellschafters zu verhindern
und an dessen Stelle seine Erben im Wege der gebial die Gesellschaft nachriicken zu
lassen. Personlich haftender Gesellschafter kadacle durch eine Nachfolgeklausel nur
werden, wer auch Erbe €€ Durch eine sogenannte qualifizierte Nachfolgelé¢adksinn im
Gesellschaftsvertrag bereits geregelt werden, welctler Erben in die Gesellschaft
nachriicken sofi?® Soll ein Dritter Nachfolger des verstorbenen Geskhfters werden, so ist
es bei Personengesellschaften Uber ein Eintritisiet Gesellschaftsvertrag auch mdglich,
den Anteil ganz aus dem Nachlass herauszunehmenAmeil wachst dann zunachst den

anderen Gesellschaftern an, bevor der Dritte switrifessrecht ausiiben kann und damit seine

22T Nordmann, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&aRn. 194
“neidlich, in: Palandt, BGB, § 1922 Rn. 16
22 Nordmann, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&Rn. 195
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neue Mitgliedschaft begriindef Da auf diesem Wege der Einfluss der Gesellschattedie
Nachfolge eines verstorbenen Gesellschafters absgeérden kann, bedarf es bei den
Personengesellschaften bezliglich der erbrechtlichsachfolge keiner weiteren

Regelungsinstrumente.

b. Kapitalgesellschaften

Die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft halesn hingegen wegen der generellen
Unbeschréankbarkeit der freien Vererblichkeit von p#ialgesellschaftsanteilen ungleich
schwerer auf die Nachfolge eines verstorbenen Gebkafters Einfluss zu nehmen. Eine
Regelung wie z. B. die qualifizierte Nachfolgeklaufei den Personengesellschaftern ist
aufgrund der Unbeschréankbarkeit der Vererblichkeitht zulassid®* Um trotzdem
mitbestimmen zu konnen, wer als neuer Gesellsahiafteie Gesellschaft nachrickt, besteht
fur die Mitgesellschafter die Moglichkeit, durch ¢téiolgeklauseln im Gesellschaftsvertrag
den endgultigen Verbleib des Geschéftsanteils atirbmen. Dies bedeutet, dass die Erben
nur unter bestimmten Voraussetzungen Gesellschdfleiben koénnen, da sie die
Mitgliedschaft nur in ihrer konkreten gesellschedisraglichen Form erworben hab@h.
Zwar fuhrt auch dieses Vorgehen nicht zum Aussehllsr freien Vererblichkeit, jedoch
konnen auf diese Weise Verfligungen von Todes wedjennicht den friheren, unter den
Gesellschaftern vereinbarten Nachfolgeregelungeispegchen, im Nachhinein korrigiert
werden. Ein Verstol3 gegen 8§ 2065 Il BGB, der diechstpersonlichkeit der
Testamentserrichtung gewahrleisten “8dlund es deshalb dem Erblasser verbietet einem
Dritten die Bestimmung seiner Erben zu Uberlas$iegt dabei nicht vor, da sich der
Erblasser-Gesellschafter seine Erben zu Lebzeiwtesiin selbst aussuchen kann. Fur den
Inhalt  derartiger Nachfolgeklauseln kommen dann defam  verschiedene

Regelungsinstrumente in Betracht.

(1). Abtretungsverpflichtung

Als erste Mdglichkeit zur angepassten Regelung derrechtlich bedingten
Gesellschafternachfolge im Gesellschaftsvertrag rkbneine Abtretungsverpflichtung in

ZY\eidlich, in: Palandt, BGB, § 1922 Rn. 15

Z4\eidlich, in: Palandt, BGB, § 1922 Rn. 24

232 5chultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 540
233 Haberstroh, Gesellschaftsrechtliche Lésungen4$. 1
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Betracht, die dann greift, wenn ein anderer alsimleGesellschaftsvertrag festgesetzte Erbe
den Geschaftsanteil im Wege der Erbfolge erhéalbebDarlangen der Erbe oder die Erben den
Geschéftsanteil im Wege der Gesamtrechtsnachfaligrdings untrennbar verbunden mit
der Verpflichtung, den Anteil umgehend an eine amdd’erson abzutreten. Als
nachfolgeberechtigte Person kann im Gesellschatftage jeder beliebige Dritte oder ein
bestimmter Personenkreis, z. B. Familienangehtwogler die Ubrigen Gesellschafter,
bestimmt werden. Auch die Aufstellung anderer Kigie wie die Erstgeboreneneigenschatft,
das Erfordernis einer bestimmten, abgeschlossenebillung oder ein Mindestalter ist
grundsétzlich moglich®*

Auf diese Weise bleibt der Anteil bestehen undiehteschliel3lich denjenigen, der von den

Gesellschaftern als Nachfolger im Gesellschaftsagrakzeptiert wurde.

Der Nachteil dieser Regelung besteht darin, dass G@iesellschafter von einer
Abtretungshandlung der Erben abh&ngig sind undediéis der Regel ein Entgelt fur die
Abtretung zahlen missen. Kommen diese ihrer Pflighitht nach, kann die
Abtretungshandlung selbstverstandlich gerichtliclieweingen werden. Solange dieses
Verfahren lauft, befindet sich jedoch der Gescladtisil mit allen Rechten und Pflichten in
der Hand der Erben. Ein zweiter Nachteil tritt danohage, wenn ein grol3erer Personenkreis
als nachfolgeberechtigte Personen infrage kommé zvi B. bei der Formulierung ,nur
Familienangehdrige“. Die Frage ist dann, an wenageabzutreten ist und wer diese
Entscheidung zu fallen hat. Enthalt der Geselldshaftrag dartber keine ausdrickliche
Regelung, so wird die wenig wiinschenswerte Losugig, ddass die Erben nach ihrem
Ermessen entscheiden kdnnen, an wen sie abtretéenw8owohl die Tatsache, dass den
Erben mehr ihr eigenes Interesse als das der Gesaft im Auge haben werderschliel3lich
geht es dabei um die Gesellschaft, die sie alsrEdegade nicht als Gesellschafter haben
wollte — als auch die zu erwartenden finanziellen Einflabsneversuche der infrage
kommenden Personen stellen kein fruchtbares Umfdéld eine erfolgreiche

Gesellschafternachfolge dar.

(2). Kaduzierungserméchtigung

Eine weitere Regelungsvariante stellt die Ermaciniggzur Kaduzierung des Anteils nach
den § 21 GmbHG bzw. 8 64 AktG im Gesellschaftsegrtdar, wenn nicht die vorher

234 Langner/Heydel, GmbHR 2005, S. 378
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vereinbarten, nachfolgeberechtigten Personen beeuntien?® Diese hat gegeniiber der
Abtretungsverpflichtung zwar den Vorteil, dass maht mehr von einem Agieren der Erben
abhangig ist, sondern nun selbst die erwiinschtduyiengshandlung vornehmen kann,
allerdings passen die Rechtsfolgen der Kaduzierumcht zu den Interessen der
Gesellschafter. Wie oben bereits darge$télifallt der Anteil zunachst an die Gesellschaft
zurick, die dann jedoch umgehend verpflichtet wanegen Rechtsvorganger oder im Wege
des freihdndigen Verkaufs oder der 6ffentlichenstggerung den Anteil zu verau3ern. Eine
VeraufRerung an den Rechtsvorganger, der zugleicstovbener Erblasser ist, dirfte als
Variante aus nachvollziehbaren Grinden stets aegkan Die letzten beiden Varianten
wurden dazu fihren, dass jedermann grundsatzlidein.age ware, durch den Erwerb von
nicht vinkulierten Anteilen die Stellung eines Gesmafters zu erlangen. Genau diesen
unkontrollierten Gesellschafterzuwachs wollen dies@lIschafter jedoch vermeiden, sodass
diese Regelungsvariante nicht zu empfehlen ist. Hi&@ Regelung einer mdglichst
kontrollierten Gesellschafternachfolge stellt sdibse Moglichkeit als eher kontraproduktiv
dar und wird wohl auch deswegen in der Literatur sehr selten in diesem Problemfeld

erwahnt.

(3). Einziehung

Schlief3lich besteht auch die Mdglichkeit, ein Eatmingsrecht fur den Fall des Todes eines
Gesellschafters im Gesellschaftsvertrag zu vereamyavenn der Geschéaftsanteil nicht an die
vorgesehenen Erben vererbt wufdieDie Zuléssigkeit der Amortisation ergibt sich &34 |
GmbHG bzw. 8§ 237 | AktG und fuhrt zur Vernichtungsdgegensténdlichen Anteils. Das
hei’t, dass dann die Gesellschaft allein mit dembledenden Gesellschaftern fortgefihrt
wird. Nach herrschender Meinung ist dabei eine raatsch wirkende Einziehung auf den
Todeszeitpunkt nicht mdglich, sondern es bedarfsstanes individuellen, besonderen
Gesellschafterbeschlusses, um die Einziehung 2ziefoén?*®

Diese Variante stellt die sicherste Mdglichkeit,dam dem Interesse der Gesellschafter an
der Kontrolle der Nachfolge eines verstorbenen (Betafters gerecht zu werden, da es
dabei keinen Nachfolger gibt, der eventuell alsjig® non gratus® in den Gesellschafterkreis

eindringen konnte. Durch die Vernichtung des Geftshiteils ist es mit absoluter Sicherheit

2% \Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 29

2 Unter D. IV. 1. ff.

ZTBGH, WM 1977, S. 192; Junker/Kamanabrou, Vertragsgjtung, S. 133
238 | essmann, GmbHR 1986, S. 410
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gewdhrleistet, dass kein unliebsamer Gesellschaftden Gesellschafterkreis eintritt. Eine
bestimmte Ubertragungshandlung der Erben, von igeiilarigen Mitgesellschafter abhangig

waren, ist ebenfalls nicht erforderlich.

Auf der anderen Seite stellt sich jedoch die Fradredie daflr notwendige Zerstdérung des
Geschéftsanteils nicht auch andere, negative Fdlgethe Gesellschaft hat. Dies ist insoweit
zu bejahen, als dass die Vernichtung eines Geselmdils fur eine Gesellschaft auch immer
bedeutet, dass die Erben finanziell im Gegenzugefabden werden muissen. Die dafur
erforderlichen Mittel missen aus dem Betriebsvemndgktiviert werden und kénnen der
Gesellschaft nicht mehr als Kapital dienen. Darild@naus verringert sich der
Gesellschafterkreis mit jedem Todesfall, sodass @esellschaft nicht nur potentielle
Geldgeber, sondern auch Fuhrungskréafte verlorergegin Mit dem Tod des letzten
Gesellschafters ware dann auch das Ende der Gisdtibesiegelt.

Somit ist auch von dieser Variante folglich abzenatda beim Tod eines Gesellschafters nur
die Wahl zwischen dem Verlust des Geschéaftsaradis die Aufnahme eines unerwiinschten

Gesellschafters bliebe, wobei beides nicht im kdse der Gesellschaft lage.

(4). Kombinationen

Um die verschiedenen Vor- und Nachteile der aufiggze Regelungsalternativen optimal zu
verbinden, kann es ratsam sein, diese in eineminiagtn Verhaltnis zueinander zu
kombinieren. Besonders effektiv ist hierbei die Medung der Abtretungsverpflichtung mit
einer nachgeschalteten Einziehungsmoglictfk8itHierbei werden die Vorteile der
Abtretungsverpflichtung in erster Linie der, dass der Geschéaftsanteilsordit das Kapital
erhalten bleibt- mit den Vorteilen der Einziehungsmaglichkeit, sprider Unabh&ngigkeit
vom guten Willen der Erben, verbund®fEs wird also zunachst versucht, den Untergang
des Geschaftsanteils durch eine Abtretungspflichverhindern. Die Motivation der Erben
zur Abtretung wird dabei durch die Sanktionsmoédtaihim Wege der Einziehung gefordert,
sodass die Gesellschafter nicht mehr vom Handelied®en abhangig sind, sondern im Fall
der unterlassenen Abtretung das geringere UbeEiheiehung wahlen konnen. Auch fiir die
Maoglichkeit, dass es keine Erben aul3er dem Sthatigi dann vorgesorgt, da in diesem Fall

der Anteil sofort eingezogen werden kann.

239 Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 29; sotaMeyer, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, Kap
11 Rn. 230
240 | angner/Heydel, GmbHR 2005, S. 378
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Es zeigt sich also, dass die Kombination aus Almiggpflicht und Einziehungsrecht die
Interessen der Gesellschafter im Hinblick auf datolle der Nachfolgeregelung am besten
abdeckt. Eine madglichst effektive Nachfolgeklauseblite folglich neben einer
Abtretungsverpflichtung an einen eng begrenzteriskven Nachfolgeberechtigten auch ein
Amortisationsrecht der Gesellschaft enthalten saligéeeventuelle Entschéadigung der Erben
regeln. Zur Anderung dieser Nachfolgeklausel solimgelehnt an die Diskussih
bezuglich der Mehrheiten fur das Zustimmungerfangeund dem gesetzlichen Erfordernis in
8§ 53 Il 2 GmbHG, am Erfordernis einer %-Mehrheitr deesellschafterversammliung
festgehalten werden, da ein Einstimmigkeitserfordezu statisch wéare und einem Vetorecht

gleichkame.

(5). Regelungsinhalt

Zentraler Gegenstand dieser Einflussnahmemoglitlakdi die Nachfolge des verstorbenen
Gesellschafters ist die Kombination aus Abtretufigdg und Einziehungsrecht. Als
wichtiger, auslosender Grund dieser beiden Regsiargnten kann dabei in Anlehnung

an den Regelungsinhalt der Vinkulierunglarauf abgestellt werden, dass diese dann greifen
sollen, wenn der Geschaftsanteil an andere Persaferdessen Ehegatten oder seine
Abkémmlinge vererbt wurd&? Um den Interessen der Beteiligten gerecht zu weuthel um
die Zeitspanne, in der sich der Geschéaftsanteil widerruflich in den Handen der
ungewiinschten Nachfolgern befindet, mdglichst kwz kalten, empfiehlt es sich,
AuslUbungsfristen mit in die Regelung aufzunehmewn. Il die Gesellschaft den
Geschaftsanteil erst nach Ablauf von drei Monatermiehen kdnnen, wenn die Erben diesen
bis dahin nicht abgetreten haben, wahrend diese j@ailoch auch nur drei Monate Zeit haben
soll, von ihrem Einziehungsrecht Gebrauch zu macHgne langere Frist wirde die
Zeitspanne der Unsicherheit Gber die Inhaberschefies Geschaftsanteils weiter verlangern
und das Vertrauen des Rechtsverkehrs beeintraohtigegelehnt an die Diskussion tber die
Mehrheitserfordernisse beim Zustimmungsbeschlus¥itéulierung? ist auch hier eine %-
Mehrheit fur die Beschlussfassung Uber die Einzighzu fordern. Angesichts der Tatsache,
dass es sich hierbei letztendlich um eine zwang®wveiDurchsetzung einer

gesellschaftsvertraglichen Pflicht handelt und bletroffene Gesellschafter sein Wahlrecht

241 siehe unter E. 1. 3. c.
242y, Reinersdorff, WiB 1994, S. 374
243 Sjehe unter E. I. 3. c.
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mit dem Unterlassen der satzungsgemaéaf3en Abtretengitd ausgetbt hat, wird die hier
entwickelte Regelung das Stimmrecht des Erben @sedi Beschlussfassung ausdricklich

ausschliefRen.

Als Besonderheit des Erbrechts ist bei der RegetlangNachfolge des Gesellschafters darauf
zu achten, dass dieser seinen Geschéaftsanteilaauchehrere Personen vererben kann, die
dann gemal § 2032 | BGB als Erbengemeinschaft geamai Inhaber des Geschéaftsanteils
werden. Fraglich ist dann, wie zu verfahren ist,nweeinige der Personen dem
nachfolgeberechtigten Personenkreis angehdren mohere nicht. Auch in diesem Fall ist es
angesichts des Schutzbedirfnisses des Gesellskhaites ratsam, die Mdoglichkeit zur
Einziehung durch die Gesellschafterversammlungtatuieren. Diese sollen die Mitglieder
der Erbengemeinschaft jedoch dadurch verhindernnédn wenn sie im Rahmen der
Erbauseinandersetzung den im Nachlass befindlich@eschaftsanteil auf die
nachfolgeberechtigten Erben tibertrad®nAuch hierfiir sollte eine Frist von drei Monaten
angemessen sein. In dieser Zeit ruhen alle Gebaftecrechte der mit dem Geschéftsanteil

verbundenen Mitgliedschatft.

24 Diese Regelungsvariante bevorzugt auch StaibSidieerung des Familieneinflusses, S. 265.
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F. Umgehungsversuche von Vinkulierungen und Nagetdhuseln

Im letzten Kapitel wurde aufgezeigt, wie und dumbklche Mittel die Gesellschafter einer
Gesellschaft versuchen, auf die Verdnderungen ir dasammensetzung des
Gesellschafterkreises Einfluss zu nehmen. Wie deausgegangenen Untersuchungen
gezeigt haben, ist dies, wenn auch Uber Umwegehdus in groRem Umfang mdglich. Nun
liegt es aber in der Natur der Sache, dass sidit niar das Lager, dass etwas schutzen will
und deswegen Barrikaden errichtet, weiterentwiclsglhdern auch die Gegenseite versucht,
diese Barrikaden auszuschalten oder zu umgehengagin noch das angestrebte Ziel zu

erreichen.

Ebenso verhalt es sich auch bei denjenigen, digitZuum Gesellschafterkreis einer
Gesellschaft suchen bzw. bei denen, die ihren Gétsemteil an einen solchen Interessenten
verauRern wollen. Ist mit einem Einverstandnis iletigen Gesellschafter zur Ubertragung
der Mitgliedschaft nicht zu rechnensei es aus Grinden, die den Erwerber als ,so@us n
gratus” erscheinen lassen oder deshalb, weil ddrebige Gesellschafter an die Gesellschaft
gebunden werden sol- so wurde und wird stets nach Wegen gesucht, die
gesellschaftsvertraglichen Ubertragungs- und Véodkeitsbeschrankungen zu umgehen.
Angesichts der Tatsache, dass von Vinkulierungendgatzlich nur dingliche Verfiigungen,
nicht aber schuldrechtliche Abreden erfasst wergmlie Versuchung grof3, den vinkulierten
Anteil selbst zwar nicht zu bewegen, die Kontrallger den Anteil jedoch einem anderen
zuzuweiserf®® Welche Versuche hierbei unternommen werden und sid Erfolg

versprechend sind, wird dieses Kapitel nun zeigen.

I. Vermeidung der Tatbestandsverwirklichung

Eine gangige Umgehungsvariante fur den Fall, deas die Rechtsfolgen einer bestimmten
Norm oder wie im vorliegenden Fall einer bestimmtgreinbarung vermeiden will, besteht
stets darin, die Verwirklichung des Tatbestandesclduausgefeilte Konstruktionen zu
umschiffen. So ist es nicht verwunderlich, dasgedigen, die dem Zustimmungserfordernis
einer Vinkulierung entgehen wollen, versuchen, Werwirklichung des Tatbestands der
Vinkulierungsklausel zu vermeiden. Diese Klausedérn die Zustimmung der Gesellschaft

meist ,bei Ubertragung” oder ,bei Abtretung” einBgschaftsanteils, sie stellen also auf das

24%| jebscher, ZIP 2003, S. 825
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dingliche Rechtsgeschaft ab. Gehen nun der veréan@ewillige Gesellschafter und der
Interessent davon aus, dass sie die Zustimmungyzertragung des Anteils nicht erreichen
kénnen, so bleibt ihnen zunachst nichts anderdg,idis von einer Ubertragung Abstand zu
nehmen, da diese ohne die erforderliche Zustimmaigehin schwebend unwirksam ware.
Kommt es dem maoglichen Erwerber jedoch gar nichénster Linie darauf an, dinglicher
Inhaber des Geschaftsanteils zu werden, sondermerstefir ihn vielmehr die

gesellschaftlichen Einflussnahme- oder Informatmdglichkeiten im Vordergrund, die mit

dem Mitgliedschaftsrecht verbunden sind, so beadenhtMoglichkeit tber schuldrechtliche
Vereinbarungen mit dem Gesellschafter nur diesenfRegnter seine Kontrolle zu bringen.
Der Tatbestand der Vinkulierung wird dadurch grudttdsch nicht erfullt, da dabei weder
eine Ubertragung noch eine Abtretung des Geschidits stattfindet. Inhaber des

Geschaftsanteils ist und bleibt der urspriinglickesgBschafter.

1. Stimmbindungsvertrag

Unter einem Stimmbindungsvertrag versteht man dibuldrechtliche Verpflichtung

gegeniber einem anderen Gesellschafter oder wigoniegenden Fall gegenliber einem
Dritten, das Stimmrecht in der Gesellschaftervereamg in einer ganz bestimmten Weise
abzugeben und dabei den Weisungen dieses Drittdalgen. Auf diese Weise kdnnte der
Dritte mittelbar Einfluss auf die Entscheidungerr @esellschafterversammlung erlangen,
ohne selbst Gesellschafter der betroffenen Gebaliiszu sein. Die Bindung erfolgt dabei
nach strikten inhaltlichen Vorgaben, einzelnen Wegen oder nach einem
Mehrheitsbeschluss einer bestimmten Gruppe odes diamilienstamméé® Die allgemeine

Zulassigkeit solcher Stimmbindungsvertrage wird @ovwon der Rechtsprechung als auch
von der Literatur einhellig bejaht und ergibt siftr Kapitalgesellschaften aus dem
Umkehrschluss zu § 136 Il Akt&’ Die Grenzen der Zulassigkeit von
Stimmbindungsvertragen setzen neben 8§ 138 BGBllenaler Schutz des Kernbereichs der
Gesellschaft und die Treupflicht der Gesellschaftemtereinande?®® So soll der

Stimmbindungsvertrag jedenfalls insoweit wirksaminsesoweit lediglich alltagliche

Gesellschaftsentscheidungen in der betroffenenliSelsafterversammlung getroffen werden.

Unwirksam hingegen seien Stimmbindungsvertrage dawenn sie Abstimmungen zu

248 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, Vorb. v. § 709 Ri. 1

#"BGH, NJW 1951, S. 268; BGHZ 48, 163; WiesnerMiinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 31; Liebscher, ZIP 2003,
S. 826; Einschrankend fir Bindung gegeniber Drittdmer, in: MinchKomm, BGB, § 717 Rn. 25.

248 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, Vorb. v. § 709 Ri. 1
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wesentlichen Satzungsanderungen oder vergleichl&rakturmal3nahmen betreffen, da dem
ein nicht disponibler Kern der Verbandsautonomitggegenstinde, die einen Dritten vom
Einfluss auf innergesellschaftliche EntscheidungamsschlieRé?® Ungeachtet der
unterschiedlichen Literaturmeinungen zur Zulassigkenes Stimmbindungsvertrages im
Kernbereich der Gesellschaft lasst sich fur derr hedevanten Bereich der téglichen
Geschéfte der Gesellschaft denn genau hierauf will der erwerbswillige DritEnfluss

gewinnen- dessen grundsatzliche Zulassigkeit bejahen.

Nachdem nun geklart wurde, dass sich ein Dritter dllesen Weg wirksam des Stimmrechts
und der Informationsmdglichkeiten des verauf3eruiiigen Gesellschafters beméachtigen
kann, bleibt nun noch zu klaren, ob dieses Vorgehdnht doch unter den
Anwendungsbereich der Vinkulierung zu fassen ist deshalb der Zustimmung der Ubrigen
Gesellschafter bedarf. Ware dies zu bejahen, wsictedieses Vorgehen als ungeeignet zur
Umgehung der Vinkulierung darstellen, da mit ei@@stimmung der Gesellschafter zur
Stimmbindung, die eben einer Ubertragung des Anaiff diesen Dritten nicht zugestimmt

haben oder hatten, dann nicht zu rechnen ware.

Obwohl vom Wortlaut her die Vinkulierungsklauselewbereits dargestellt zweifelsfrei nicht
greift, ist mit der tiberwiegenden Meinung in detetatuf® ein Zustimmungserfordernis bei
Stimmbindungsvertragen zu bejahen. Entscheiderdl lsgrbei der Umfang und die Dauer
des Einflusses, den der Dritte dadurch auf die Bebaft ausiuben kann sowie die
Schutzrichtung der individuellen VinkulierungsklausUm eine unzuldssige Umgehung der
Klausel zu verhindern und deren Schutzwirkung zuvé&ieleisten, muss sich der
Genehmigungsvorbehalt zumindest auf die Falleesaiséin, in dem die Stimmbindung keine
Einzelvereinbarung darstellt, sondern als Einfaflstur dauerhaften und entscheidenden
Einflussnahme von auRen auf die Gesellschaft gemitd.>* Insbesondere dann, wenn das
Motiv der Gesellschafter fur die Aufnahme einer Ktiherungsklausel darin lag, unliebsame
Dritte von der Gesellschaft fernzuhalten und ungesetiten Einfluss auf die Gesellschaft
abzuwehren, ist davon auszugehen, dass auch demmBitadungsvertrag von dieser
Beschrankung erfasst sein sollte, da sonst eiktefée Schutz des Gesellschafterkreises nicht

gewahrleistet werden kénnte.

249 | utter/Grunewald, Zur Umgehung, AG 1989, S. 111
#0Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 34; Wiedemabie Ubertragung, S. 119
21 utter/Grunewald, Zur Umgehung, AG 1989, S. 11itwRge, Change-of-Control-Klauseln, S. 69
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Anders stellt sich die Sache dann dar, wenn diekiMiarung beispielsweise alleine der
Erhaltung der Solvenz in der Gesellschaft dienditesala dieses Ziel durch die Bindung des
Stimmrechts nicht gefahrdet wiirde. Angesichts dasdche, dass der Uberwiegende Teil der
Vinkulierungsklausel jedoch der Abwehr nach auf3eéantd bleibt festzuhalten, dass
Stimmbindungsvertrage zum einen in bestimmten Kengibhen grundsatzlich unwirksam
sind und zum anderenselbst wenn man dort von ihrer grundsatzlichera&sigkeit ausgeht

— grof3tenteils dem Zustimmungserfordernis unterhied@er praktische Anwendungsbereich
von Stimmbindungsvertrdgen als Mittel zur Umgehwog Genehmigungsvorbehalten ist
folglich als sehr gering anzusehen und stellt iggofies Problem fir die Verwendung solcher

Zustimmungsklauseln dar.

2. Stimmrechtsvollmacht

An der allgemeinen Zulassigkeit einer Stimmrechtavacht besteht angesichts der 88 134
I 1 AktG, 47 Il GmbHG, die eine Bevollmachtigungei der Abstimmung in der
Gesellschafterversammlung ausdricklich gestatteim, Zweifel. Jedoch stellt sich auch hier
die Frage, ob der Bevollmachtigende fur seine ¥artrg die Genehmigung seiner
Mitgesellschafter bei vinkulierten Geschaftsanteileedarf oder nicht. Eine ausdrtickliche
gesetzliche Regelung besteht hierbei nicht. Angésicler Tatsache, dass auch hier die
Entscheidung Uber die Ausuibung des gesellschafterli Stimmrechts in die Hande eines
Dritten gegeben wird, kann letztendlich nichts aedals beim Stimmbindungsvertrag gelten.
Wird die Stimmrechtsvollmacht genutzt, um dem Brttgesellschaftsfremde Vorteile zu
verschaffen, so verstoRt der Gesellschafter nacér ednsicht gegen seine Treuepflicht
nach anderer Ansicht liegt eine unzulassige Umgghum?>® Unabhangig davon, welchem
dieser Losungsansatze man letztendlich zustimmizesgt sich auch hier, dass sich die
Vinkulierungsklauseln nicht so einfach durch schedtitliche Vereinbarungen umschiffen

lassen.

3. Treuhandvertrage

In der Praxis spielt die treuhanderische Ubertrggmon Mitgliedschaftsrechten eine

durchaus betréchtliche Rolle, so z. B. in Form r@ehtsgeschaftlichen Sicherungsabtretung.

#2\Wiedemann, Die Ubertragung, S. 119
23 Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 31
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Auch fur sie gelten jedoch die formellen Beschramgan des § 15 Ill — V GmbHG, da der
Treuhander in die Stellung des Gesellschaftersiekty sodass ihm insbesondere auch das
Stimmrecht und der Gewinnanspruch zustefién.

Eine treuhanderische Beteiligung an einer GmbHyrigshdsatzlich zulassig, soweit nicht das
Statut der Gesellschaft oder gesetzliche Bestimenirydies ausdriicklich verbietér® Die
Treuhand zeichnet sich insbesondere dadurch ass,si& dem Treuh&nder nach auf3en hin
ein Mehr an Rechten zugesteht, als er nach derhgleitig mit dem Treugeber getroffenen
schuldrechtlichen Abrede ausiiben diifffe.Im Falle der Umgehungsversuche von
Vinkulierungsklauseln bedeutet dies, dass die vgenémaligen Rechte und Pflichten der
Mitgliedschaft auf den Dritten Ubertragen werdemnl uler Gesellschafter als Treuhandgeber
seine mitgliedschaftlichen Verwaltungsrechte saatzen hat, wie es dem Willen und dem

Interesse des Treuhandnehmers entspfitht.

Enthélt die Treuhandabrede eine derartige odetcitenVereinbarung tber die Austibung der
Verwaltungsrechte dabei ist bei einem Umgehungsversuch auszugeheterdDritte nur so
seinen Einfluss geltend machen kanso stellt dieser Teil schliel3lich nichts andedes@men
Stimmbindungsvertrag dar. Letztendlich ist deshalich die Treuhandubertragung an die
Erteilung der Zustimmung der Gesellschafter gebaondeenn sie geeignet ist, einem
unerwinschten Dritten als Schlupfloch in die Gesélhfterversammlung zu dienen oder ihn

zu einem vollberechtigten und vollverpflichtetens@éschafter zu machén’

4. Zusammenfassung

Die Untersuchung der verschiedenen Moglichkeitere ¥inkulierung dadurch zu umgehen,
indem man anstelle einer tatbestandsméaRigen Upengaediglich versucht, das Stimmrecht
schuldrechtlich in die Hand des Interessenten zhemge hat ergeben, dass derartige
Gestaltungen nur sehr beschrénkt zu diesem Zwesligret sind. Immer dann, wenn es bei
Stimmbindung, Stimmrechtsvollmacht oder Treuhanddg&n Umgehungswilligen interessant

wird, das heil3t, wenn dauerhaft Rechte Ubertragemem, die dem Dritten einen gewissen

5 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, §30 4

2530 z. B. § 59e IV BRAO, der die treuhénderischieligung an einer Rechtsanwalts-GmbH untersagt,
indem er als Bevollmachtigte zur Ausiibung des Stietmts allein die stimmberechtigten Gesellschafter
zulasst.

250 Bork/Schéafer, GmbHG, § 15 Rn. 61

>"BGH, NJW 2004, S. 1382

28 | utter/Grunewald, Zur Umgehung, AG 1989, S. 113

#9Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 19; RGZ 1881; Koch, Vinkulierung, S. 37
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Einfluss gewahren wirden, geht die absolut Ubemvidg Ansicht davon aus, dass aus dem
Schutzzweck der Vinkulierungsklausel eine Erstregkdes Zustimmungserfordernisses auf
diese Féalle zu bejahen £&%.Die daraus resultierende Rechtsfolge ist alleslingr die

schwebende Unwirksamkeit der Vereinbarung, nichgédien deren Nichtigkeit!

Das LG Berlin ist in seiner ,Kirch-Entscheiduri@® ebenfalls zu dem Ergebnis gelangt, dass
Treuhandvertrage und Stimmbindungsvereinbarungenrzlest dann schwebend unwirksam
sind, wenn der Zweck der Vinkulierung gefahrdet dvund diese Vertrdge ohne die
Zustimmung der Mitgesellschafter abgeschlossen aur&timmt der Dritte trotzdem in der
Gesellschaftsversammlung ab, obwohl die Zustimmdeg restlichen Gesellschafter nicht
erteilt wurde, ist dessen Stimme nicht mitzuzéahMfurde diese jedoch irrtimlicherweise
trotzdem mitgezahlt, so ist dieser Beschluss deselBehafterversammlung ebenfalls

anfechtbarf®®

Wie sich zeigt, sind Vinkulierungen weitgehend gegschuldrechtliche Konstrukte
umgehungsresistent, da Rechtsgeschafte, die zugteohen wirtschaftlichen Erfolg fihren
wie eine Ubertragung der Mitgliedschaft, in die kitierungskontrolle einzubeziehen si?d.
Da sich der Erfolg derartiger Gestaltungen folglich Grenzen hielt, wurde in der
Vergangenheit nach weiteren Wegen gesucht, wie den Abwehrmechanismus gegen
unerwinschte Dritte, den die Vinkulierungsklauseleist darstellen, umgehen kénnte und so
auch ohne die Zustimmung der Ubrigen Gesellschatteren Einfluss auf die Gesellschaft
geltend machen koénnte.

Il. Vorsatzliches Herbeiftihren von Change of Coronstellationen

Da auf dem Weg der Vermeidung der Tatbestandsudiehiung fur beitrittswillige Dritte
keine befriedigenden Ergebnisse erzielt wurderwiekelten findige Wirtschaftsjuristen neue
Methoden zur Umgehung der Vinkulierungsklauselnbédéedienen sie sich so genannter

Change of Control-Konstellationen, um bei gleicteilénder Anteilsinhaberschaft eine

2050 bereits RGZ 69, 137; LG Berlin, AG 1991, S. Béffer, Aktiengesetz, § 68 Rn. 12; Bork/Schéfer,
GmbHG, § 15 Rn. 17; Lutter/Bayer, in: Lutter/ Honhaodf, GmbH-Gesetz, § 15 Rn. 80; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15 Rn. 112.

261 Bork/Schéafer, GmbHG, § 15 Rn. 17; Winter/Lobbe Utmer, GmbHG, § 15 Rn. 253; a. A. dazu noch das
RGZ 69, 137

62| G Berlin, WM 1990, S. 980

263 | utter/Grunewald, Zur Umgehung, AG 1989, S. 115

% Liebscher, ZIP 2003, S. 826
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Verschiebung der Machtverhaltnisse ohne Zustimmueghrdnkung zu erreichen. Unter
einer Change of Control-Situation in Aufsatzen setzt sich nun auch immer mehr die
deutsche Bezeichnung ,Kontrollwechsel® durch versteht man den Wechsel von
Beteiligungsquoten in einer Personen- oder Kapmsstischaft, zum Beispiel durch
Abtretung von Anteilen oder durch den Ausschlusgeaner Gesellschafter, die zu einer
Veranderung in der Person des bestimmenden Gdsatiss fiihrt. Andern sich
Beteiligungsverhaltnisse in einer Gesellschaft,tgako die Kontrollmacht innerhalb der
betroffenen Gesellschaft auf einen anderen Gebali®r oder auf Ditte Uber, so kann dies
fur die Geschaftsfuhrung, Geschaftspartner, Krethég oder Lieferanten starke

Veranderungen in der Zusammenarbeit bedeuten.

Im Problemfeld der moéglichen Umgehungsvarianten Vamkulierungsklauseln wird eine
derartige Change of Control-Situation vorsatzlienbeigefuhrt, um auf diesem Weg Einfluss
auf die Ubergeordnete Gesellschaft zu erlangenkEimzelnen stellt sich die Situation wie
folgt dar: Um dieses Modell erfolgreich betreibem kdnnen, ist stets erforderlich, eine
Gesellschaft als Gesellschafterin in einer ande@esellschaft zu installieren. Diese
Beteiligungsgesellschaft kann dabei bereits Grugdomitglied gewesen sein oder tUber den
Erwerb von Geschaftsanteilen an der AusgangsgesaftsGesellschafterin geworden s&ih.
Naturlich ist fur die zweite Variante, dem Erwerbnwvinkulierten Geschéaftsanteilen durch
die Beteiligungsgesellschaft, auch die Zustimmumg Mitgesellschafter erforderlich, da
schlie3lich Uber Anteile an der Gesellschaft verfitgd. In der Praxis gibt es jedoch zwei

Grinde dafur, dass die Erlangung dieser Zustimnmoeigt problemlos ist.

Ein Grund dafur ist die die weite Verbreitung vamgenannten einfachen Konzernklauseln in
formularartigen Gesellschaftsvertragen. Diese ¢festadie rechtsgeschéftliche Ubertragung
von Geschéftsanteilen eines Gesellschafters aué @ gehdrende oder in seinem

Mehrheitsbesitz stehende Gesellschaft und lauten:

.Einer Zustimmung der Gesellschaft bedarf es damhth wenn ein Gesellschafter seine

Geschéftsanteile an Gesellschaften abtritt, an desremehrheitlich beteiligt ist oder an der

mehrere Gesellschafter gemeinsam mit einer Mehbeeiligt sind.#°°

2574 den verschiedenen Beitrittsmaglichkeiten ei@esellschaft als Gesellschafter siehe unter DVI. —
%% OLG Kéln vom 7.12.1987 — 21 U 12/87
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Mit einer einfachen Konzernklausel wird die wirtafthche Identitat des

Gesellschafterkreises gegentber der personellemtitiite betont und bestehenden
Konzernverhaltnissen Rechnung getrafénEnthalt das Statut einer Gesellschaft eine
derartige Klausel, so ist es fur den Gesellschakiein Problem, seinen Anteil ohne
Zustimmung der Ubrigen Mitgesellschafter auf eirm vhm beherrschte Gesellschaft zu
Ubertragen und so eine Beteiligungsgesellschadem Gesellschafterkreis einzufiihren. Fehlt
eine solche einfache Konzernklausel, so ist die ridbhgung von vinkulierten

Geschéftsanteilen ohne Zustimmung nicht mdoglich.aZwbleibt in einer derartigen

Konstellation der bisherige Gesellschafter bei dbertragung seines Anteils an eine von
ihm beherrschte Beteiligungsgesellschaft weitertseiraftlicher Inhaber und kann seinen
Einfluss auch weiterhin Uber die Beteiligungsgesbiaft austben, jedoch muissen die
restlichen Gesellschafter nicht dulden, dass dideiBgungsgesellschaft als anderes
Rechtssubjekt als der Gesellschafter in die Gebeft eintritt. Nicht nur, dass ihnen dadurch
ein neuer Verhandlungspartner in Gesellschaftsaggaeheiten aufgezwungen wirde, auch
konnten Dritte, die neben dem herrschenden Gebafter an der Beteiligungsgesellschaft

beteiligt sind, versuchen, Einfluss auf die vinkuié Gesellschaft auszutib@h.

Der zweite Grund, warum es in der Praxis oftmats legichtes ist, die Zustimmung der
Gesellschafter zur Ubertragung seines Anteils &g beherrschte Beteiligungsgesellschaft
zu Ubertragen, liegt darin, dass es wie im Kapiel. — V. beschrieben, zahlreiche Motive
dafr geben kann, warum man nicht selbst als nelélPerson, sondern lieber Uber eine
Gesellschaft als Gesellschafterin an einer Kamtdschaft beteiligt sein mochte.
Insbesondere steuerrechtliche und konzernrechifith@riinde sorgen dafiir, dass die
Ubertragung seines Anteils auf eine beherrschtelBehaft nichts AuRergewohnliches oder
gar Exotisches darstellt, das bei den Ubrigen Gebealftern fir Unbehagen sorgen wiirde.
Der Gesellschafter, der eine Beteiligungsgeselfsadnaden Gesellschafterkreis einflhren
will, braucht also nur diese nachvollziehbare Beagdting fir sein Vorhaben vorzuschieben
und kann so seine Mitgesellschafter davon Uberzeuigee Zustimmung zu erteilen. Die
Tatsache, dass dieses Vorgehen aus der Sicht dezll€ebafter rational und sinnvoll
erscheint und die Kontrolle Gber den Anteil letzligch, wenn auch mittelbar, von derselben
Person ausgeibt wird, gibt den ubrigen Gesellsetmfanfanglich keinen Anlass dazu,

argwohnisch zu sein oder ihre Zustimmung zu verereig

267 Kowalski, GmbHR 1992, S. 350
268 K owalski, GmbHR 1992, S. 351
%9 Staib, Die Sicherung des Familieneinflusses, $. 19
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Wurde nun eine Beteiligungsgesellschaft von Anfangder durch Anteilserwerb erfolgreich
in den Gesellschafterkreis eingefuhrt, so kommt dieser Umgehungsmethode in einem
zweiten Schritt die Change of Control-Situation i®piel. Anstelle der Ubertragung von
Anteilen an der Ausgangsgesellschaft, die zweifeistviederum der Zustimmung der
anderen Gesellschaft bedurfte, werden nun ledighith Anteile an der installierten
Beteiligungsgesellschaft an den beitrittswilligenten Gbertragen. Dieser Kontrollwechsel
in der Beteiligungsgesellschaft fuhrt letztendlidazu, dass der Interessent mittelbar tber
seine beherrschende Stellung in der Beteiligungdigebaft auch Einfluss auf die
Ausgangsgesellschaft erlangt. Zwar ist er nicistgbesellschafter der Ausgangsgesellschaft
geworden und verfugt deshalb weder Uber unmittelbdginflussnahme- oder
Informationsmaoglichkeiten auf diese, allerdings @asich Uber die Beteiligungsgesellschatft,
die ihm als eine Art trojanisches Pferd diente,lddagang zur Gesellschaft verschafft. Ob er
schlielich unmittelbar als Gesellschafter der Aamggesellschaft oder mittelbar als
Geschaéftsfuhrer der Beteiligungsgesellschaft, dia als Gesellschafter auftritt, Einfluss
ausubt und von seinem Informationsrecht Gebrauathimatellt vom Gefahrdungspotential

fur die Ausgangsgesellschaft keinen Unterschied dar

Diese Arbeit hat sich zum Ziel gesetzt, Klauselnentwickeln, die verhindern sollen, dass
Dritte Uber diesen Weg des Kontrollwechsels beieGgshaften als Gesellschafter Einfluss
auf die Ausgangsgesellschaft gewinnen. Um zu kl&bkrund wenn ja in welchen Fallen eine
Vinkulierungsklausel bei einer derartigen Konstabia greift bzw. wann es einer um eine so
genannte Change of Control-Klausel erweiterten \Miiekungsklausel zur Abwehr dieser
Einfallsmdglichkeit bedarf, ist es zunachst erfolide, in einem weiteren Kapitel die

Gestaltung von Change of Control-Konstellationerd wiie Reichweite der einfachen
Vinkulierungsklauseln bei diesen ndher zu untersachur so kann die letztendliche Klausel
optimal auf alle méglichen Szenarien abgestimmt diedwirksamsten von unterschiedlichen

Regelungsmaglichkeiten ausgewahlt oder kombinierthen.
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G. Change of Control-Klauseln bei GesellschaftenGesellschafter

Die Einordnung derartiger Vereinbarungen als Charfg€ontrol-Klauseln stammt aus der
U.S.-amerikanischen Rechtspraxis. Dort liegt ddnw&erpunkt ihrer Verwendung allerdings
nicht bei den Gesellschaftsvertragen, sondern seedem in ihren unterschiedlichen
Erscheinungsformen als ,goldene Fallschirme® (Gol®arachutes), ,blecherne Fallschirme*
(Tin Parachutes) oder als verschiedenste ,Giftpil@oison Pills, Dead Hand Pills, No Hand
Pills oder Slow Hand Pills) in Wirtschaftsvertraggt Dritten mit aufgenommef{° Das
Zuruckgreifen auf Change of Control-Klauseln sodlbdi diese Unternehmen zum einen
davor schitzen, wirtschaftlich einen anderen Scierldls den zu Beginn der vertraglichen
Zusammenarbeit zu erhalten. Denn mit den neuenild@ignern eines Unternehmens, mit
dem man in Geschaftskontakt steht, kdnnen sich digclirtschaftliche Leistungsfahigkeit,
die Vermdgenszusammensetzung, die allgemeine Krédligkeit sowie die
Unternehmensstrategie dieses Unternehmens verdratemohl dessen Rechtspersonlichkeit
nach auBen hin unverandert bléift.

Zum anderen sollen diese Klauseln die Unternehnaordschiitzen, dass Konkurrenten auf
eigene Betriebsgeheimnisse und deren Kundenstammar i@ne Beteiligung am
Vertragspartner des Unternehmens zugreifen kornbas.in derartigen Change of Control-
Klauseln enthaltene Kindigungsrecht des Unternebnien Falle eines Kontrollwechsels
beim Vertragspartner kann dann entweder als présesnDruckmittel oder als ultima ratio

auch als Losungsmaglichkeit vom Vertragspartneutgwerderf.”?

Gesetzliche Regelungen Uber derartige Change oftr@dfiauseln finden sich kaum.
Lediglich § 249 IV Nr. 8 HGB und 8 315 IV Nr. 8 HGHBegen fur bestimmte
Kontrollwechselvereinbarungen in Zusammenhang mitberdahmeangeboten eine
Offenlegungspflicht in den Lageberichten der jeigeth Gesellschaft fest. Fragen zur
Zulassigkeit oder Kombinierbarkeit von Change ohttal-Klauseln beantwortet das Gesetz

hingegen nicht.

2’0 Rittwage, Change-of-Control-Klauseln, S. 2
271 gehlitt/Seiler/Singhof, AG 2003, S. 267
"2 Rittwage, Change-of-Control-Klauseln, S. 4
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|. Problemaufriss

Dieser zuletzt behandelte Aspekt der Losungsmdggithvom Vertragspartner zeigt bereits
gewisse Ahnlichkeiten zum hier behandelten Probtesn Umgehung von Vinkulierungen
durch Beteiligungsgesellschaften. Auch diese Un$er&kanischen Change of Control-
Klauseln dienen der Abwehr von Einflissen und Imfationsmaoglichkeiten durch
Konkurrenten oder anderen unliebsamen Dritten. réiigs wird dies dort nur im
Zusammenhang mit Beteiligungen an Vertragspartdeshgefahrdeten Unternehmens, also
mit Dritten aul3erhalb des Gesellschafterkreisesmdtisiert. Davon aul3er Acht gelassen wird
das Problem im Zusammenhang mit der Umgehung vonkwierungen und der
Einflussnahme von Dritten Gber den Kontrollwechbel beteiligten Gesellschaften als
Gesellschaftern. Dies verwundert, da zwar erkanrtt, wlass ein Aushorchen und Spionieren
Uber die Beteiligung an einem Unternehmen moglath das aufgrund der geschéftlichen
Zusammenarbeit Uber derartige Informationen undibkn Daten verfugt. Die Gefahr, die
daraus resultiert, dass Uber eine Beteiligungsigebelft direkt im Wege des
Kontrollwechsels nicht nur Informationsmdglichkeite sondern dartber hinaus das
Stimmrecht und somit erhebliche Einflussnahmembgkten innerhalb der
Ausgangsgesellschaft erworben werden kdnnen, bledaich in den Auseinandersetzungen
mit der Change of Control-Problematik meist unemtébies Uberrascht vor allem deshalb,
weil die geringere Gefahr im Aul3enverhaltnis offengich eher wahrgenommen wird als die

schwerwiegenderen Gefahren im eigenen Haus.

Ein Blick auf die in der Literatur héufig behandgit Change of Control-Klauseln im
Aul3enverhaltnis soll helfen einen Zugang zu dernTdté&k zu finden und klaren, welche
vertraglichen Losungen dieses Problemfeldes auctiélivorliegende Arbeit genutzt werden

kdnnen.

1. Change of Control-Klauseln in Wirtschaftsver&gég

Nahezu alle Autoren, die sich mit Change of Corllaluseln beschéftigen, beschrénken sich
dabei auf solche Regelungen, die in Wirtschafts&gen vereinbart werden. Es findet dabei
meist keine Abgrenzung zu den Change of Contros##én im Zusammenhang mit

gesellschaftsvertraglichen Vinkulierungen statt,il whese schlechthin keine Erwahnung

finden. Die Klauseln in deutschen Wirtschaftsveytmd lassen sich dabei in zwei grole
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Themenkomplexe aufteilen: Eine Erscheinungsforrestalie Vertrdge mit aul3enstehenden
Dritten, insbesondere bei Kredit-, Liefer- und lizeertrdgen dar, die den verwendenden
Unternehmen dann ein Kuindigungsrecht dieser Vextr&gnraumen, wenn sich die
Machtverhéaltnisse in den Gesellschaften anderreimelandere Person dadurch die Kontrolle
Uubernimmit.

Auf der anderen Seite stehen Change of Controld€den) die sich in Vorstandsvertragen
grof3er Aktiengesellschaften finden und in der sldse Aktiengesellschaften verpflichten,
im Falle eines Kontrollwechsels dem Vorstandsnetjleine gewisse Summe zu zahlen oder

bestimmte Aktienoptionen einzurdumen (sog. Goldemaéhutes}’>

Zwar bestehen offensichtlich groRRe Unterschiedes@wen den zu regelnden Sachverhalten
dieser Klauseln und Change of Control-Klauseln ierbihdung mit Vinkulierungen von

Gesellschaftsanteilen im Innenverhaltnis, allerdindkann die haufige und gute

Auseinandersetzung der Literatur mit derartigenukén dazu genutzt werden, einzelne
Aspekte der Problematik auch auf Regelungen in K3ebaftsvertrdgen zu Ubertragen.
Insbesondere bei der Frage der grundsatzlichens&igkeit derartiger Klauseln oder der
Frage, wie ein Kontrollwechsel zu definieren istduab wann etwaige, daran gekoppelte
Fristen zu laufen beginnen, wird im Rahmen des Regsinhalts einer Musterklausel auf die
breite Literatur zu den Change of Control-KlauselWwVirtschaftsvertragen zuriickzukommen

sein.

2. Change of Control-Klauseln in Gesellschaftsaetn

Im Gegensatz zu den Change of Control-Klauseln irsdhaftsvertragen fuhren Change of
Control-Klauseln in Gesellschaftsvertragen in deutdchen Rechtsliteratur ein echtes
Schattendasein. Angesichts der hohen Vinkulieratgsin den Gesellschaftsvertragen
deutscher Kapitalgesellschaften in Verbindung reit zunehmenden Konzernierung scheint
diese Problematik jedoch in der Praxis mehr demofeeiniger Relevanz zu sein.

Um eine dogmatisch saubere Vorgehensweise zu gaemtwird zunachst die allgemeine
Zulassigkeit von Change of Control-Klauseln in Gleshaftsvertragen zu klaren sein, bevor
dann die Vereinbarkeit von Vinkulierungen mit dégen Klauseln genauer zu untersuchen

sein wird.

2 Krause, AG 2002, S. 143
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a. Zulassigkeit von Change of Control-Klauseln

Der Ausgangspunkt fur die Prufung der grundsatelicAulassigkeit von Change of Control-
Klauseln in Gesellschaftsvertragen ist die Priviaaomie in Form ihrer wichtigsten
Auspragung, der Vertragsfreiheit. Dieser elemenfarendsatz des deutschen Privatrechts
besagt, dass jeder Einzelne und jede Partei eirgsages grundsatzlich darin frei sind, ihre
Lebensverhaltnisse durch Vertrag eigenverantwbrtic gestalteA’® Die Satzungsautonomie
fungiert hierbei als Ausdruck der Privatautonomiée Gesellschafte?> Dies bedeutet, dass
die Vertragsparteien grundsatzlich jede Regelungy imidas Statut aufnehmen kdnnen,
solange diese nicht gewisse Grenzen UberschréigeGesetzgebung und Rechtsprechung zur
Vermeidung von Missbrauchsgefahren aufgestellt inaBe prufen ist also, ob die Aufnahme
von Change of Control-Klauseln in Gesellschaftsége gegen Normen oder andere
Rechtsgrundsatze verstol3en, die als Grenzen deat&rtonomie zur Unzulassigkeit dieser

Vereinbarungen fuhren wirde.

(1). Vertrag zu Lasten Dritter

Zunachst ist an einen unzulassigen Vertrag zu habBt#ter zu denken. Dieser wére dann
einschlagig, wenn die Vereinbarung einer Changeasftrol-Klausel im Gesellschaftsvertrag
der Ausgangsgesellschaft durch die Beteiligungdigebaft inren Gesellschafter als Dritten
erheblich beeintrachtigen wirde. Der Anteilsinhalder Beteiligungsgesellschaft, der an
dieser Vereinbarung nicht beteiligt ware und ddslaéd Dritter anzusehen ware, kdnnte dann
nicht mehr in der Lage sein, frei Uber seine Aertah der Beteiligungsgesellschaft zu
verfiigen, ohne wirtschaftliche Repressalien durigh Alusgangsgesellschaft befirchten zu
missen. Hierin kénnte ein unzulassiger Vertrag astén Dritter zu sehen sein, was zur
Unzulassigkeit der betreffenden Klausel fuhren welindertrage zu Lasten Dritter sind nach
allgemeiner Rechtsprechung mit dem Grundsatz dertragsfreiheit unvereinbar und
unzulassig, soweit die belastende Wirkung fur deittdh nicht lediglich einen Reflex
darstellt?’® Ein Vertrag zu Lasten Dritter wird dabei allgemeils ein Rechtsgeschaft
definiert, das die unmittelbare rechtliche Vergfticng des Dritten ohne dessen Mitwirkung

begriindet’’

2’ Ellenberger, in: Palandt, BGB, Einf. v. § 145 Rn.

27> Biichel, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, KkpRn. 190

2 BGHZ 54, 247; BGHZ 78, 374; BayObLG 84, 201; BGHW 2004, S. 3326
" Gottwald, in: MiinchKomm, BGB, § 328 Rn. 172
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Eine Auseinandersetzung mit dem Thema Zulassigiait Change of Control-Klauseln in
Wirtschaftsvertragen findet sich im Aufsatz von WaarMielke und Than-Mai Nguyen-Viet.
Diese bejahen zunachst die Stellung des Anteilsesgmler handelnden Gesellschaft als
echten Dritten, da nicht er selbst, sondern dieeragide Gesellschaft Partei des
Gesellschaftsvertrages sei, kommen dann jedocheru Hrgebnis, dass kein Vertrag zu
Lasten Dritter vorlage. Die Change of Control-Klalusrerpflichte den Dritten nicht
unmittelbar, seine Anteile an der durch die Klaussoffenen Gesellschaft zu behalten oder
zu verauf3ern. Vielmehr seien das Halten der Antaller die Inkaufnahme eines niedrigeren
Kaufpreises allein faktische Folgen des oftmals aeitn Eingreifen von Change of Control-
Klauseln verbundenen Wertverlustes des betroff@eschaftsanteils’

Eine ausfuhrliche und sehr genaue Prifung des Themldssigkeit von Change of Control-
Klauseln— allerdings leider gré3tenteils auch nur im Bezuf \Wirtschaftsvertrage- findet
sich in der Dissertation Rittwages. Dieser stimmelkk/Nguyen-Viet insoweit zu, als dass
Vertrage mit Personen- und Kapitalgesellschaftean&je 88 124, 161 1l HGB, § 13 GmbHG
I. V. m. 8 1 AktG nur die Gesellschaften als eigBeehtssubjekte verpflichten, nicht aber die
Gesellschafter selbst. Der Anteilsinhaber kdnneis@iso nicht unmittelbar verpflichtet
werden, seine Anteile zu halten oder zu verkad@fén.

Er weist jedoch in diesem Zusammenhang auch ddmayfdass es neben dem Vertrag zu
Lasten Dritter im engeren Sinne weitere Typen logldstender Vereinbarungen gabe, mit
deren Hilfe rechtliche Interessen ebenfalls erlobbbeeintrachtigt wirden, ohne dass dabei
eine unmittelbare rechtliche Verpflichtung des @ntbestinde. Er fihrt dabei verschiedene
Ansichten auf, die als Abgrenzungswerkzeuge eirtezl@ichen Beeintrachtigung des Dritten
herangezogen werden konnten: Der von der herrsenetdeinung® vertretene rein
zivilrechtliche Ansatz, der allein auf die rechtiecVerpflichtung des Dritten abstellt, wird im

Hinblick auf einen unzureichenden Schutz des besihtigten Dritten abgelehfft!

Eine zweite Ansicht, die vorwiegend von BiedenK&piind Luke$® vertreten wurde und die
die Zulassigkeit derartiger Vertrage mit Lastenwirg unter Ubertragung der Wertungen des

Kartellrechts grundsatzlich ablehnte, wird mit dBegrindung, wettbewerbsrechtliche

2’8 Mielke/Nguyen-Viet, DB 2004, S. 2517

29 Rittwage, Change-of-Control-Klauseln, S. 57

%0 Gottwald, in: MiinchKomm, BGB, § 328 Rn. 172

281 Rittwage, Change-of-Control-Klauseln, S. 65

282 Bjedenkopf, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 128 ff.
83| ukes, Der Kartellvertrag, S. 150
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Maflstabe konnen nicht einfach auf das gesamter&ihil Ubertragen werden, ebenfalls
verneint?®

SchlieRlich wird auch die Meinung von Martéfis der die Zulassigkeit drittbelastender
Vertrage von einer Einzelfallprifung, ob die Dréthstung bezweckt war oder nicht,

abhangig machen will, aufgrund von Beweisschwiezighn abgelehnt.

Rittwage kommt in seiner Untersuchung bei Change @bntrol-Klauseln in
Wirtschaftsvertragen letztendlich zu dem Ergebdass drittbelastende Vertréage jedenfalls
dann unzulassig seien, wenn sich die Parteien daber drittschitzende gesetzliche

Ausgleichsvorschriften hinwegsetzen wiirdéh.

Den Ergebnissen Rittwages ist grundsatzlich zuefolgnsbesondere im Hinblick darauf, dass
wohl auch der BGH zu diesem Ergebnis néi§Eine Vereinbarung ist fiir den Dritten nicht
nur dann belastend, wenn er unmittelbar zu etwgslehtet wird, sondern auch dann, wenn
solche Vereinbarungen dazu genutzt werden, sichr (drétschitzende gesetzliche
Ausgleichsvorschriften  hinwegzusetzen. Fur Changd €ontrol-Klauseln  in
Wirtschaftsvertrdgen bedeutet dies zusammenfassisd, sie zum einen dann unwirksam
sind, wenn sie den Dritten unmittelbar rechtlichrpfiechten und somit erheblich
beeintrachtigen. Zum anderen ist eine Vereinbamimgy auch dann als nichtig anzusehen,
wenn sich die Parteien dadurch Uber drittschitzegeksetzliche Ausgleichsvorschriften

hinwegsetzen wirden.

Fraglich ist jedoch, ob diese Mal3stdbe auch an @thaaf Control-Klauseln in
Gesellschaftsvertrdgen angelegt werden koénnen uednwa, welche drittschitzenden

gesetzlichen Ausgleichsvorschriften hierbei vetletzrden konnten.

Zu untersuchen ist nun also, wie diese Ergebnissden Change of Control-Klauseln in
Wirtschaftsvertragen fur die hier zu prifenden @manof Control-Klauseln in
Gesellschaftsvertrdgen genutzt werden kénnen.

Die Change of Control-Klauseln als Erganzung zukuiierungen in Gesellschaftsvertragen

unterscheiden sich in mehreren Punkten von Chande Control-Klauseln in

284 Rittwage, Change-of-Control-Klauseln, S. 65
28 Martens, AcP 177, S. 164

286 Rittwage, Change-of-Control-Klauseln, S. 68
»8"BGHZ 12, 213; BGHZ 47, 376
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Wirtschaftsvertragen. Wahrend die Klauseln in \intdftsvertrdgen mit Lieferanten oder
Angehdrigen des Managements vereinbart werderhthder Wirkungskreis von Klauseln in
Gesellschaftsvertrdgen auf die Mitglieder der Asseaft begrenzt. Dazu kommt, dass in
Wirtschaftsvertrdgen als Sanktion meist ein Kindggrecht oder eine Strafzahlung
vereinbart wird, wahrend in Gesellschaftsvertrdgesher Einziehungs- oder
Abtretungsvarianten infrage kommen. Schlie3liclsti&sch auch festhalten, dass die Change
of Control-Klauseln in Wirtschaftsvertragen stetsrdinteresse der Geschaftspartner dienen
sollen, um diese zu einem Vertragsschluss zu bewegéhrend die hier behandelten
Klauseln als Schutzmechanismus der Gesellschaft wuoerwinschter mittelbarer

Einflussnahme auf den Gesellschafterkreis auci\dsgangsgesellschaft dienen soll.

Zweifelhaft ist bei den grof3en Unterschieden zwescheiden Konstellationen bereits, ob wie
bei den Change of Control-Klauseln bei Wirtschadtinvagen auch der Gesellschafter der
Beteiligungsgesellschaft als echter Dritter angeseherden kann.

Bei Wirtschaftsvertragen ist der Einschatzung voielk&/Nguyen-Viet und Rittwage ohne
Einschrankung zu folgen. Der Gesellschafter demolfenen Gesellschatft ist in der Regel nur
einer von mehreren Gesellschaftern und wird im AwBehaltnis, um das es bei
Wirtschaftsvertrdgen malgeblich geht, von der Gassfiihrung vertreten. Diese
Zwischenschaltung des Managements (88 78 | 1 ARBS, 1 GmbHG) im AulRenverhaltnis

muss bei der Beurteilung des Gesellschafters ateeBibericksichtigt werden.

Im Gegensatz zur eben behandelten Variante spodltbei Change of Control-Klauseln in
Gesellschaftsvertrdgen das Geschehen namlich mchRulen-, sondern im innersten
Gesellschafterkreis der Ausgangsgesellschaft albd Win eine Change of Control-Klausel
zwischen der Ausgangsgesellschaft und ihren Bgteilsgesellschaften vereinbart, so dient
diese nicht nur, wie bei den Wirtschaftsvertragest dnderen Seite, sondern auch der
Gesellschafter der Beteiligungsgesellschaft wird wmerwinschten Veranderungen im
Gesellschafterkreis der Ausgangsgesellschaft duacidere Beteiligungsgesellschaften
geschitzt. Jemand, der jedoch selbst ein groR3esesse an der Schutzwirkung einer
derartigen Klausel hat- schliel3lich kénnten auch andere Gesellschafterr thee
Beteiligungsgesellschaften Unruhe in die Gesellgctragen — kann nicht unbeteiligter
Dritter sein.

Zwar kann nach der Lehre von der Relativitat dehuBbrerhaltnisse diese Klausel nur
zwischen Ausgangs- und Beteiligungsgesellschaét Wirkung entfalten, dabei darf jedoch
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nicht ibersehen werden, dass sich hinter einertadgra Beteiligungsgesellschaftvor allem
dann, wenn es sich dabei um eine reine Holding élardallein der Wille des dahinter
stehenden beherrschenden Gesellschafters verbirgt.

Interessant ist dazu die Entscheidung des B&lih der er einem GmbH-Gesellschafter, der
sein Weisungsrecht dazu missbrauchte, einen Gésphgher in mittelbarer Taterschaft zu
tduschen, seine Eigenschaft als Dritter im Sinns 8el23 1l 1 BGB absprach. Der
Gesellschafter einer GmbH soll also trotz der Retat des Schuldrechts dann kein
unbeteiligter Dritter sein, wenn er innerhalb desélischaft, sei es Giber Weisungsrechte oder
seine beherrschende Stellung, derart viel Einfaudsdas Handeln der Gesellschaft ausiiben
kann, dass die Gesellschaft lediglich ein Werkzedagstellt. Genau diese Situation liegt
jedoch auch hier vor. Der Gesellschafter der Augggesellschaft installiert von Anfang an
oder durch spatere Ubertragung eine Beteiligungdigebaft im Gesellschafterkreis.
Bestimmender Gesellschafter in dieser Beteiliguagslischaft ist und bleibt jedoch er selbst,

sodass seine Eigenschatt als Dritter auch ausrdi€send hier zu verneinen ist.

Selbst wenn man die Eigenschaft als Dritter bejalérde, fehlte es jedoch wie bei den
Wirtschaftsvertrdgen wegen 88 124, 161 Il HGB, 1806IG, 1 Akt G und der Relativitat der
Schuldverhéltnisse am Tatbestandsmerkmal einer ttelbaren Verpflichtung des
Gesellschafters. Um die unter Gliederungspunkt 1G.erarbeiteten Ergebnisse zu den
Wirtschaftsvertrdgen abzurunden, konnte dann nodéfragt werden, ob sich die
Vertragsparteien durch Change of Control-KlauselGesellschaftsvertragen dartiber hinaus
Uber drittschitzende, gesetzliche Ausgleichsvoiféehr hinwegsetzen wirden. Diese
Vorschriften kénnten in 88 68 I, 180 Il AktG, 15 %3 | GmbHG gesehen werden, da diese
Vorschriften verhindern sollen, dass die freie WW&erlichkeit der Geschéaftsanteile ohne
Abstimmung der Gesellschafter untereinander eifgéas&t werden kann. Eingeschrankt
wird dabei jedoch allein die freie Veraul3erlichkagtr Anteile der Ausgangsgesellschaft, der
die Beteiligungsgesellschaft als Gesellschafter dei Aufnahme der Change of Control-
Klausel in das Statut der Ausgangsgesellschaftdaligs zugestimmt hat. Die Anteile der
Beteiligungsgesellschaft bleiben hingegen frei wBgilich, da die Ubertragung dieser
Anteile und die daraus resultierenden Folgen deanGé of Control-Klausel auf die Anteile
der Beteiligungsgesellschaft selbst keine rechglichsondern allenfalls wirtschaftliche
Auswirkungen hat. Gebunden werden also nicht dieifender Beteiligungs-, sondern die der

Ausgangsgesellschaft. Der Ubertragung der Anteifed& Beteiligungsgesellschaft hatte die

ZB8BGH, NJW 1990, S. 1915
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Gesellschaft als Gesellschafterin jedoch zugestintime Verletzung von drittschitzenden
gesetzlichen Ausgleichsvorschriften liegt folglmicht vor.

Die Zulassigkeit einer Change of Control-KlauselGesellschaftsvertragen scheitert somit
nicht am Verbot eines Vertrages zu Lasten Dritign. solcher liegt in dieser Konstellation
nicht vor: Der beherrschende Gesellschafter ish leeihter Dritter, da er als bestimmender
Gesellschafter der Beteiligungsgesellschaft im mweehaltnis der beiden beteiligten
Gesellschaften selbst ein Interesse an der Einfighainer derartigen Klausel hat. Dartber
hinaus wird er nicht selbst unmittelbar verpflidhted es werden auch keine drittschiitzenden
gesetzlichen Ausgleichsvorschriften durch dieseeWdarung verletzt.

(2). VerstoRR gegen § 138 BGB

Bei Change of Control-Klauseln in Wirtschaftsvegega wird dariber hinaus auch ein
maoglicher Verstol3 gegen die guten Sitten als wei@renze der Vertragsfreiheit zu prifen
sein. Sittenwidrig ist nach der Rechtsprechung ®eeinbarung dann, wenn sie gegen das
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht DenkenderstdRE>® ZugegebenermaRen hilft diese
sehr allgemein gehaltene Definition noch nicht eritm eine fundiere Prifung von Change
of Control-Klauseln im Lichte des § 138 BGB vorzhneen. Die Rechtsprechung hat jedoch
gewisse Kategorien entwickelt, bei deren tatsabbht Vorliegen von einer Sittenwidrigkeit
auszugehen ist. Infrage kommt in der hier behaedeltonstellation das Problemfeld der
Knebelvertrage, da der Gesellschafter der Beteiiggesellschaft gehindert sein kénnte, frei
Uber seine Anteile zu verfiigen. Ein sittenwidrig@rebelvertrag liegt dann vor, wenn er die
wirtschaftliche Freiheit des anderen Teils deradgsdhrankt, dass dieser seine freie

Selbstbestimmung ganz oder im Wesentlichen eintifi3t.

Erneut soll ein vergleichender Blick in die Abhamitjen zu Change of Control-Klauseln in

Wirtschaftsvertragen helfen, die Einordnung der bahandelten Klauseln zu erleichtern.

Mielke und Nguyen-Viet lehnen grundséatzlich dieteSitvidrigkeit solcher Klauseln ab und
gelangen nur dann zu einer Anwendung von § 138 B&B\n die Vertragsparteien bewusst

29RG 80, 221; BGHZ 10, 232; BGH, NJW 2004, S. 268AG, NZA 2006, S. 1354
*CEllenberger, in: Palandt, BGB, § 138 Rn. 39; BGH¥ 12; BGH, NJW 1962, S. 102
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zu Lasten eines Dritten zusammenwirken oder dekngieelte® Anteil des Gesellschafters

den wesentlichen Teil seines Vermégens darstellt.

Rittwage lehnt die Einteilung danach, ob der Anggil wesentlicher Teil des Vermdgens des
Gesellschafters sei, wegen fehlender Erkennbadkeger subjektiven Eigenschaft fir den
Rechtsverkehr ab. Er arbeitet heraus, dass dedl&xdedter der Gesellschaft bei Change of
Control-Klauseln in Wirtschaftsvertragen als echieitter zu sehen ist, und in diesem Falle
der § 138 BGB nur Anwendung findet, wenn der Vertizesonders vorwerfbar darauf

abzielt, bereits erworbene oder kiinftige Rechtsjpmsin Dritter zu beeintrachtigérf

Wie bereits aufgezeigt wurde, besteht jedoch eitetdohied zwischen den beiden Arten von
Change of Control-Klauseln insbesondere darin, dass denjenigen Regelungen in
Gesellschaftsvertragen keine Aulienstehenden batroffind. Der Gesellschafter der
Beteiligungsgesellschaft ist als beherrschenderel3ebafter einer zwischengeschalteten
Gesellschaftskonstruktion eben nicht ein an deeMbarung unbeteiligter Dritter, sondern er

ist als Strippenzieher durch die Beteiligungsgeshhft ndher am Geschehen als jeder andere.

Der negativen Haltung Rittwages zu der Ansicht aheauf abstellt, ob der Geschaftsanteil
den wesentlichen Teil des Vermogens des anderstettoder nicht, ist hingegen zu folgen.
§ 138 BGB soll den Vertragspartner davor schitatass der andere seine Uberlegene
wirtschaftliche Stellung oder sein Uberlegenessehaftliches Geschick dafur nutzt, um den
Vertragspartner durch die Vereinbarung in derarssivar Weise zu ubervorteilen, dass dies
im Lichte des allgemeinen Anstandsgeflihls als ghima erscheinen muss. Er soll jedoch
nicht den Vertragspartner davor schiitzen, sein dgem zu binden oder Uber sein Vermégen
als Ganzes verfiigen zu kénnen. Trifft dieser ndnjkne Entscheidung bewusst und rational,
kann keinesfalls von Sittenwidrigkeit die Rede sélia dies im Rahmen der Privatautonomie
in der Entscheidungsgewalt des Vermdgensinhalbegt IDie Tatsache, dass es sich bei dem
Vertragsgegenstand um den wesentlichen Teil desndgens handelt, kann zwar dazu
fuhren, dass dem Betrachter eine zunéchst nur emaiische Vereinbarung dann als
untragbar erscheinen lasst, dies kann jedoch mur dawertet werden, wenn der andere auch
von diesem Umstand wusste. Nur wenn er diese &ituannte, kann ihm ein Missbrauch
vorgeworfen werden. Da der Vertragspartner die \dgremslage des anderen jedoch

regelmafig nicht bekannt sein wird und er auchekeiinlass hat, dahingehend Forschungen

291 Mielke/Nguyen-Viet, DB 2004, S. 2518
292 Rittwage, Change-of-Control-Klauseln, S. 54
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anzustellen, kann dieses Abgrenzungskriterium niletziu dienen, eine saubere Einordnung

vorzunehmen.

Festgehalten sei an dieser Stelle, dass § 138 B&>Bemeralklausel der Privatautonomie dort
eine Grenze setzt, wo diese Freiheit missbrauchtemesoll, um seinen Vertragspartner
sittenwidrig zu (bervorteilef?® Die beiden oben aufgefihrten Ansichten zu den
Knebelvertragen- wenn auch bei beiden im Bezug auf Drittstimmen darin tGberein, dass

die beiden Parteien kollusiv und vorwerfbar zu easdes Dritten zusammenwirken.

Hier muss erneut die Tatsache bericksichtigt werdass es sich bei dem Gesellschafter der
Beteiligungsgesellschaft nicht um einen echten t@®rithandelt. Er ist eben nicht der

schitzenswerte Unbeteiligte, sondern hat sowohldauf einen als auch auf den anderen
Vertragspartner Uber eine beherrschende StelludgriiBeteiligungsgesellschaft und dartber
hinaus auch auf die Mitgliedschaftsrechte in der sgangsgesellschaft erhebliche
Einflussmdglichkeiten. Eine Situation, in der beid&esellschaften zum Nachteil des
Gesellschafters der Beteiligungsgesellschaft zusamamken, ist somit nur schwer

vorstellbar.

Die spezielle Konstellation, dass der Gesellschalée Beteiligungsgesellschaft mal3geblich
an den Vorgangen beteiligt ist, und die Tatsaclass® 138 BGB als Generalklausel eng
auszulegen ist, um eine Ubermallige Anwendung diBsgelung zu vermeiden, fuhrt
schlie3lich dazu, dass eine Sittenwidrigkeit bei a@fe of Control-Klauseln in
Gesellschaftsvertragen in der Praxis nahezu undeng&b Mdglich ware dies allenfalls, wenn
die Ausgangsgesellschaft und die Geschaftsfuhrenddteiligungsgesellschaft, wenn diese
Uberhaupt abgegeben wurde, zum Nachteil des eigeGesellschafters kollusiv
zusammenarbeiten wirden. Ausgenommen von diesealusaheinlichen Vorgehensweise
kann somit festgehalten werden, dass 8§ 138 BGBZdkissigkeit von Change of Control-
Klauseln grundsatzlich nicht im Wege steht.

Auch der einstweilen auftretende Versuch, die ChaoigControl-Klauseln als unzuldssige
~Hinauskindigungsklausel* an § 138 BGB scheiternlagsen, geht letztendlich fehl. Die
Change of Control-Klauseln sind an den festen &i#ioel des Kontrollwechsels gebunden,

dessen tatséchliche Voraussetzungen in den jeeriMgreinbarungen exakt festgelegt sind.

23 Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 138 Rn. 1
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Die Rechtsfolgen einer derartigen Klausel sind lichg nicht in das freie Ermessen der
Ubrigen Mitgesellschafter gestellt, sondern bediiffe ihr Eingreifen des Nachweises des
Vorliegens der tatsachlichen, tatbestandlichen Mssatzungef®’ Ein VerstoR gegen § 138

BGB lasst sich folglich auch aus diesen Erwagunueint erkennen.

b. Verhaltnis zur Vinkulierung

Nachdem die grundsatzliche Zulassigkeit derartiauseln bejaht wurde, stellt sich nun die
Frage, ob diese mit Vinkulierungen kombinierbardsumd in welchem Verhaltnis diese
beiden Regelungen zueinander stehen. Schliel3lidlens&inkulierung und Change of

Control-Klausel so im Gesellschaftsvertrag aufeitganabgestimmt werden, dass eine
Umgehung der Vinkulierung mittels Kontrollwechselm den Beteiligungsgesellschaften

nicht mehr maoglich ist.

Interessant ist hierzu die Entscheidung des OLGnNmug®®, das sich mit der Umgehung
von Zustimmungspflichten bei Ausgangs- und Beteiligsgesellschaften zu beschéftigen
hatte. Es weist in diesem Zusammenhang darauidass Umgehungen von Vinkulierungen
mittels Beteiligungsgesellschaften begegnet werkimte, wenn neben der Vinkulierung
noch eine Kontrollwechselklausel in den Geselldshaftrag mit aufgenommen werd8.
Dieser kurze Hinweis des Gerichts enthalt drei igehAussagen zum Verhaltnis zwischen
Vinkulierung und Change of Control-Klauseln. Zumes ist dies die Erkenntnis, dass
Change of Control-Klauseln ebenso wie Vinkulierumgeu ihrer Wirksamkeit einer
Verankerung im Gesellschaftsstatut bedurfen. Dariliaus zeigt diese AuRerung auch,
dass die Rechtsprechung durchaus von der Kombarieth dieser beiden
Regelungsinstrumente ausgeht. Schlie3lich lasst Adissage des Gerichts auch einen
Ruckschluss darauf zu, dass es die Vinkulierung diadChange of Control-Klausel als zu
einer Gattung von Schutzvorrichtungen gehdrendeérumente ansieht, die beide ihren
Hauptanwendungsbereich darin finden, unerwinschieiiten den Zugang in den

Gesellschafterkreis einer Gesellschaft zu versperre

Einer gleichzeitigen Verwendung bis hin zur Komlioa von Vinkulierungen und Change

of Control-Klauseln in einem Gesellschaftsvertréghen somit keine rechtlichen Schranken

2% Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 102
2% OLG Naumburg, NZG 2004, S. 775
2% OLG Naumburg, NZG 2004, S. 778
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mehr im Wege. Diese Erkenntnis ist fur die Entwicld einer moglichst effektiven
Kontrolimoglichkeit durch die Mitgesellschafter Form einer durch eine Change of Control-

Klausel erweiterten Vinkulierung von elementared&atung.

Il. Reichweite der Vinkulierung bei Beteiligungsgfischaften

Sachlich umfasst die Vinkulierung grundsatzlichgé¢erfigung tber den Anteil, sei es zum
Beispiel die Ubertragung, die Verpfandung (8 127&B3 oder die Bestellung eines
NieRbrauchs (& 1069 Il BGBJ! Da im Falle einer Verfiigung iiber Geschaftsantdée
Beteiligungsgesellschaft diese Voraussetzungedadhalish jedoch nicht vorliegen, muss die
Reichweite von Vinkulierungsklauseln bei Beteiligsgesellschaften je nach Art der
Beteiligung einzeln geprift werden.

Nachdem die Zulassigkeit und die Kombinierbarkest €hange of Control-Klauseln in
Gesellschaftsvertragen bejaht wurde, ist noch dmagd- zu klaren, bei welchen
Umgehungsversuchen mittels Beteiligungsgesellsehafie einfache Vinkulierungsklausel
versagt und es einer Absicherung dieser Klauselhddie Change of Control-Klausel bedarf.
Um eine exakte Untersuchung zu ermoglichen, isthesbei erforderlich, nach den
verschiedenen Wegen einer Beteiligungsgesellscaaft trennen, da unterschiedliche
Beitrittswege und verschiedene Beitrittszeitpunkdach zu anderen Ergebnissen der
Reichweite von Vinkulierungsklauseln fihren kénnen.

Die Frage nach der Reichweite von Vinkulierungskén bei Beteiligungsgesellschaften ist
heftig umstritten und wird je nach Autor oder indiveller Gesellschaftskonstellation

unterschiedlich beantwortet.

1. Abtretung der Anteile an urspringlicher Beteitigsgesellschaft

Die organisatorisch einfachste Konstellation vonghtihkeiten des Beitritts einer typischen
Beteiligungsgesellschaft ist dabei die, in der vémfang an die Gesellschaft als
Gesellschafterin in der Gesellschaft auftritt. Diagtsache, dass eine Gesellschaft nicht nur
Gesellschaftsmitglied werden kann, sondern sogarGlindungsmitglied auftreten kann,
wurde bereits am Anfang dieser Arbeit festgestdllin soll jedoch die Frage geklart werden,
ob die Wirkung der Vinkulierung in der Ausgangsdissbaft so weit reicht, dass auch die

Ubertragung von Anteilen an der Beteiligungsgeskift der Zustimmung der Gesellschafter

297 Koch, Vinkulierung, S. 36
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der Ausgangsgesellschaft bedarf. Der Grund higddimte darin gesehen werden, dass bei
einem Kontrollwechsel in der Beteiligungsgesell$thadie Gesellschafter der

Ausgangsgesellschaft zwar formell gleich bleibeaktifch kénnte der neue beherrschende
Gesellschafter der Beteiligungsgesellschaft semgtelbaren Einfluss jedoch wie ein echter
Gesellschafter geltend machen. Insbesondere kdemtgas Stimmrecht der Gesellschaft
austuben und sich uber Kontrollrechte die Informregio beschaffen, die gerade ihm

vorenthalten werden soll&rit

Kommt man zu dem Ergebnis, dass sich die Vinkuhgsklausel in diesen Féllen aus
Wertungsgrinden auch auf die Anteile an der Betaigsgesellschaft erstrecken muss, so
genugt eine einfache Vinkulierungsklausel zum Schigs Gesellschafterkreises. Ergibt die
Untersuchung jedoch, dass eine einfache Vinkulgskiausel einen derart weit reichenden
Schutz nicht zu leisten vermag, misste die sieienedl Konstellation durch eine Change of
Control-Klausel verstarkt werden, um einen effedtivSchutz der Ausgangsgesellschaft

garantieren zu kénnen.

a. Rechtsgeschaftliches Verfligungsverbot

Weitgehend Einigkeit besteht insoweit noch dartld@ss sich die begrenzende dingliche
Wirkung der Vinkulierung der Ausgangsgesellschaithh auf die Anteile an der
Beteiligungsgesellschaft erstreckt, da dies wegel8& S. 1 BGB rechtlich nicht mdglich
ist?% Dieser schitzt die grundsatzliche Verfiigungsfieiles Rechtsinhabers, die bei
veraufRerlichen Rechten durch rechtsgeschaftlictreddm nicht begrenzt werden kafih. §
137 S. 1 BGB verbietet folglich grundsatzlich dieesBhrankung der dinglichen
Verfugungsfreiheit eines veraulierlichen Rechts ldweine schuldrechtliche Vereinbarung.
Der Schutzbereich dieser Norm ware dann verletehinvdie gesetzlich vorgesehene freie
VerauBerlichkeit von Geschéftsanteilen an der Begteigsgesellschaft dadurch
eingeschrankt werden konnte, dass die AusgangsgEsst und die Beteiligungsgesellschaft
als deren Gesellschafterin die Gesellschafter deteilBByungsgesellschaft durch ein
Zustimmungserfordernis binden konnte. Der Grundsi#gr freien VerdulRerlichkeit von
Geschéftsanteilen in 8 15 | GmbHG, der auch zugmnstler Gesellschafter der

2% Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 143

29 \Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 111lawééski, GmbHR 1992, S. 350; Lutter/Grunewald,
Gesellschafter als Inhaber, AG 1989, S. 412; LiebscZIP 2003, S. 825; Loritz, NZG 2007, S. 366

30 BayObLG, NJW 1978, S. 701
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Beteiligungsgesellschaft gelten muss, wirde durekedschuldrechtliche Abrede der beiden
Gesellschaften im Gesellschaftsvertrag der Ausggesgdischaft unzuldssigerweise begrenzt.

Zwar stellen § 68 Il AktG und 8§ 15 V GmbHG eine Aabme zu § 137 S. 1 BGB dar, da
beide die dingliche Beschrankung der freien Verfigghbefugnis des Gesellschafters durch
schuldrechtliche Vereinbarung ausnahmsweise enaubi&e ein Blick auf den Wortlaut der
beiden Normen allerdings zweifelsfrei zeigt, beeiehsie sich jedoch allein auf die
Geschéftsanteile der vinkulierten Gesellschaftstéfh

Es lasst sich also mit der allgemeinen Meinung tadigsen, dass Verfugungsbeschrankungen
nur fr die jeweils vinkulierten Geschéftsanteileltgn. Die dingliche Erstreckung der
Vinkulierung auf Beteiligungsgesellschaften ohne iteve rechtliche Vorgaben ist

grundsatzlich wegen 8 137 S. 1 BGB nicht moglich.

b. Umgehungsgeschaft

Etwas anderes konnte jedoch dann gelten, wenn niem die allgemein anerkannte
Rechtsfigur des verbotenen Umgehungsgeschafts dacherweiterten Anwendung der

umgangenen Vinkulierungsklausel kame.

Ein Umgehungsgeschatft liegt vor, wenn die Parteianverbotenes Geschaft mit Hilfe eines
anderen, nicht ausdriicklich verbotenen Geschéfesraichen versuchelf Die Einzelheiten
zum verbotenen Umgehungsgeschaft sind dabei h@&thestig. Nach einer vorwiegenden
Ansicht in der Literatur ergibt sich die Nichtigkeles Umgehungsgeschafts bereits im Wege
der Auslegung der umgangenen Vinkulierung. Die Geseimgehung sei dabei weder ein
besonderer Nichtigkeitsgrund noch ein selbstst@sdigRechtsinstitut, sondern ein
Anwendungsfall der teleologischen Auslegung derbd&enorm, weshalb es auch keiner
besonderen Regelung dieser Geschafte b&favfertreten wird in der Literatur aber auch,
den Umgehungszweck als Grund fir die Sittenwiditgkach § 138 BGB einzuordnen, der
im Gegensatz zu § 134 BGB gerade auch die Vergié8en die nicht kodifizierte Ordnung
erfass€’® Ahnlich sieht dies auch das OLG Naumburg, das ruiMerweis auf die

einschlagige Rechtsprechung dann den UmgehungszaledBrund fur die Sittenwidrigkeit

301 oritz, NZG 2007, S. 366; Lutter/Grunewald, Gesetflafter als Inhaber, AG 1989, S. 412; Liebschi?, Z
2003, S. 825

392 OLG Naumburg, NZG 2004, S. 780

33BGHZ 110, 47; Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 8% 28 m. w. N.

34 3ack, in: Staudinger, BGB, § 134 Rn. 153
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nach 8§ 138 BGB annimmt, wenn es um die Durchsetgesgmtstaatlich besonders wichtiger
Gesetze gegenilber eigenniitzigen Angriffe §&hEine weitere Meinung entwickelt das
verbotene Umgehungsgeschaft hingegen als eigenelstdRestitut in Analogie zu § 134

BGB, der grundsatzlich der Regelung des § 138 B&gahe®*®

Zu folgen ist hierbei der herrschenden Meinung, aig die Einteilung des verbotenen
Umgehungsgeschéfts als selbststdndiges Rechiginstérzichtet und stattdessen die
betroffene Verbotsnorm teleologisch auslegt. DiewAndung von 8§ 138 BGB hat den
Nachteil, dass fur die Bejahung eines Umgehungbédtsc die hohe Hirde der
Sittenwidrigkeit genommen werden musste. Gegen Amaogie des § 134 BGB spricht,
dass dieser nur VersttRe gegen VerbotsgesetzesteNagbotsgesetze im Sinne des § 134
BGB sind jedoch nur Gesetze im formellen Sififfe.Solche liegen bei einer
gesellschaftsvertraglichen Vinkulierung als Induadlvereinbarung zweifelsfrei nicht vor. Die
teleologische Auslegung der Verbotsnorm hingegelit &in probates und anerkanntes Mittel
der Rechtsfindung dar und erlaubt dem Rechtsanwendéglichst nahe an der
streitgegenstandlichen Norm zu argumentieren. Dedeutet auch, dass die Abgrenzung
nach dem Sinn und Zweck der jeweiligen Verbotsnounerfolgen hat. Will die Verbotsnorm
lediglich einen bestimmten Weg zu einem ansonstdasgigen Ziel verbieten, ist dieses
Rechtsgeschaft zuldssig. Soll die Verbotsnorm jedeerhindern, dass ein bestimmtes,
verbotenes Ziel erreicht wird, so ist ein Rechtsgéai unwirksam, das den verbotenen Erfolg
durch Verwendung von Gestaltungsmadglichkeiten zai@ren versucht, die scheinbar nicht
von der Verbotsnorm umfasst werd&f.

(1). Verbotsnorm

Zu klaren ist in diesem Zusammenhang zunéchst,irab den Regelungen von 88 68 1l 1
AktG, 15 V GmbHG entsprechende, gesellschafts\gitta geregelte Vinkulierungsklausel
eine Verbotsnorm im Sinne des verbotenen Umgehwsgbéftes darstellt. Dabei liegt eine
Verbotsnorm in diesem Sinne nur vor, wenn der Hbmie das gegenstandliche
Rechtsgeschatft nicht vornehmen darf, nicht jeda@nn er es lediglich nur nicht vornehmen
kann, da im letzteren Falle das Rechtsgeschéfthimmereits schwebend unwirksam wéte.

395 OLG Naumburg, NZG 2004, S. 780

%% Wwendtland, in: Bamberger/Roth, BGB, § 138 Rn. Bnlriister, in: MiinchKomm, BGB, § 134 Rn. 16
307 Armbriister, in: MilnchKomm, BGB, § 134 Rn. 30

S BGHZ 58, 65; BGHZ 85, 46; BGH, NJW 2006, S. 1066

39 Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 134 Rn. 5
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Nach dem Grundsatz der freien Verfiigbarkeit voniekkt® und von Geschéaftsanteilen kann
jeder Inhaber derartiger Anteile frei Uber sie ugen. Das ,Konnen“ stellt bei der
Vinkulierung jedoch kein Problem dar. Vielmehr fiihdie Vinkulierung von
Geschéftsanteilen dazu, dass der veraul3erungamBesellschafter seine Mitgesellschafter
erst um Erlaubnis fragen muss, bevor er Uber sedmeil verfiigen darf. Die Vinkulierung
stellt folglich ein Verbot dar, ohne erforderlicEeistimmung Uber den Geschaftsanteil zu
verfiigen, und ist somit auch als Verbotsnorm irm&ides verbotenen Umgehungsgeschéfts

einzuordnen.

(2). Finale Ausrichtung der Verbotsnorm

Alsdann ist zu untersuchen, ob es sich bei derWiekung um eine Verbotsnorm handelt, die
nur einen bestimmten Weg verbietet, den Erfolg abalassen will, oder ob es der
Verbotsnorm in erster Linie darum geht, den Erfdigs verbotenen Rechtsgeschafts zu
vermeiden. Denn wie oben bereits aufgezeigt, isimuwweiten Fall von der Unwirksamkeit
des zu untersuchenden Rechtsgeschaftes und damitAmeendung der umgangenen
Verbotsnorm auszugehen. Der Hauptzweck einer Viekuig liegt in der Regel darin, den
Gesellschafterkreis vor unerwiinschten Dritten zhisen. Die Regelung, nur nach
Zustimmung der anderen Gesellschafter Uber seimgnilAserfiigen zu durfen, soll also in
erster Linie verhindern, dass Uber die Anteilsitaging neue Gesellschafter in die
Gesellschaft Zutritt finden, mit denen die ande€ssellschafter nicht einverstanden sind.
Das Problem liegt dabei nicht in der UbertragungAlgeile selbst, sondern vielmehr an den
gesellschaftlichen Mitgliedschaftsrechten, die Hudie Abtretung des Geschéaftsanteils mit

Ubertragen werden.

Verhindert werden soll also nicht die Ubertragumgsich, sondern die Moglichkeit Dritter,
Uber einen Erwerb des Anteils an die Mitgliedsdrafthte wie das Stimm- oder
Informationsrecht zu gelangen. Vinkulierungen drersmit grundsatzlich nicht in erster
Linie dazu, die Ubertragung selbst zu blockieremdgrn vielmehr dem Ziel, den Einfluss

Dritter abzuwehren.

310 BayOblGZ 1988, 377
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(3). Vinkulierung bei Gesellschaften als Grinduniggied

Schliel3lich ist anhand der einzelnen Konstellatiora prufen, ob die Parteien den Zweck
eines verbotenen Rechtsgeschafts mithilfe eineserand nicht ausdricklich verbotenen
Rechtsgeschafts zu erreichen versuchen und dammt Toebestand eines verbotenen
Umgehungsgeschéfts erfilllétt.Zu beachten ist hierbei, dass in der hier zu sotrenden

Situation nicht nur der Sonderfall einer Geselléclaés Gesellschafterin vorliegt, sondern
dariber hinaus auch die Tatsache, dass diese sbbsdtl bereits Grindungsmitglied der

Ausgangsgesellschaft war, zu berticksichtigen ist.

Kommt es in einer derartigen Konstellation zu eingdmange of Control in der
Beteiligungsgesellschaft, so wird das Vorliegenesilumgehungsgeschafts und damit die
erweiterte Anwendung der einfachen Vinkulierungski in der Rechtslehre Gberwiegend
verneint®*?

Die herrschende Meinung in der Literatur begrurtlese Ansicht damit, dass die Ubrigen
Gesellschafter, die sich auf eine Gesellschaftsiyriig mit einer Beteiligungsgesellschaft
bewusst eingelassen haben, grundsatzlich mit ®ieginderung der Gesellschafterstruktur in
der Beteiligungsgesellschaft rechnen mussen. DiBssiko, dass ein Fremder Uber diese
Beteiligungsgesellschaft Zutritt zur Ausgangsgeselhft erlangt, seien die Mitgesellschafter
bewusst eingegangen, insbesondere wenn sie gegemn @efahr keine weiteren Kautelen in
den Gesellschaftsvertrag eingebaut hatten. Aus démunde seien die Ubrigen

Mitgesellschafter in dieser Konstellation nicht s@wiirdig.>*

Thomas Asmus stimmt insoweit der herrschenden Mgnzu. Zwar wirde die isolierte
Betrachtung des bezweckten Interessenschutzesidkulirung auf den ersten Blick dazu
fuhren, derartige Anteilsveraufierungen als Umgebgeschafte zu klassifizieren, da diese
die Vinkulierungsinteressen vereiteln kénnten. 8ette man jedoch den gesetzlichen
Regelfall der freien Veraul3erlichkeit der Gesclaftsile, so muss auch anerkannt werden,

dass das Gesetz solche faktischen Gesellschafteseledurch Anteilsveraul3erungen an der

31 OLG Naumburg, NZG 2004, S. 780

312\wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 31; Lutteni@ewald, Gesellschafter als Inhaber, AG 1989,18; 4
OLG Naumburg, NZG 2004, S. 778; Kowalski, GmbHR 2,98. 353; Cramer, Change of Control-Klauseln,
S. 102

313 \Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 31; Lutteni@ewald, Gesellschafter als Inhaber, AG 1989,18; 4
OLG Naumburg, NZG 2004, S. 778; Kowalski, GmbHR 2,99. 353
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Beteiligungsgesellschaft grundséatzlich zulassen. wNegen dieser gesetzlichen Regel-
Ausnahme-Konstellation durfte ein Dritter, der Algean einer Beteiligungsgesellschaft
erwerben will, deren Satzung eine Vinkulierung deraicht enthélt, darauf vertrauen, dass er

fir den Erwerb einer Genehmigung nicht bed4tf.

Zu diesem Ergebnis gelangt ebenso Karl-Georg Laaitzh wenn er dabei nicht an Kritik an
der Argumentation der anderen Autoren spart. Déftgr Unterschied zwischen beiden
Argumentationsstrangen besteht bereits darin, dbsigle der Vinkulierungsklausel
unterschiedliche Installierungsmotive zuordnen. YWald die herrschende Meinung davon
ausgeht, dass stets das Eindringen Fremder alstebetiel verhindert werden soll, erkennt
Loritz, dass die Zielrichtung einer Vinkulierung dier Praxis nicht einheitlich und schon gar
nicht pauschal bestimmbar ist. Neben dem Schutergel@s Eindringen Fremder soll auch
eine generelle Kontrollmdglichkeit der Mitgesellatler bei der Auswahl eines neuen
Gesellschafters geschaffen werden. Nur so sei gfichgsich gegen ungeeignete Bewerber,
Konkurrenten oder gar rufschadigende Gesellschattewvehren. Ob diese dann fremd oder
den ubrigen Gesellschaftern wohl bekannt sind odfht, sei ohne Bedeutud Ob man
also durch die Auslegung der Vinkulierungsklausel jeweiligen Gesellschaftsvertrag zu
einer erweiterten Anwendung kommen kann, konne smbht anhand pauschaler
Zielstellungen ergeben, sondern misse unter Beditkging der unterschiedlichsten

Interessenlagen individuell bewertet werden.

Letztendlich lehnt auch Loritz eine Ausdehnung dexkulierungsklausel auf die Anteile der
Beteiligungsgesellschaft aufgrund einer verbotedergehung grundséatzlich ab. Dies ergebe
sich in erster Linie aus dem Fehlen einer weiteeifgnden Formulierung im
Gesellschaftsvertrag. SchlieRlich werden die Vgdparteien beim Abschluss von
Gesellschaftsvertradgen notariell beraten. Wirderalsio erreichen wollen, dass die Abtretung
von Anteilen an der Beteiligungsgesellschaft derstomung der Gesellschafter der
Ausgangsgesellschaft bedurfte, so gabe es zahdreiehkbare Mdglichkeiten, dies im Wege
schuldrechtlicher Vereinbarungen zu erreichen. éesteine solche Vereinbarung nicht, so
sei dies ein klares Indiz fir den begrenzten Anwegdbereich der Vinkulierung, der nicht
iiber die Gesellschaft hinausreichen 88l

314 Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 145
31%) oritz, NZG 2007, S. 365
318 oritz, NZG 2007, S. 365
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Welcher Argumentationslinie man auch folgen mag BHegebnis ist immer das gleiche: Ist
die Beteiligungsgesellschaft bereits Grundungsmedglund wurden nur die Anteile der
Ausgangsgesellschaft vinkuliert, so kommt man weiter die Wortlautauslegung oder die
Interessenlage der Gesellschafter noch Uber dieotesre Umgehung zu einer erweiterten
Anwendung des Zustimmungserfordernisses auf dieikentler Beteiligungsgesellschaft. Fur
die herrschende Meinung spricht dabei die Kennibzis. grob fahrlassige Unkenntnis der
Mitgesellschafter im Sonderfall der Beteiligungsgllsshaft als Griindungsmitglied, dass sich
die Mehrheitsverhdltnisse insbesondere bei Kamtalschaften jederzeit &ndern kdnnen.
Selbst wenn man dabei von einer besonderen, |dtenhaUnbekimmertheit der
Mitgesellschafter ausgeht weist Loritz zu Recht alif notarielle Beratung von
Grindungsmitgliedern einer Gesellschaft hin. Dieledwgische Auslegung der
Vinkulierungsklausel in einer derartigen Konstetdatkann folglich nicht zu dem Ergebnis
gelangen, dass trotz Kenntnis der Problematik uretschiedenster, unterlassener
Regelungsmdglichkeiten zur Verhinderung derarti@afahren, die vereinbarte einfache
Vinkulierungsklausel auch die Abtretung von Anteilean der Beteiligungsgesellschaft
umfassen solle. Eine erweiterte Anwendung der elr@a Vinkulierungsklausel auf die
Anteile an der Beteiligungsgesellschaft im Wege dadotenen Umgehungsgeschafts muss
folglich zumindest dann verneint werden, wenn eb &iei der Beteiligungsgesellschaft um
ein ursprungliches Griindungsmitglied der Ausgangsitgehaft handelt.

c. Sonderfall Holding

Ein in der Literatur hdufig angesprochener Sondlestallt die Konstellation dar, bei der die
Beteiligungsgesellschaft eine reine Holdinggeskdfic ist. Dabei besteht der
Unternehmensgegenstand der Beteiligungsgesellsabhafichliel3lich im Halten der Anteile
an der Ausgangsgesellschaft, die selbst dartibausitiber kein weiteres, erwdhnenswertes
Betriebsvermdgen verfugt.

Die Uberwiegende Ansicht in der Literatur siehtrinieeine Ausnahme zur grundséatzlichen
Ablehnung der Erstreckung der Vinkulierungsklauseh Wege des verbotenen
Umgehungsgeschéfts auf die BeteiligungsgesellséHafn einer derartigen Konstellation

bestehe der Zweck der Vinkulierungsklausel geradend eine faktische Anderung der

317 Kowalski, GmbHR 1992, S. 353; Wiesner, in: Miineldb. AG, § 14 Rn. 31; Lutter/Grunewald,
Gesellschafter als Inhaber, AG 1989, S. 410; Cra@ieange of Control-Klauseln, S. 102; Loritz, ZIB03,
S. 827
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Gesellschafterstellung durch den Verkauf der Aateiler Holdinggesellschaft zu

verhinderr:*®

Die Veraul3erung von Geschéaftsanteilen an der Hotgisellschaft sei dann
jedoch gleichbedeutend mit der Abtretung von Gedtshiditeilen an der
Ausgangsgesellschaft, die den statutarischen Viekuigsbeschrankungen unterliegen. Ein
maoglicher unkontrollierter Eintritt Dritter in de@esellschafterkreis, den die Vinkulierung

gerade verhindern soll, ware dann die Folge.

Bei grundlicher Recherche der einschlagigen Literdassen sich jedoch auch Stimmen
finden, die im Gegensatz zur herrschenden Meinwngh @ei Holdinggesellschaften das
Vorliegen eines Umgehungsgeschaftes verneinen etk Sonderfall kreieren mdchten.
Die Zwischenschaltung einer Holdinggesellschaft dinel Abtretung der Anteile an dieser
seien nicht als verbotenes Umgehungsgeschaft euhze, sondern vielmehr als eine
schuldrechtliche Pflichtverletzung der Holdinggésdiaft mit daraus resultierender
Schadensersatzpflicht als Rechtsfolge zu qualiBng™ Dies hatte zur Folge, dass es nicht
zu einer erweiterten Anwendung der einfachen Viigkuhgsklausel kommen wiirde und die
Mitgesellschafter der Ausgangsgesellschaft diesen, der Vinkulierung nicht umfassten

Ubertragungsvorgang schutzlos hinnehmen miissten.

Grundsatzlich ist der vorherrschenden Meinung bdireri Einordnung der
Beteiligungsholdinggesellschaft zu folgen, insbessa wenn diese erst nach der Griindung
der Ausgangsgesellschaft im Wege der Ubertragung @esellschaftsanteilen in die
Gesellschaft gelangte. Besteht das BetriebsvermdgerBeteiligungsgesellschaft in einem
derartigen Fall ausschliel3lich oder zumindest Uls@nd aus den Anteilen der
Ausgangsgesellschaft, so stellen die Anteile deteiBgungsgesellschaft faktisch und
wirtschaftlich nichts anderes dar, als die Antellr Ausgangsgesellschaft selbst. Wenn die
Anteile an der Ausgangsgesellschaft durch das Eigén in eine Holding jedoch lediglich
einen anderen aulReren Anstrich bekommen, indemusieals Anteile an der Beteiligungs-,
nicht mehr an der Ausgangsgesellschaft bezeichasdem, kann bei deren Behandlung kein
Unterschied gemacht werden. Nur wenn sich die Anter Beteiligungsgesellschaft durch
weiteres Betriebsvermdgen von den Anteilen der Angggesellschaft signifikant
unterscheiden, kann eine diversifizierende Behamdlbeider Beteiligungsarten begriindet

werden. Unterscheiden sich die verschiedenen Anjeiloch nur in der Bezeichnung, stellen

318 OLG Naumburg, NZG 2004, S. 780; Wiesner, in: Miridtb. AG, § 14 Rn. 31
319 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15 Rn. ;Idffer, Aktiengesetz, § 68 Rn. 12; Winter/Seibt,
Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 111 a
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ansonsten jedoch faktisch und wirtschaftlich diesel Mitgliedsrechte an der
Ausgangsgesellschaft dar, so ist von einem Umgelgesghaft auszugehen, da die

Vinkulierung gerade dieses freie Verschieben vosoBéftsanteilen verhindern soll.

Fraglich ist jedoch, ob sich dann etwas anderesbergy muss, wenn die Holdinggesellschaft
von Anfang an als Grindungsmitglied an der Ausggesgglischaft beteiligt war. Auch hier

lassen sich die Argumente von den oben behand8&eiligungsgesellschaften ins Feld
fuhren: Den Mitgesellschaftern muisste doch bewggstesen sein, dass sich jederzeit
Veranderungen in den Herrschaftsstrukturen derilgptegsgesellschaften ergeben konnten.
Selbst wenn ihnen diese Einsicht fehlte, hatte ranfd) der notariellen Beratung bei der
Aufstellung der Satzung jederzeit die Mdglichkeéstanden, dieses Risiko durch weitere
Regelungsinstrumente zu verhindern. Schliellictaisth an den Erwerber zu denken, dem
nicht zuzumuten ist, an Vinkulierungen von Geséldten gebunden zu sein, deren Anteile
nicht bewegt werden, sondern an denen lediglicle &eteiligung der nicht vinkulierten

Beteiligungsgesellschaft besteht.

Diese Argumente erlangen noch mehr an Gewicht, wesinsich bei der betroffenen
Beteiligungsgesellschaft nicht um ein vielschicetigaktives Unternehmen, sondern um eine
reine Holdinggesellschaft handelt. Die Mitgesel&ftoér missen dann umso mehr damit
rechnen, dass sich der Inhaber der Anteile an d&ilgjungsgesellschaft von diesen jederzeit
trennen kann. Da sich der Unternehmensgegenstarigetiligungsgesellschaft allein darauf
beschrankt, die Anteile an der Ausgangsgesellsauaftalten, miissen bei inrer Ubertragung
keine eventuellen Konsequenzen auf Vertrdge mitck&dtspartnern oder Kreditgebern
bedacht werden. Die Anteile an der Holding kénndmeo groRen Aufwand und ohne
verschachtelte, unterschiedlichste Beteiligungktiren der Gesellschaft berticksichtigen zu
missen, Ubertragen werden, da sie letztendlichdieuAnteile an der Ausgangsgesellschaft
beinhalten. Diese, abgesehen von den stets zuteedelm Formerfordernissen des § 15 I,
IV GmbHG, einfache Ubertragung auf einen Kauferrddeestor hétte die Gesellschafter bei
der Vinkulierung ihrer Anteile erst recht fur dieoktrollwechselproblematik sensibilisieren

missen, wenn ihnen wirklich an der Sicherung deselBehafterkreises gelegen wére.

Wird eine Gesellschaft mit einer Holding als Mitgkschafter gegriindet und lediglich eine
einfach Vinkulierungsklausel in das Statut der Aamgggesellschaft mit aufgenommen, so

kann der Zweck der Klausel nicht dahingehend aegg@erden, der Kreis der Gesellschafter
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solle mit allen Mitteln gegen Fremde geschuitzt wardEine Holding als gangiges und
haufiges Mittel eines Investments weist vielmehradé hin, dass es den Mitgesellschaftern
nicht unbedingt darauf angekommen ist, eine bestanierson als Mitgesellschafter
auszuwahlen, sondern eher darauf, Kapital und Emdtel fur die Gesellschaft zu

akquirieren.

Auch der Kaufinteressent wird eine Holdinggeseldthnicht als Ausfluss seines

personlichen Beteiligungsinteresses ansehen, somther als eine Moglichkeit, sein Kapital
zur Wertsteigerung zu investieren, um dann nacigeirZeit durch den Verkauf der Holding

diese Wertsteigerung zu realisieren.

Letztendlich lasst sich im Falle der Grindungsrettgchaft auch dann kein
Umgehungsgeschéaft konstruieren, wenn es sich beiGi#sellschafterin um eine reine
Beteiligungsholding handelt. Die Mitgesellschaftedje eine Holdinggesellschaft als
Grundungsmitglied in ihre Gesellschaft aufnehmeiissten umso mehr mit der Ubertragung
der Anteile an dieser rechnen. Da die Gefahr ekestrollwechsels folglich als erhéht
einzustufen ist und diese noch deutlicher auf demdHliegt als bei verschachtelten
Beteiligungen, hatten erst recht dann weitere Regmimoglichkeiten ergriffen werden
mussen, wenn ein Interesse am Schutz des Geséi#skheises bestanden hatte. Eine
Erstreckung der Vinkulierung im Wege des verbotebemgehungsgeschéfts kann in einer
derartigen Konstellation folglich nicht bejaht weng da die teleologische Auslegung der
Vinkulierungsinteressen nicht ergeben hat, dassediauch derartige, offensichtliche
Ubertragungsmoglichkeiten verhindern sollte.

d. Rechtsfolgen

Zu klaren ist an dieser Stelle, welche Rechtsfolg&sh ergeben, wenn man wie die
vorherrschende Meinung bei Holdinggesellschaften eerbotenes Umgehungsgeschéft
grundsatzlich bejaht unabhéngig davon, ob die Imgitei Holdinggesellschaft bereits
Griindungsmitglied war oder erst spater durch dieertdhgung von Anteilen zu einem

Gesellschaftsmitglied wurde.

Selbst wenn man die Voraussetzungen des verbotémgehungsgeschafts beim Sonderfall
der Holdinggesellschaft als Beteiligungsgesellscladd erflllt ansehen mochte, fuhrt dies

nicht automatisch dazu, dass man unmittelbar zer @inwendung der Vinkulierung auf die
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Beteiligungsgesellschaft kommt. Vielmehr scheideh fauch dann die Literaturmeinungen
daruber, wie mit einer derartigen Konstellation ugehen sei. Einigkeit besteht noch
insoweit darliber, dass das verbotene Umgehungsifegghndsatzlich zur Anwendung der
umgangenen Verbotsnorm, hier der Vinkulierungsldgughrt.

Wahrend ein Teil der Literatth’ beim Vorliegen eines Umgehungsfalls bereits die
Ubertragung auf die Beteiligungsgesellschaft akshtréaglich unwirksam ansehen will, geht
ein anderer Telf* davon aus, dass das Umgehungsgeschéft die spbertragung der
Anteile an der beteiligten Gesellschaft nichtig heac

Die wohl herrschende Meinung weist in diesem Zusanimang darauf hin, dass auch in
diesem Fall die dingliche Vinkulierung der Ausgagesellschaft nicht auf die Anteile der
Beteiligungsgesellschaft erstreckt werden kann.li@ghich kénne die sachlich erweiterte
Anwendung der umgangenen Norm nicht Uber das hgedues, was die fragliche Norm
selbst hatte leisten konnen. Die Vinkulierungskéselbst hatte jedoch wegen § 137 S. 1
BGB nicht die Anteilsiibertragung von der Beteiligagesellschaft an einen Dritten
untersagen konnen. Eine dingliche Beschrankung Wleertragbarkeit der Anteile der
Holdinggesellschaft konne also selbst dann nichteight werden, wenn das
Umgehungsgeschéft bejaht wurde, sondern stelle glieldi eine schuldrechtliche
Pflichtverletzung des mittelbaren Gesellschafterar3d Diskutiert wird in diesem
Zusammenhang dann als letzter Ausweg der AusschirsBeteiligungsgesellschaft aus der
Gesellschaft, der je nach Ausgestaltung und Remintstler Ausgangsgesellschaft statthaft

sein soll oder nicht?®

Dieser vorherrschenden Meinung folgzumindest bei Beteiligungsgesellschaften die kerei
Griindungsmitglied warer auch Kowalsk¥*, der dann iiber eine erganzenden Auslegung
der Vinkulierungsklausel zu dem Ergebnis kommt, sdasn Falle eines verbotenen

Umgehungsgeschéfts die Beteiligungsgesellschafifiicttet sein soll, ihre Anteile an der

320 Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 83a

21| jebscher, ZIP 2003, S. 831

322 _utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, 289, S. 410; Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, &b
111a; Loritz, NZG 2007, S. 366; Winter/Lobbe, iHmer, GmbHG, § 15 Rn. 258; Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15 Rn. 110

323 | utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, 489, S. 412

324 Kowalski, GmbHR 1992, S. 353; Liegt eine einfa&tmmzernklausel vor und wird aufgrund dieser der
Geschaftsanteil erst auf eine Beteiligungsgesedfsclipertragen, um dann die Anteile an dieser zaufern,
S0 neigt der Autor dazu, die Abtretung der Antaifedie Beteiligungsgesellschaft als unwirksam aglzes,
da dadurch der wirtschaftliche Erfolg einer verbete zustimmungsfreien Abtretung an Dritte eintfetg.
dazu Kowalski, GmbHR 1992, S. 353).
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Ausgangsgesellschaft den anderen Mitgesellschaftanzubieten, wenn sich ihre

Mehrheitsverhaltnisse andern.

Zu diesem Ergebnis, wenn auch tber einen andersatAnkommt auch Thomas Asmus. Er
kritisiert die herrschende Meinung als widersprigthlda sie zwar in Anteilsverduf3erungen
der Beteiligungsgesellschaft eine Umgehung der Mirkung erkenne, andererseits die
Normanwendung von der Vinkulierungsvorschrift jed@ds nicht gedeckt anseffé. Asmus
wirde also zunachst von der Rechtsfolge her eineeAdung der Vinkulierung auch auf die
Beteiligungsgesellschaft bejahen, wenn ein Umgesgesrhaft vorlage.

Letztendlich gelangt jedoch selbst er zu dem Erigelglass die Vinkulierung keine Geltung
beim Anteilserwerb der Beteiligungsgesellschafimgen kdnne, da auch hier das Eingreifen
des Umgehungsgeschafts im Hinblick auf den Grumddat freien Verauf3erlichkeit von

Geschaftsanteilen im Kapitalgesellschaftsrechteietrwird 32

Der Ansicht von Asmus ist im Hinblick auf die Resfoigen nicht zuzustimmen. Die
erforderliche Trennung von Tatbestands- und Realgishseite findet bei ihm nicht statt.
Liegen die Voraussetzungen eines verbotenen Umgsieschéafts vor, so kommt es auf der
Rechtsfolgenseite dazu, dass die umgangene Nornerduwng findet. Ein Bejahen auf der
Tatbestandseite kann jedoch nicht dazu flhren, dassler Rechtsfolgenseite riicksichtslos
den Intentionen gefolgt wird, die die teleologisdheslegung der Vinkulierungsklausel auf
der Tatbestandsseite ergeben hat. Nimmt man eingebumg an, folgt daraus, dass auf der
anderen Seite die umgangene Norm nun auch higegrsoll. Besteht neben der Umgehung
jedoch noch ein weiterer Grund, der das Eingreifenumgangenen Verbotsnorm verhindert,
namentlich hier das Verbot des 8§ 137 S.1 BGB, smldieser nicht durch die Erstreckung
der anderen Verbotsnorm verdrangt werden. Der Adwegsbereich der Verbotsnorm soll
beim Rechtsinstitut des verbotenen Umgehungsgdscleifveitert werden, um diese
Umgehungsversuche mitzuerfassen, es soll aber dehi dienen, rechtlich Unmdgliches

maoglich zu machen.

e. Zwischenergebnis

Die verschiedenen Untersuchungen zu Gesellschafte@esellschafter und zur Reichweite

der Vinkulierungen in der Literatur zeigen vieleraghiedene Anséatze und zahlreiche

325 Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 144
326 Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 145
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unterschiedliche Meinungen. Diese Meinungsansérentsich immer mehr auf und gehen
immer mehr auseinander, je ndher man zu dem hianokelten Problem vordringt. Die hier
vertretenen Ansichten wurden jeweils bei den emeaelProblempunkten dargestellt und
begrindet. Sie flhren letztendlich dazu, dass dieeiterte Anwendung der einfachen
Vinkulierung der Ausgangsgesellschaft abzulehnerNishezu alle Autoren kommen auf den
unterschiedlichsten Wegen auch zu diesem Ergelseis,es Uber die Verneinung des
Umgehungsgeschéfts aus den verschiedensten Griseiees aus der Tatsache, dass auf der

Rechtsfolgenseite keine erweiterte Anwendung attgtliehen Griinden mdglich ist.

Das unbedingte Erfordernis, bei Beteiligungsgesktiien als Grindungsmitglieder die
Licke der einfachen Vinkulierungsklausel bezlgliehn VerauRerungen von Anteilen an der
Beteiligungsgesellschaft durch eine erganzende @ghari Control-Klausel zu schliel3en,
ergibt sich folglich aus zweierlei Grinden: Zumegirkommen diese Arbeit und die absolut
vorherrschenden Ansicht®h zu dem Ergebnis, dass die Anwendung des dinglichen
Zustimmungsvorbehaltes der Ausgangsgesellschafht neuf die Geschaftsanteile der
Beteiligungsgesellschaft erstreckt werden kannaseas einer Erganzung dieser Regelung
bedarf. Zum anderen stellen die vielen verschiedéresatzpunkte fiir die unterschiedlichen
Ansichten und die noch nicht gefestigten Standpaimkhn Literatur und Rechtsprechung eine
Rechtsunsicherheit dar, der praventiv nur mit eumafassenden und eindeutigen Regelung

des Problemfeldes im Gesellschaftsvertrag begegereten kann.

Um den Gesellschafterkreis wirksam und sicher getgenEindringen Dritter von aul3en zu
schitzen, bedarf es folglich in allen Fallen von teBgungsgesellschaften als
Grundungsmitglieder einer Vinkulierungsklausel, diech eine Change of Control-Klausel

Zu erganzen ist.

2. Ubertragung der Anteile an neue Beteiligungdigesaft und Abtretung

Nachdem im vorhergehenden Gliederungspunkt die t€ason untersucht wurde, in der
die Beteiligungsgesellschaft bereits Grindungsmedglder Ausgangsgesellschaft war, soll
nun die Reichweite der einfachen Vinkulierungskédus den Fallen gepruft werden, in

327 OLG Naumburg, NZG 2004, S. 780; Kowalski, GmbHM®29S. 353; Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14
Rn. 31; Lutter/Grunewald, Gesellschafter als InhaA& 1989, S. 410; Asmus, Die vinkulierte
Mitgliedschaft, S. 145; Loritz, NZG 2007, S. 365
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denen die Beteiligungsgesellschaft erst spater hdukoteilserwerb in die Gesellschaft
gelangte. Dabei wird oftmals der Geschaftsantem wospringlichen Gesellschafter auf eine
von ihm beherrschte Beteiligungsgesellschaft Gagein, um dann ohne Zustimmung der
Ubrigen Gesellschafter die Anteile an der Beteilgggesellschaft an einen Kaufinteressenten
abtreten zu kdnnen. Zwar fuhrt dieser Change oftt@bauf der Ebene des Anteilseigners
auch hier nicht zu einem Austausch des Gesellsaisatiei wirtschaftlicher Betrachtung steht
der Kontrollwechsel einem solchen Vorgang jedocheicyl, falls mit dem
Gesellschafterwechsel in der Beteiligungsgeselfsaia Austausch der Fuhrungsebene und
eine unternehmerische Neuausrichtung einherg&fierObwohl die Abtretung von
vinkulierten Anteilen vom urspringlichen Geselldtdia auf eine von ihm beherrschte
Beteiligungsgesellschaft grundsatzlich ebenfalls destimmung der Mitgesellschafter
bedarf, **° filhrt das Vorliegen einer einfachen Konzernklausder das Vorschieben
steuerlicher oder organisatorischer Grinde jedecuddass diese Beschrankung kein grof3es
Hindernis flr den abtretenden Gesellschafter dérs@b dieser Umgehungsversuch durch
eine erweiterte Anwendung der einfachen Vinkuliggkiausel verhindert werden kann oder
ob es auch hier einer Erganzung des Gesellscheftayes durch eine Change of Control-

Klausel bedarf, soll nun dieses Kapitel zeigen.

Zunachst lasst sich beim Aufarbeiten der einschtgilLiteratur folgendes feststellen: Die
Abhandlungen der Autoren zum Thema GesellschaftenGasellschafter sind sparlich.

Insbesondere die weitergehenden ProblematikendigidReichweite der Vinkulierungen in

einem derartigen Falle zu beurteilen ist oder oleiasErfordernis einer Change of Control-
Klausel in diesen Fallen gibt, werden entweder rgant oder nur unzureichend behandelt.
Nehmen sich aber Autoren doch einmal dieses Themageigt sich, dass insbesondere bei
Gesellschaften als Gesellschafter, die nicht Griigdmitglied waren, die Ansichten stark
variieren und nicht nur die Rechtsfolgen, sondesreits die Ausgangspunkte der jeweiligen

Argumentationen stark voneinander abweichen.

Dieses Kapitel wird die unterschiedlichen Ansatgandarstellen und Uber eine eigene
Argumentation zu einem nachvollziehbaren Ergebelarggen. Das Resultat soll dann zeigen,
ob in den Fallen der Ubertragung von Anteilen aneeBeteiligungsgesellschaft mit

anschlieBender Abtretung der Anteile an dieseGisellschafterkreis ausreichend durch eine

einfache Vinkulierungsklausel geschitzt wird odbrsie auch hier der Absicherung durch

328 Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 101
%29 Kowalski, GmbHR 1992, S. 351
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eine Change of Control-Klausel bedarf, um ein nobgit hohes Maf} an Sicherheit fir den

einzelnen Gesellschafter zu gewahrleisten.

a. Umgehungsgeschaft

Ahnlich wie bei der Prifung der Reichweite von Mitikrungen bei urspriinglichen
Beteiligungsgesellschaften als Grindungsmitgliedeht auch bei der Abtretung der Anteile
an eine beherrschte Beteiligungsgesellschaft uaddschlieRende Abtretung der Anteile an
dieser das verbotene Umgehungsgeschaft im Mittetpder Untersuchung. Wahrend dies im
ersteren Fall, wie oben bereits aufgezeigt wurteniiegend abgelehnt wird, geht hier die
absolut herrschende Meinung davon aus, dass eantides Vorgehen den Tatbestand des
Umgehungsgeschaftes grundsatzlich erfiifitinsbesondere dann, wenn zunachst gefiihrte
Verhandlungen uber die Zustimmungserteilung gesatieseien oder ein enger zeitlicher
Zusammenhang zwischen der Ubertragung der Anteilef alie beherrschte
Beteiligungsgesellschaft und der Abtretung der Aamtan dieser an einen Dritten bestehe,
misse von einem Umgehungsgeschaft ausgegangenna&rdgin solches Vorgehen des
austrittswilligen Gesellschafters verstof3e gegen 8&n und Zweck der Vinkulierung,
namlich dem Schutz des Gesellschafterkreises naBenid®” Diese Vorgehen stelle eine
unzulassige Aufhebelung der Vinkulierung dar, detsghaftlich eine unerlaubte Ubertragung
der vinkulierten Anteile vorlage, selbst wenn dietdligungsgesellschaft durch den zweiten

Anteilswechsel seine Identitat nicht verandert¥iat.

Der herrschenden Meinung ist insoweit zuzustimmarsbesondere deshalb, da die
Argumente, die bei der Beteiligungsgesellschaft@&ndungsmitglied zur Ablehnung des
verbotenen Umgehungsgeschéftes gefuhrt habeny inuthezu untersuchenden Konstellation
nicht mehr greifen. Die teleologische Auslegung defachen Vinkulierungsklausel ergab
zusammengefasst bei der Griundungsmitgliedschads dee tbrigen Mitgesellschafter von
Anfang an mit einem Kontrollwechsel in der Betailigsgesellschaft rechnen mussten. Da
sie jedoch trotz dieser offensichtlichen Umgehunigiinhkeit und trotz notarieller Beratung

bei der Erstellung des Gesellschaftsvertrages kewieeren Regelungen zur Verhinderung

330 0LG Naumburg, NZG 2004, S. 779; Lutter/Grunew@esellschafter als Inhaber, AG 1989, S. 410;
Liebscher, ZIP 2003, S. 825; Winter/Seibt, in: Szh&mbHG, § 15 Rn. 83a; Ebbing, in: Michalski, Giitb,
§ 15 Rn. 166; Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Bh.

31 Kowalski, GmbHR 1992, S. 352; OLG KéIn vom 7.12-821 U 12/87

332 |_utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, A89, S. 410

33 Kowalski, GmbHR 1992, S. 351
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dieser Gefahr getroffen haben, musste man im WegeAdslegung zu dem Ergebnis
kommen, dass sie gegen den Zutritt eines Dritteéhdeasem Wege nichts einzuwenden

hatten.

Im jetzt zu prufenden Fall stellt sich die Gesditerzusammensetzung bei der Erstellung
des Gesellschaftsstatuts etwas anders dar. GrUsglesgllschafter ist hier nicht eine
Beteiligungsgesellschaft, sondern eine natirlicherséh. Als die Gesellschaft als
Gesellschafterin in den Gesellschafterkreis tregei es Uber eine einfache Konzernklausel
oder Uber die Zustimmung der Mitgesellschafter,aliggrund der Beherrschungssituation in
der Beteiligungsgesellschaft darin keine beson@atihrdungslage erkannten und sich mit
der Aufzahlung anderer nachvollziehbarer Grinde rieidén gaben - war der
Gesellschaftsvertrag bereits erstellt. Um im Wegetdleologischen Auslegung die richtigen
Schlisse zu ziehen, muss folglich auf die Interesise Zeitpunkt der Griandung der
Ausgangsgesellschaft abgestellt werden, um heréinden, welchen Zwecken die

Installierung der Vinkulierungsklausel dienen sallt

Als Ausgangspunkt lasst sich festhalten, dass diekoierung von Geschaftsanteilen
grundsatzlich dem Interesse der Gesellschaftett,diem Zugang zum Gesellschafterkreis zu
kontrollieren und eine freie Ubertragung von Gefishateilen an missliebige Dritte zu
verhindern®** Gesellschaften, die wie hier ausschlieBlich mitilighen Personen gegriindet
werden, haben ein personelles, wirtschaftlichesgasthaftspolitisches Interesse daran, dass
die Grundungsmitglieder wegen deren besonderengkgitén oder eines bestimmten
Vertrauensverhaltnisses der Gesellschaft als Gebeliter erhalten bleiben. Sollte dies aus
irgendwelchen Grinden nicht moglich sein, so woltke Mitgesellschafter zumindest die
Moglichkeit haben, den neuen Gesellschafter mizawghlen. Nur so ist es mdglich, den
monetaren Interessen des veraufRerungswilligen Gesaiters die Interessen der
Gesellschaft entgegenzustellen und Schaden vorGdeellschaft durch den Eintritt eines
unerwinschten Gesellschafters oder sogar Konkemeriernzuhalten. Angesichts der
Tatsache, dass die Grindung der Ausgangsgesetlsdlen von natlrlichen Personen als
Grundungsmitgliedern vorgenommen wurde, konnten Rieiligten die Gefahr fir den
Gesellschafterkreis durch einen Change of Controleiner nachtraglich installierten
Beteiligungsgesellschaft noch nicht vorhersehen.di Realisierung dieser Gefahrdungslage

durch die Abtretung der Anteile von der natirlichegrson auf die Beteiligungsgesellschaft

334 Omlor, Verkehrsschutz, S. 496
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akut wurde, fehlte es den ubrigen Mitgesellschafi@n der notariellen Beratung, da eine
solche beim Gesellschafterwechsel fur die GbrigeseBschafter nicht erforderlich ist.

Grundsatzlich lasst sich festhalten, dass der dige@ Grund der Installierung einer
Vinkulierungsklausel, namlich der Schutz des GeskHfterkreises nach auf3en, durch die
hier behandelte Vorgehensweise unzulédssigerweigmungen werden soll. Dieser Eindruck
verstarkt sich umso mehr, wenn es bereits gescteeMerhandlungen tber den Beitritt des
erwerbswilligen Dritten gegeben hatte oder die &eidbtretungen zeitlich eng aufeinander
folgten. Der Eindruck, dass diese Ubertragungskdsten allein dem Ziel dienen sollte, eine
unzulassige Ubertragung der Mitgliedschaft ohnetiduaung der Mitgesellschafter zu
erreichen, lasst sich nicht von der Hand weiserchNaer teleologischen Auslegung der
Vinkulierung steht somit fest, dass die Ubertraguog Geschaftsanteilen von der natirlichen
Person auf eine Beteiligungsgesellschaft und decldiel3ende Abtretung der Anteile an
dieser ein Umgehungsgeschaft darstellen, da sie dereck der Vinkulierung

unzulassigerweise zu umgehen versuchen.

Ob der Erwerber der Anteile der nicht vinkuliert@eteiligungsgesellschaft darauf vertrauen
durfte, aufgrund des gesetzlichen Regel-Ausnahnrealtmisses von freier Veraul3erlichkeit
der Geschéftsanteile und deren Vinkulierung keigeistimmung zu bedurfen, hangt
grundsatzlich von der jeweiligen Erwerbssituatidn Biese Fragestellung fuhrt dabei zu
einem Streitpunkt in der Literatur, der nun, da dasliegen eines Umgehungsgeschéfts
objektiv bejaht wurde, dargestellt werden muss.kl&awen ist dabei, ob der Tatbestand des
Umgehungsgeschéfts bereits dann erfillt ist, wazinesobjektiven Merkmale erfillt sind
oder es dafir auch eines subjektiven Elementes irmF des sogenannten

Umgehungsvorsatzes bedarf.

(1). Umgehungsvorsatz

Die Mindermeinung in der Rechtslehre geht davon dass ein Umgehungsgeschaft nur
dann anzunehmen sei, wenn zu den objektiven Voetigsggen auch noch bestimmte
subjektive Elemente hinzukommen wirden. Nach Asdiute der Erwerber eben dann nicht
davon ausgehen, dass der Erwerb von Geschéaftgsmtekch der ratio des Gesetzes keinen

Beschrankungen unterliegt, wenn er und der Geselfsar bewusst zusammen handeln, um
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die Vinkulierung zu umgehefi®> Diesen Umgehungsvorsatz leitet er dann wiederum vo
objektiven Merkmalen wie beispielsweise einem erggtliichen Zusammenhang der beiden
Abtretungen oder der Beteiligung einer Holdinggesbhft ab, da es den Beteiligten dann
meist in erster Linie darum ginge, die gesellsdvadttragliche Bindung der Mitgliedschaften

Zu umgehen.

(2). Objektive Theorie

Die Rechtsprechung und die vorherrschende Meinander Literatur verzichten auf das
subjektive Merkmal des UmgehungsvorsatZ8s. Wahrend  Armbriisté?’ das
Umgehungsgeschéaft aus einer Analogie zu § 134 B@®iekelt und auch dieser keine
besonderen Absichten fordere, trennt Liebstflezwischen subjektiven und objektiven
Fallen von Umgehungen und lasst eine rein objel@eachtung dann genigen, wenn derart
Uber die Anteile verfluigt wird, dass dies von wingttlicher und rechtlicher Betrachtung einer
unmittelbaren Ubertragung der vinkulierten Antetgeichkomme. Die Rechtsprechung
wendet das Rechtsinstitut des Umgehungsgeschéftelgfitzlich auch dann an, wenn kein
Umgehungsvorsatz vorliegt, jedoch stellt sie aues$t,fdass subjektive Merkmale bei der
Priifung des Umgehungstatbestands den Ausschlag géhaert>®

Der herrschenden Lehre und der Rechtsprechungeisizti folgen. Es gibt fur das strenge
Erfordernis einer Umgehungsabsicht schlichtweg da@n Grundlagen im Gesetz. Auch die
Tatsache, dass es fiur eine Einfihrung einer solthigde keine Veranlassung gibt, fihrt
schlie3lich dazu, vom Erfordernis einer Umgehungsdld abzusehen. Wie oben bereits
aufgezeigt, wird die Umgehungsabsicht von objektivEatsachen abgeleitet, wie zum
Beispiel einer gewissen zeitlichen Nahe der bejgteblematischen Abtretungsvorgénge. Da
es derartiger individueller und tatsachlicher Gegdieiten jedoch sowieso bedarf, um die
objektiven Voraussetzungen des Umgehungsgeschiaftegriinden, wirde man nur bereits
bestehende Voraussetzungen wiederholen, ohne welekenntnisse zu erlangen. Das

Erfordernis eines Umgehungsvorsatzes, das in @id’so0 gut wie nie zu beweisen sein wird

335 Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 147

3 BGHZ 56, 285; BGHZ 110, 47; BAG, NJW 1999, S. 254dtter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, AG
1989, S. 410; Armbrister, in; MinchKomm, BGB, § B4 16; Liebscher, ZIP 2003, S. 832

337 Armbrister, in: MinchKomm, BGB, § 134 Rn. 16

3 |iebscher, ZIP 2003, S. 831

$9BGH, NJW 1990, S. 1474
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und deshalb sich stets aus objektiven Umstandeabeng misste, wirde lediglich eine

Erschwerung darstellen, ohne wirklich als weitekbgrenzungskriterium dienen zu kénnen.

(3). Rechtsfolgen

Trotz der weitgehenden Einigkeit der Literatur der Bejahung eines Umgehungsgeschafts
in einer derartigen Konstellation gehen die versdénen Ansichten dann weit auseinander,
wenn es darum geht, welche Rechtsfolgen sich aesediFeststellung fir die Beteiligten

ergeben.

Eine Ansicht geht davon aus, dass es in diesemdEalZustimmung der Gesellschafter fur
die erste Ubertragung der Anteile vom urspriinglich&esellschafter auf die
Beteiligungsgesellschaft bedurft hatte, da die Ba&@ des Umgehungsgeschafts zur
Anwendung der umgangenen Norm, hier der Vinkuligrufiihrt. Fehle es an der
erforderlichen Zustimmung und bestehe auch keinéaehe Konzernklausel, so fiihre die
dingliche Bindung der Abtretbarkeit von Geschafteden dazu, dass bereits die erste
Abtretung an die Beteiligungsgesellschaft als uksam betrachtet werden miusse. Die
Anteile an der Ausgangsgesellschaft sollen danronaatisch an den urspringlichen
Mitgesellschafter zuriickfalle#{® Folgt man dieser Ansicht, so wiirde bereits didaeime
Vinkulierungsklausel genlgen, um den Zutritt eineserwinschten Dritten in den
Gesellschafterkreis zu verhindern. Einer durch €hange of Control-Regelung erweiterten
Klausel bedurfte es dann nicht.

Andere Autoren gehen davon aus, dass die Zustimrdangsesellschafter zur Ubertragung
der Anteile auf die Beteiligungsgesellschaft stetd von sich aus lediglich auflésend bedingt
auf einen Kontrollwechsel erteilt sei. Kame es tbei Tochtergesellschaft spater zu einem
Change of Control-Fall, so trete die Bedingung @ die erteilte Zustimmung erlésche
automatisch. Dies fiihre wiederum dazu, dass dig¢imzomingsbedirftige Erstverfigung

wegen fehlender Genehmigung unwirksam wateAuch nach dieser Ansicht ware der
Gesellschafterkreis vor einem derartigen Umgehusigseh ausreichend geschitzt, eine
Change of Control-Klausel ware dann aus diesem d&ruberflissig.

310 Kowalski, GmbHR 1992, S. 352; Derselbe Autor erkgadoch dann keine Unwirksamkeit der
Erstverfiigung sondern nur eine Pflicht der Betaitigsgesellschaft, Anteile an der Ausgangsgesefiserst
den anderen Gesellschaftern anzubieten, wenntebsicer Beteiligungsgesellschaft um eine reinkdlidg
handelt (Kowalski, GmbHR 1992, S. 353).

%41 Ebbing, in: Michalski, GmbHG, § 15 Rn. 166
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Zu einem anderen Ergebnis gelangt man, wenn maArdgcht von Altmeppen folgt: Dieser
geht davon aus, dass beide Abtretungen, also sodiej@nige des Gesellschafters an die
Beteiligungsgesellschaft als auch die von der Bgteigsgesellschaft an den Dritten,
grundsatzlich wirksam sind. Da die Vinkulierungtradejahung des Umgehungsgeschafts
nicht weiter reichen kann, als sie es ohne Vorheges Umgehungsgeschaftes konnte,
scheitere die Wirksamkeit der Verfigungen nicht Zmstimmungsvorbehalt, sondern fihre
lediglich zur Schadensersatzpflicht des Gesellsersf? Das Eindringen eines Dritten in die

Gesellschaft konnte dann durch die einfache Vimkuhg nicht verhindert werden.

Ahnlich sehen dies auch Marcus Lutter und Barbaman@vald. Sie lassen die erweiterte
Anwendung der Vinkulierung auf die Abtretung dertéile an der Beteiligungsgesellschaft
an 8 137 S. 1 BGB scheitern, ebenfalls mit dem Kiswdarauf, dass die sachlich erweiterte
Anwendung der umgangenen Norm rechtlich nicht wegihen kann, als die umgangene
Norm selbst dies konnté&*® Die Unwirksamkeit der Drittverfiigung tiber die Tesfanteile
sei nur in den engen Grenzen des § 138 BGB derikbauch in diesem Fall waren die
Gesellschafter in einer solchen Konstellation allmit einer einfachen Vinkulierungsklausel

dem Willen des veraul3ernden Gesellschafters sasuszisgeliefert.

Bevor ndher zu untersuchen ist, welcher dieser ohen in dieser Untersuchung gefolgt
wird, soll bereits eines festgehalten werden: Alldie Tatsache, dass es im Bereich der
Rechtsfolgen hier zahlreiche, teils grundverscmedansichten in der Literatur gibt und es
an einer fundierten Rechtsprechung zu diesem Thggmalich fehlt, sollte die Gesellschafter
einer personalistisch gepragten Gesellschaft daranlassen, den sicheren und unstrittigen
Weg der erweiterten Vinkulierungsklausel mit ChamfeéControl-Regelung zu gehen. Dies
wirde den Gesellschaftern nicht nur das Prozessrisehmen, dass der Richter eine der
beiden letzten Ansichten fur vorzugswirdig halhdern auch daftir sorgen, dass mit relativ
geringen Mitteln eine nahezu hundertprozentige Siaing des Gesellschafterkreises erreicht
werden kann. Zur Aufnahme einer Kontrollwechselkibeziehungsweise zur Erweiterung

der einfachen Konzernklausel durch eine ChangeooitrGl-Klausel im Gesellschaftsvertrag

342 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15 Rn. 110

33 Lutter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, A8, S. 410; so im Ergebnis auch Liebscher, ZIF3280
831 f., der nur im Ausnahmefall ein Durchschlagen\dinkulierung auf das Au3enverhaltnis zulasst

%4 Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 111ehsidazu auch unten G. II. 2. d.
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der Ausgangsgesellschaft ist folglich bereits weden unsicheren Rechtslage, selbst bei
Bejahung eines Umgehungsgeschatfts, unbedingt en. rat

Zu diesem Ergebnis gelang dariber hinaus auch dewértung der oben aufgeflhrten
Ansichten zu den Rechtsfolgen des verbotenen Unmgsigeschafts.

Der erste Ansatz ist schon deshalb abzulehnen,rdaemits bei der Ubertragung vom
Gesellschafter an die beherrschte Beteiligungsigebelft ansetzt und nur dann greift, wenn
diese bereits ohne Zustimmung erfolgt ist. Wie ojeeloch dargestellt, geht die herrschende
Meinung ohnehin davon aus, dass diese Abtretunly alige die Rechtsfigur des verbotenen
Umgehungsgeschéfts stets der Zustimmung der Ubfggsellschafter bedurfe, wenn diese
ihre Anteile vinkuliert haben. Dem ist auch zuzustien, da es sich dabei begrifflich
eindeutig um die Verfigung Uber die vinkuliertentéite einer Gesellschaft handelt. Meist
wird jedoch eine einfache Konzernklausel in dexRrdafiir sorgen, dass es in einer solchen
Konstellation ohnehin keiner Zustimmung bedarf. Weteine Konzernklausel vorliegt,
durfte es dem abtretungswilligen Gesellschafter ledichtes sein, andere Grinde fur die
Installation einer Beteiligungsgesellschaft als €Hsshafterin aus dem Steuer- oder
Gesellschaftsrecht vorzuschieben, um sich so dstirdmung der arglosen Mitgesellschafter
zu sichern. Da folglich davon auszugehen ist, @sssiner Zustimmung in der Praxis nicht
bedarf, beziehungsweise sie aus anderen Grindeht ki erhalten sein wird, hilft dieser

Ansatz im Ergebnis nicht weiter.

Die Interpretation der zweiten Ansicht hingegen tgetr weit. Zwar ist es mdglich, die
Zustimmung zur Abtretung im Einzelfall auflosendiimggt zu erteileri®® diese aber stets und
konkludent unter eine auflésende Bedingung zuestelind von der Aufrechterhaltung der
beherrschenden Stellung des Gesellschafters althdngi machen, darf durchaus als
konstruiert bezeichnet werden. Obwohl es flir diggkBellschafter winschenswert wére,
auch den gedankenlosesten Gesellschafter Uber Hiasstruktion vor einem Change of
Control in der Beteiligungsgesellschaft zu schitznf jedoch dabei der redliche Erwerber
nicht ganzlich dbersehen werden. Er kann nicht taechnen, dass er durch den Kauf von
Anteilen einer Gesellschaft und die damit verbumd&mnlangung der Herrschaftsmacht in
dieser, die wiederum an einer anderen Gesellsdiettiligt ist, einen allgemeingultigen
Mechanismus auslost. Dieser wiurde dann dafir sorgess die gerade erworbene

Gesellschaft ihre Anteile an der Ausgangsgeselfscimal damit auch ihren wirtschaftlichen

315 Bejahend: Schultze/Petzold, in: Biichel/von ReckembFA — HGR, Kap. 11 Rn. 526; Wiesner, in: Minch.
Hdb. AG, 8§ 14 Rn. 23; Kowalski, GmbHR 1992, S. 3Sikhe dazu auch unten H. I. 1. d.
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Wert weitgehend verlieren wirde. Vielmehr wird erxcd damit rechnen durfen, dass die
Ubrigen Gesellschafter mit dem Investment eineftddriin diese Anteile einverstanden sind,
schlieBlich  gilt auch hier die grundsatzliche freieVerfugbarkeit von
Kapitalgesellschaftsanteilen. Diese allgemeine Bguig der Zustimmung wirde zu grof3en
Rechtsunsicherheiten im Geschaftsverkehr fuhrendend Grundgedanken des Gesetzes von

der grundsatzlichen freien Fungibilitat der Gestdsifteile widersprechen.

Zu folgen ist vielmehr den letzten beiden Ansichtdie eine erweiterte Anwendung der
Vinkulierung von der Ausgangs- auf die Beteiliguggsellschaft ablehnen. Die erweiterte
Anwendung einer Norm, zu der es durch die BejaldesggUmgehungsgeschafts kommt, sagt
dabei nur aus, dass die Norm auf einen anderendeaisdafir vorgesehenen Sachverhalt
Anwendung finden soll. Verstol3t diese Erweiterugdpich gegen ein gesetzliches Verbot, so
muss auch die erweiterte Anwendung hier ihre Greffinelen. Angesichts der Tatsache, dass
eine derartige Erweiterung der gesellschaftsvdittagn Vinkulierung von der Ausgangs- auf
die Beteiligungsgesellschaft wegen des Verbots in13/ S. 1 BGB auch im
Gesellschaftsvertrag rechtlich nicht mdglich gewesgire, kann auch die Rechtsfigur des
Umgehungsgeschéfts dies nicht leisten. Zwar seéaliden geschitzten Personenkreis der
Verbotsnorm davor bewahren, durch einfache Umgetgesghafte schutzlos gestellt zu
werden, der Schutz kann jedoch nicht starker sieirder, den sie ohne die Rechtsfigur der
Umgehung, stattdessen mit einer optimalen geselssertraglichen Losung erreichen
hatten kbnnen. Jemand, der sich auf die erweiferteendung der Verbotsnorm aufgrund des
Rechtsinstituts des Umgehungsgeschéfts verlie3elendbnst besser stehen als der, der sich

aller moglicher Regelungsinstrumente im Geselldskiaftrag bedient hatte.

Anhand dieses Ergebnisses zeigt sich, dass detzSgbuGesellschafter durch eine einfache
Vinkulierungsklausel selbst dann nicht erreicht degr kann, wenn man grundséatzlich das
verbotene Umgehungsgeschéft in einer derartigerstetation bejahen wirde. Nicht also
nur die rechtlichen Unwégbarkeiten bezlglich dererwartenden Rechtsfolgen, auch die
tatsachliche Rechtslage spricht unbedingt dafizh snit einer Change of Control-Klausel
weiter abzusichern und nicht blind auf die Reicheveler einfachen Vinkulierungsklausel zu

vertrauen.
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b. Zurechnungsdurchgriff

Neben der erweiterten Anwendung der einfachen \iekangsklausel im Wege des
verbotenen Umgehungsgeschafts wird in der Literadter dieser Konstellation auch
diskutiert, ob nicht der sogenannte Zurechnungs$duii€ zu einer entsprechenden
Anwendung der Vinkulierungsklausel auch auf dieeBigfungsgesellschaft filhren musste.
Dies hatte wiederum zur Folge, dass auf diese Waiseausreichender Schutz durch die
einfache Vinkulierungsklausel gewahrleistet werd@&mnte und eine Change of Control-
Regelung nicht erforderlich wére.

Unter dem gesellschaftsrechtlichen Rechtsinstitst Aurechnungsdurchgriffes versteht man
die Aufhebung der rechtlichen Selbststandigkeit eeinGesellschaft aus wertenden
Gesichtspunkte’® Dies ware dann zu bejahen, wenn die Zwischensoiwlteiner
Gesellschaft einzig und allein das Ziel verfolghem wirtschaftlichen Erfolg zu erzielen, der
ohne deren Auftreten aus rechtlichen Grunden ninéitte erreicht werden kdnnen. Eines
besonderen, subjektiven Elementes bedirfe es hiertdgt, vielmehr sei nach der finalen
Ausrichtung der betroffenen Norm zu prifen, ob eliexakt den dabei verwirklichten

wirtschaftlichen Erfolg verhindern sollté&’

Kowalski bejaht das Vorliegen dieser Voraussetzangk& der Zweck der Vinkulierung
gerade darin liege, Dritte aus dem Kreis der Gededifter fernzuhalten. Aus diesem Grund
sei der Erwerb der Geschaftsanteile an der Betwitiggesellschaft gleichzusetzen mit dem
Erwerb der vinkulierten Geschaftsanteile der Augggesellschaft durch einen Dritten. Da
die erforderliche Zustimmung hierfir nicht vorliegsei die Abtretung als unwirksam

anzusehefr*®

Die Ahnlichkeiten dieser Argumentation zum verbetetumgehungsgeschéft liegen auf der
Hand: Ein Rechtsgeschaftbeim Zurechnungsdurchgriff eben die Zwischensahalteiner
Gesellschaft, beim Umgehungsgeschéft jegliches tgesbhéaft— soll gerade den Regeln
unterworfen werden, deren Tatbestandsmerkmale dgeslfiefte Gestaltung der Sachlage
vermieden werden sollte. Auszugehen sei dabei jswem Zweck der Norm, deren

Eingreifen umgangen werden sollte. Vielleicht lieigt dieser Ahnlichkeit der beiden

346 Kowalski, GmbHR 1992, S. 352
34TBGHZ 20, 30
348 Kowalski, GmbHR 1992, S. 352
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Rechtsinstitute auch der Grund daftr, dass eineedidwng des Zurechnungsdurchgriffs von
den meisten Autoren erst gar nicht erwahnt wird.

Sieht man im Zurechnungsdurchgriff jedoch nur dimeerart des Umgehungsgeschafts, das
eben nicht alle Rechtsgeschéfte, sondern nur dieschenschaltung einer Gesellschaft
erfasst, so muss man jedoch nach dem oben entteédkeiebnis auch davon ausgehen, dass
neben dem Tatbestand des Umgehungsgeschéfts autbsdéurechnungsdurchgriffes erfillt
ist. Denn dieser Sonderfall eines Versuchs, diewirklichung des Tatbestands der
Vinkulierung dadurch zu vermeiden, indem eine Bigiengsgesellschaft dazwischen
geschaltet wird, liegt in diesem Fall vor. Insowainn Kowalski gefolgt werden, allerdings
scheint die grol3e Erkenntnis zwischen Bejahunguiegehungsgeschafts und der Annahme
des Zurechnungsdurchgriffes nur dann etwas wesderu, wenn der Zurechnungsdurchgriff
weiterreichende Rechtsfolgen auslésen kann, als daz Umgehungsgeschaft nach den oben

gefundenen Ergebnissen in der Lage ist.

Die entscheidende Frage muss also lauten: Welcheht§telgen ergeben sich aus der
Rechtsfigur des Zurechnungsdurchgriffs und sindsealiedabei in der Lage, den
Gesellschafterkreis ausreichend vor Kontrollweahsel der Beteiligungsgesellschaft zu

schutzen?

Fur das Umgehungsgeschaft wurde dies bereits araeint. Wie die Bezeichnung vermuten
l&sst, fuhrt der Zurechnungsdurchgriff dazu, dassGaesellschaft als nicht existent angesehen
wird und man sich an deren Stelle den dahinteresidén Agitator greift’® In der
vorliegenden Konstellation misste also bereitsedste Abtretung des Gesellschafters an die
von ihm beherrschte Gesellschaft als eine Abtretangden Dritten angesehen werden,
schlie3lich soll diese Gesellschaft als nicht eéxisitngesehen werden. Wie bereits mehrfach
beschrieben, stellt jedoch nicht diese, sonderhdéeszweite Abtretung der Anteile an der
Beteiligungsgesellschaft das wesentliche Problem den Einzug des Dritten in den
Gesellschafterkreis der Ausgangsgesellschaft der.eDste Abtretung ist entweder wegen
einer einfachen Konzernklausel oder durch das Vieben anderer plausibeler Griinde nur

wenig problematisch.

Selbst wenn man Kowalski folgen méchte, der versudén Hebel an beiden Abtretungen

anzusetzen, und dabei auch die zweite Abtretungdiget, bleibt dann jedoch fraglich, wie

349 Kowalski, GmbHR 1992, S. 352
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die Beteiligungsgesellschaft zunéchst die Gesdmdide erwerben konnte, wenn sie doch
ganz aul3er Acht gelassen werden sollte. Dartbeubinst der von ihm proklamierten
Unwirksamkeit dieser Abtretung nicht zu folgen. Natowalski ware die zweite Abtretung
so anzusehen, als hatte der Gesellschafter direktea Dritten verfiigt. Dies bedurfe bei

Vinkulierung der Zustimmung der Mitgesellschaftedisei ohne diese unwirksam.

Im Gegensatz zum Umgehungsgeschaft soll hier alsden Rechtsfolgen nicht nur eine
Verbotsnorm erweitert angewendet werden, sondegarsgine tatsachliche Gegebenheit wie
die Existenz der Gesellschaft ganz aul3er Acht gefasverden. Dem kann jedoch nicht
gefolgt werden. Dieses Vorgehen erinnert in seiiggen an die Rosinentheorie, bei der

man je nach Konstellation die Voraussetzungen ambjndie man gerade fir seine
Argumentation nutzen will: Besteht eine einfachenkernklausel, so ist davon auszugehen,
dass alle Gesellschafter damit einverstanden wardass die Ubertragung des
Geschéftsanteils an eine Beteiligungsgesellsclealiérgeit und ohne Zustimmung mdoglich
sein soll. Wurde eine solche Klausel nicht vereiflgo missen die Ubrigen Gesellschafter
der Ubertragung der Mitgliedschaft vom Gesellsarafiuf die Gesellschaft zugestimmt
haben, da die ganz herrschende Meinung in deratiterund auch Kowalski selbst davon
ausgeher>® dass eine Verfiigungshandlung ansonsten ohnehin miéglich ware. Um die
Ubertragung vom Gesellschafter auf die Beteiliggiegellschaft zu ermdoglichen, missen die
Ubrigen Gesellschafter also dem irgendwann ihr eRlgegeben haben. Sei es im Vorfeld
durch die Installation einer einfachen Konzernkédusder durch eine ausdrickliche
Zustimmung bei der Ubertragung. Genau dieser Urdstfithrt die oben genannte
Konstruktion jedoch an ihre Grenzen. Es soll dabein Schutz der Mitgesellschafter
angenommen werden, dass die Beteiligungsgeseltsticht existent sei und an deren Stelle
der Dritte direkt gehandelt haben soll. Zur Vertlenting: Genau dieser Gesellschaft, die
hier als nicht existent angenommen werden sollehas die Ubrigen Gesellschafter gestattet,
Geschaftsanteile der Ausgangsgesellschaft zu Uivex® und alle damit verbundenen
Rechte und Pflichten auszuliben. Diese Gesellsae#dt auch nicht plétzlich ein anderes
Gesicht, nur wei- wie im Kapitalgesellschaftsrecht Ublich und vomsé&e als Grundsatz
auch so gewollt— sich die Herrschaftsverhéltnisse in dieser Gedwt durch

Anteilstbertragungen irgendwann andern.

350 K owalski, GmbHR 1992, S. 351
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Die Rechtsfolge des Zurechnungsdurchgriffes wiedaidiihren, dass eine Sachlage als nicht
existent angesehen werden miusste, deren Entstadilengu schitzenden Akteure zuvor
ausdrucklich zugestimmt hatten. Da dabei weder el@uschung noch sonstige
Unregelmaligkeiten zu der spateren ungewollten nde@ing der Sachlage gefihrt haben,
sondern allein eine vom Gesetz unter dem Grunddetzfreien Veréul3erlichkeit von
Geschéftsanteilen an Kapitalgesellschaften vorgememe Verfigung zu diesem Ergebnis
fuhrte, kann die Beteiligungsgesellschaft nichtfagh aus Wertungsgriinden ausgeblendet

werden.

Auch dieser Versuch, den Schutz der Mitgesellsehaiber eine rechtliche Konstruktion
nachtraglich herzustellen, muss also letztendlichegern. Noch bleibt es also bei der
Feststellung, dass nur die Erganzung durch einegehaf Control-Klausel in der Lage ist,

die klaffende Liicke im Schutzbereich der Vinkuligguzu schliel3en.

c. Treuepflichtverletzung

Interessanter erscheint schon der Ansatz der Reeltsung, das Problem der fehlenden
Reichweite der Vinkulierungsklausel in einer degem Konstellation Uber die Figur der
gesellschafterlichen Treuepflichtverletzung zu ts®as LG Minchen hat in seiner
Springer/Kirch-Entscheiduriy festgestellt, dass es in jedem Verband unabhamgigseiner
Rechtsform und Realstruktur allgemeine Loyalitatse Rucksichtnahmepflichten gibt, die
den Gesellschafter zur Einhaltung der Vinkulieruregpflichten kdnnen. Diese mittelbar
wirkende gesellschaftsrechtliche Treuepflicht komee ihrer Verletzung dazu fuhren, dass
den Ubrigen Mitgesellschaftern ein Unterlassungzaicy gegen die Veraul3erung der Anteile
an der Beteiligungsgesellschaft durch den mittelb@esellschafter zustefra.

Einen Schritt weiter geht dabei Liebscher, derAhsatze des LG Minchen weiterentwickelt
hat und in Ausnahmefallen sogar annimmt, dassdiefTreuepflicht im Innenverhéaltnis auf

die Wirksamkeit der Abtretung im AuRenverhaltnisahschlagen kantt?

Einigkeit zwischen Rechtsprechung und Literaturtdd@sinsoweit, als dass anerkannt wird,
dass sich die Treuepflichten des Gesellschaftexsh aauf den diesen beherrschenden

Mehrheitsgesellschafter erstreckt, sodass der rhioite Beteiligungsgesellschaft stehende,

31 Urteil des LG Miinchen | vom 12.09.2002 — 15 HK §Y84/02
%2 Henze/Notz, in: Hopt/Wiedemann, AktG, Anh § 53a B®
33 | iebscher, ZIP 2003, S. 827
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beherrschende Gesellschafter im Grundsatz ebenscAulsgangsgesellschaft zur Treue
verpflichtet ist wie die Beteiligungsgesellschafs &esellschafter selb& Allein Loritz
spricht sich im Grundsatz gegen die Reichweite deruepflicht auf den mittelbaren
Gesellschafter aus. Zwar gébe es eine solche Timip die sowohl zwischen dem
Gesellschafter und der Gesellschaft als auch zersden Gesellschaftern untereinander ihre
Wirkung entfalte, man durfe jedoch im Hinblick alié Relativitdt des Schuldrechts nicht so
weit gehen, auch die Gesellschafter einer Beteitjiggesellschaft in dieses
Pflichtenverhaltnis mit einzubindéf> Als Beispiel nennt er den Fall, in dem ein
Finanzinvestor seine gesellschafterlichen Betailiggn am freien Markt durch eine
Kapitalgesellschaft erwerben lasst. Dort kame s@fith auch niemand auf den Gedanken,
dass er sich dadurch in einer Rechtsbeziehung galein einem Treueverhéltnis zu allen
Gesellschaftern befinde, die sich ebenfalls in ehe&esellschaften mit einem Investment

engagieref>®

Abgesehen davon, dass es insbesondere beim Theraaepilicht einer strikten
Unterscheidung von kapitalistisch und personatiktigepragten Gesellschaften bedarf, da
sich, wie spéater zu zeigen ist, die Struktur deseéBschaft sehr wohl auf den Umfang der
Treuepflichten auswirkt, braucht diese Ansicht meht widerlegt zu werden. Denn selbst
Loritz, der ansonsten strikt eine inter partes-Widx der Treupflicht verfolgt, erkennt dort
eine Ausnahme an, wo ein Gesellschafter seine lentif eine Beteiligungsgesellschaft
Ubertragt, da hier die alten Treuepflichten nackerir wiirder’>’ Angesichts der Tatsache,
dass sich die hier behandelte Problematik ebematediesem Ausnahmefeld bewegt, kann
eine Auseinandersetzung mit der Erstreckung dgeméinen Treuepflichten auf mittelbare

Gesellschafter hier dahingestellt bleiben.

Die Rechtsprechung erkennt an, dass jeder Gesaflsclaus der abstrakten Vinkulierung
heraus einen Anspruch darauf hat, dass ihm nidgrgeeinen Willen eine andere Person als
Gesellschafter aufgedrangt wird. Entscheidend fie @&rage, ob dem mittelbaren
Gesellschafter der Ausgangsgesellschaft eine Pflitifft, die Auswechslung der
Gesellschafter der Beteiligungsgesellschaft zu rlagsen, sei jedoch allein die konkreten
Folgen, zu denen das mittelbare Handeln bei dema#ngsgesellschaft fihit: Dass die

354 L utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, A89, S. 411
%% oritz, NZG 2007, S. 366
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- 116 -

Rechtsprechung trotz grundsatzlicher Anerkennungsetti Treuepflichten jedoch sehr
restriktiv. mit der Annahme eines Unterlassungsardm aus der Treuepflichtverletzung
umgeht, zeigt sie bereits in dieser Entscheidungyv@l der Ausgangsgesellschaft hier ein
deutlich starkeres Unternehmen als Gesellschatifgedrangt wurde, das konsequent und
auch zu Lasten der Ausgangsgesellschaft unter Bevuddintanstellung der eigenen
Treuepflicht nur die eigenen wirtschaftlichen letsen verfolgte und dartber hinaus nicht
davor zurickschreckte, immer wieder gesellschdéieme Auseinandersetzungen zu
provozieren, lehnte das Gericht die Annahme eimeudpflichtverletzung des Ubertragenden
Gesellschafters ab. Der Ausgangsgesellschaft se dgesem Zusammenhang zuzumuten,
von ihrem gesellschaftsvertraglich vorgesehenendigimgsrecht Gebrauch zu machen,
sodass es durch die Aufteilung der Ausgangsgebaliszu einer Losung vom ungeliebten
Gesellschafter kommen koénrt¥. Wie das Gericht entschieden hatte, wenn es dieses
Kindigungsrecht in der Satzung nicht gegeben hEisst sich nur vermuten. Festzustellen
bleibt jedoch, dass den Ausgangsgesellschaftegesiraugemutet wird, ja sogar die eigene
Aufstiickelung angeraten wird, ehe ein Unterlassammgisruch aus der Treuepflichtverletzung

des veraufernden Gesellschafters anzunehmen sei.

Etwas weiter geht dabei Thomas Liebscher. Seinanivig nach fordere die Treuepflicht
vom mittelbaren Gesellschafter, dass er sich imnihdes satzungskonformen Verhaltens
bewegt und die Vinkulierung respektiert. Im Gegénsair Rechtsprechung vertritt er die
Ansicht, der mittelbare Gesellschafter sei gruradsdt im Rahmen der Treuepflicht dazu
verpflichtet, keine Handlungen vorzunehmen, die wintschaftlichen Ergebnis zu einem
Kontrollwechsel im Hinblick auf das von ihm gehake vinkulierte Beteiligungspaket
fihren®° Abhangig sei dies vom Umfang der Treuepflicht, @i&derum nach den konkreten
Umstanden des Einzelfalls zu bestimmen sei. Da diehaus dem Mitgliedschaftsrecht
abgeleiteten Treuepflichten auf den unmittelbar deesellschafter nachgeordneten Ebenen
tendenziell abschwachten, sei nicht von einer aat@mchen Erstreckung auszugehen,
sondern sie musse am Einzelfall an bestimmten faitegeprift werden. Neben dem
Wortlaut der Vinkulierung und dem Erforschen degektiven Zwecks der Klausel misse
eine Gesamtabwagung der Gesellschafterinteressgenammen werden, um den Umfang
und die Reichweite der Treuepflicht des mittelbaf@esellschafters richtig beurteilen zu

konnen3®t

%9 OLG Naumburg, NZG 2004, S. 780
360 jebscher, ZIP 2003, S. 828
361 Bork/Schafer, GmbHG, § 15 Rn. 17
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(1). Wortlaut der Vinkulierung

Ausgangspunkt der Auslegung muss hier die jewediggellschaftsvertragliche Kautele sein,
die die Anteilsfungibilitdt beschrankt sowie der@msgestaltung und Einbettung in das
konkrete Gesellschaftsverhaltifé. Je weiter diese Vinkulierungsklausel die freie
Verfugbarkeit der Geschéaftsanteile einschranktiadeiter reichen auch die Treuepflichten
der unmittelbaren und mittelbaren Gesellschafteh sicht Gber diese hinwegzusetzen. Da
mit der Regelung dieser Problematik, beispielswéiser eine Change of Control-Klausel,
der Anwendungsbereich der Treuepflicht jedoch imrmgeringer wird, scheint hier eine
Abgrenzung schwierig. Selbstverstandlich wird digeukpflicht im Hinblick auf
AnteilsveraufRerungen besonders dann stark ausgeg@iig wenn eine dezidierte Regelung
dieser Materie im Gesellschaftsvertrag durch genaokulierungen und Change of Control-
Klauseln erfolgt ist. Eben in diesen Fallen bedssfdes Eingreifens der Treuepflicht in
diesem Zusammenhang jedoch nicht mehr, da hiediese Kautelen greifen. Gerade dort,
wo nur eine einfache Vinkulierung auch diese Kdiatienen fir einen ausreichenden Schutz

umfassen soll, fuhrt diese Auslegung stets zu eigenmgen Umfang der Treuepflicht.

(2). Objektiver Zweck der Klausel

Ein weiterer Anhaltspunkt fir die Reichweite deedepflicht ist der objektive Zweck der
Vinkulierung. Neben den zahlreichen Interessenhdiger einer Vinkulierung stehen kénnen
und die zu Beginn dieser Arbeit genannt wurdenprezhin der Praxis vor allem die Abwehr-
und Kontrollinteressen der Mitgesellschafter diérlstte Rolle ein. Selbst Liebscher, der die
Ansatze der Rechtsprechung maf3gebend weiterentivitikie sieht hier in erster Linie nur
dann eine Erstreckungsmoglichkeit der Treuepflichteenn der Sonderfall einer reinen
Beteiligungsholding gegeben i8t* Denn nur dann l&sst sich die Verfiigung des miireit
Gesellschafters tber die Anteile der Holding wintedtlich der Abtretung der vinkulierten
Geschéftsanteile gleichstellen. In allen anderdredin denen die Beteiligungsgesellschaft
Uber weiteres Vermoégen verfligt, und sei es aucth rsac klein, stellen die Anteile der
Beteiligungsgesellschaft eben gerade nicht, aucht miirtschatftlich, die vinkulierten Anteile
in einem anderen Gewand dar. Kdme man in einemheold-all zu dem Ergebnis, die
Abtretung der Anteile an der Beteiligungsgesellfichaare wegen Verletzung der

Treuepflicht unwirksam, so waren davon auch dienuWgensanteile betroffen, die sich

32 jebscher, ZIP 2003, S. 828
33| jebscher, ZIP 2003, S. 829



-118 -

daruiber hinaus in der Beteiligungsgesellschaftrimbfa. Diese hatten mit den Anteilen der
vinkulierten Gesellschaft jedoch nichts gemein, @& zuféllige und vergangliche

Zugehdrigkeit zum Vermogensbestand derselben Gebalt. Zusammengefasst folgt
hieraus, dass auch dieses Abgrenzungsinstrument Ausnahme des Sonderfalls der reinen
Holding — stets dazu fuhrt, den Umfang der Treuepflicht ieseén Fallen als eher gering

einzustufen.

(3). Gesamtabwagung der Gesellschafterinteressen

Schliel3lich soll die Abwéagung der Interessen deteligten dazu dienen, die Grenzen der
Treuepflichten besser abstecken zu kénnen. Da, dereletzte Auslegungspunkt zeigte,
jedoch fast nur die Konstellation infrage kommt, oer eine reine Holding als
Beteiligungsgesellschaft auftritt, wird auch deh®erpunkt bei der Gesamtabwagung hier zu
legen sein. Im Unterschied zur Rechtsprechungddimei allein auf die Folgen abstellt, die
das Handeln des mittelbaren Gesellschafters nath zeht?®* sollen hier alle Umsténde
bertcksichtigt werden, die auch nur im Geringstenfliss auf die Auspragung der
Treuepflicht der Gesellschafter haben konnten: Netber Tatsache, ob der Gesellschafter
Uber eine beherrschende Stellung in der Holdingligérsollen auch Anhaltspunkte wie die
Beteiligungshdhe der Holding an der Ausgangsgeselfs und der Zweck der Beteiligung
der Holding helfen, zur Bejahung der Treuepfliche&zung und somit zur Erstreckung des
Schutzbereichs der einfachen Vinkulierungsklausédgese Félle zu gelangen. Diese Punkte
missen dann individuell unter Betrachtung der thisgghen Umstande sowie anhand des
Gesellschaftsvertrages der jeweiligen Gesellschafitersucht werden, um eine

Gesamtabwagung der Interessen der Beteiligten kioree zu kdnnen.

Letztendlich kann jedoch auch die Lehre von dewu@&pdichtverletzung das Problem eines
Change of Controls in der Beteiligungsgesellschéit die Mitgesellschafter der

Ausgangsgesellschaft nicht [6sen. Zwar erscheihil&sich, dass dadurch festgestellt wurde,
dass die dem Einfluss ihrer Gesellschafter premsigeige Beteiligungsgesellschaft faktisch
nicht dazu in der Lage ist, die im Hinblick auf dlusgangsgesellschaft herrschenden
Treuepflichten so zu absorbieren, dass die Gebaelliwr der Beteiligungsgesellschaft davon

im Ergebnis voéllig frei erscheinefi® In Bezug auf die Praxis kann sie den Gesellscimaéter

%4 0OLG Naumburg, NZG 2004, S. 780
%5 Henze/Notz, in: Hopt/Wiedemann, AktG, Anh § 53a B®
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Ausgangsgesellschaft aber nur sehr wenig Schutz dem verédulRerungswilligen
Gesellschafter bieten, der den Umweg uber eineilBetegsgesellschaft wahlt, um dann
zustimmungsfrei deren Anteile an einen Dritten bertragen. Die Rechtsprechung erkennt
das Institut der Treuepflichtverletzung an, wendst in der Praxis jedoch nur &auf3erst
restriktiv an. Die Weiterentwicklung dieser Ansatterch Liebscher versucht anhand von
verschiedenen Anhaltspunkten den weichen Begriff dlecsuepflicht des mittelbaren
Gesellschafters fassbarer zu machen. Dies ist dwahaus sinnvoll und gut angedacht, im
Ergebnis fuhrt jedoch auch dies dazu, dass alle@nFdlle der reinen Beteiligungsholding
einigermal3en sicher unter diesem Begriff zu fasseamd. Alle anderen Falle von
Beteiligungen dirften allenfalls im Wege der Gesdmiagung in Einzelfallen unter diesen
Schutzschirm schlipfen kénnen. Ein blindes Vertnader Mitgesellschafter hierauf, ohne
durch weitergehende gesellschaftsvertragliche Regeh vor derartigen
Umgehungsversuchen geschitzt zu sein, kann demll€ebséterkreis nicht angeraten

werden.

(4). Rechtsfolgen

Das soeben auf Tatbestandsseite entwickelte ErgetonBezug auf die Notwendigkeit zur
gesellschaftsvertraglichen Regelung einer derartigenstellation wird auch im Hinblick auf
die Rechtsfolgenseite der Treupflichtverletzungtdtést. Sowohl die Rechtsprechufidjals
auch der uberwiegende Teil der Literdflr lehnen, selbst bei Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzung der Treuepflichtverleemundie Unwirksamkeit der dinglichen
Verfugungshandlungen des mittelbaren Gesellsclsafsdr. Vielmehr sollen den Ubrigen
Gesellschaftern lediglich Folgeanspriiche wie Sahselsatz- und Unterlassungsanspriiche
wegen der Verletzung der Treuepflicht zustehen.\asden Mitgesellschaftern am héchsten
eingeordnete Interesse, den faktischen Zutritt Daten in den Gesellschafterkreis von
Anfang an zu verhindern, kann dadurch jedoch rectgicht werden. Die Gefahr, dass dann
der Dritte Uber seine Mitgliedschaftsrechte bersé@men Einfluss geltend gemacht oder die

erforderlichen Informationen sich bereits besoadt st immanent.

%% OLG Naumburg, NZG 2004, S. 780
%7 Lutter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, A89, S. 411; Henze/Notz, in: Hopt/Wiedemann, AktG,
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Allein Liebschef®® ist der Ansicht, dass sich die im Innenverhaltiieheimatete
Treuepflichtverletzung in Ausnahmeféllen auf dadi@averhaltnis durchschlagen und dort
zur Unwirksamkeit der Ubertragungsverfiigung fiihkémnte. Dies sei vor allem dann zu
bejahen, wenn der Erwerber der Anteile an der Bgteigsgesellschaft in Kenntnis der
internen Pflichtwidrigkeit des verauRerungswilligéesellschafters handle. Sei dies nicht der
Fall, bleibe allein der einstweilige Rechtsschutm die Ubertragung der Anteile zu
verhindern.

Neben der Tatsache, dass sich die Kenntnis desrlagrgevon der internen Pflichtwidrigkeit
des VeraulRerers nur sehr schwer beweisen lassen lwiuchte es wohl eines kollusiven
Zusammenwirkens des VeraulRerers und des Erwerbersgiesen hohen Anforderungen
gerecht zu werden. Ob dieses Zusammenwirken jedocht besser als sittenwidriges
Rechtsgeschéft unter § 138 BGB zu fassen seiessillim ndchsten Kapitel geklart werden.
Auch der Verweis auf den einstweiligen Rechtsschkann letztendlich nicht davon
Uberzeugen, dass die Mitgesellschafter Uber digpar Rusreichend geschitzt seien. Nicht
nur, dass ihnen auf diese Weise ein unndtiges Bsdgiéko aufgebirdet wird, auch die
zahlreichen unterschiedlichen Auffassungen und |ghagkeiten in den einzelnen
Abwagungspunkten, die das Gericht zu prifen hagchen ganz klar fur eine statutarische
Regelung dieser Konstellation.

Allein durch die gesellschaftsvertragliche Erweiteg der einfachen Vinkulierungsklausel
durch eine gut ausgearbeitete Change of Contrald€ialasst sich ein sicherer Schutz des
betroffenen Gesellschafterkreises vor der Umgehdeg Vinkulierung Uber geplante
Zwischenschaltungen von Beteiligungsgesellschafgarantieren. Noch konnte kein
Rechtsinstitut und keine Argumentationsfolge geemaverden, die diese Liicke auf andere

Weise hétte schlieRen kdnnen.

d. VerstolR gegen § 138 BGB

Schliel3lich bleibt noch ein mdglicher Verstol3 ge@t38 BGB zu prufen, aus dem sich
unter Umstanden die Nichtigkeit der Abtretung dertedle an der Beteiligungsgesellschaft
ergeben kdnnte. Zwar wird das wertneutrale, absrekrfligungsgeschaft in der Regel nicht

von der Sittenwidrigkeit des Verpflichtungsgeschadrfasst, es ist jedoch auch dann als

368 | jebscher, ZIP 2003, S. 833
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unwirksam anzusehen, wenn die Unsittlichkeit geiat&/ollzug der Leistung liegt®® Dies
konnte in der hier vorliegen Konstellation der Fsdlin. Dafir musste die Abtretung der
Anteile an der Beteiligungsgesellschaft an dent@nitsittenwidrig sein. Ein sittenwidriges
Rechtsgeschatft ist nach ganz allgemeiner Definilann anzunehmen, wenn es gegen das
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht DenkendemstdRe’® In der hier zu prifenden
Verfugungshandlung konnte ein kollusives Zusammekemi als Unterfall der
Sittenwidrigkeit vorliegen. Dies wirde dann zumisideoraussetzen, dass der Erwerber der

Anteile von der Vorgehensweise des VeraulRerersteiuss

Doch selbst dann, wenn diesem die Kenntnis vonliestanden nachgewiesen werden kann,
wird ein Eingreifen des 8§ 138 BGB von der Literatirerwiegend abgelehnt. Der Grund
dafir liegt darin, dass der Erwerber als aulRenstkdre Dritter von den vertraglichen
Vinkulierungen nicht betroffen ist. Von der Rechisghung wurde in diesem Zusammenhang
eindeutig klargestellt, dass relative Rechtspasgioauch nicht durch § 138 BGB zu absolut
geschiitzten Rechten werd®h.Der Ansicht der Literatur ist insoweit zu folgesis eine
Anwendung von § 138 BGB allenfalls in absolut eutieen  Konstellationen zur
Anwendung kommen konnfé® Als Beispiel konnte hier die gezielte Umgehung der
Vinkulierung als einziger Zweck der Beteiligungsgiéschaft genannt werden sowie die
vertragliche Freistellung des Gesellschafters vé@mtchen Schadensersatzforderungen der

Ubrigen Mitgesellschafter durch den Erwerber.

Wie schon bei den vorhergehenden Untersuchungegh aech die Prifung von § 138 BGB,
dass sich nur offensichtliche und leicht beweisbdaiengehungsversuche von der
Generalklausel erfassen lassen. In der Praxis egrallerdings schwierig werden, die jeweils
hohen Voraussetzungen zu beweisen. Aul3erdem windit dau rechnen sein, dass die
Beteiligten dieser Geschéafte schlau genug seinewerales zu tun, um ihre Vorgehensweise

zu verschleiern.

$9BGH, NJW 1973, S. 615; BGH, NJW 1985, S. 3007eiftierger, in: Palandt, BGB, § 138 Rn. 20
$°RG 80, 221; BGH 10, 232; BAG, NZA 2006, S. 1354
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e. Gesamtbetrachtungstheorie

AbschlieRend soll in diesem Kontext auch kurz aefwbn Lutter/Grunewafd® diskutierte
Gesamtbetrachtungstheorie eingegangen werden. Darsadl die Ubertragung der
Geschéftsanteile vom Gesellschafter auf die Bgteiljsgesellschaft sowie die Ubertragung
der Anteile an der Beteiligungsgesellschaft vorselieauf einen Dritten als ein einheitlicher
Vorgang angesehen werden, der dann insgesamt pustigspflichtig ware. Die
Auswechslung des Gesellschafters in der Beteiliggagellschaft wirde dann auf die erteilte

Zustimmung zurtckwirken und diese unwirksam machen.

Neben den Vorbehalten, die die Autoren selbst gélgese Theorie hegen, zum Beispiel dass
dadurch ein sehr langer Schwebezustand geschafégdew kénnte und Unsicherheiten
entstehen wirden, wer gerade Gesellschafter degahgsgesellschatft ist, sprechen vor allem
die tatsachlichen Umstédnde gegen eine solche Bewragsweise. Ein einheitlicher Vorgang
dieser beiden Rechtsgeschafte kann in der Praxid wor schwer konstruiert werden.
Zwischen der ersten und der zweiten Verfligung kordadre, ja sogar Jahrzehnte liegen, und
die Inhaberschaft der Geschéaftsanteile sich dabei Generationen verandert haben. Dazu
kommt, dass bei den beiden Verfigungen noch nicima derselbe Verflgungsgegenstand
Ubertragen wird. Wahrend bei der ersten Verfugumg Anteile an der vinkulierten
Ausgangsgesellschaft Ubertragen werden, sind deesdér zweiten die Anteile an der
maoglicherweise nicht vinkulierten Beteiligungsgéseiaft, die lediglich Inhaberin der
vinkulierten Anteile ist. Zwei Verfigungen, die ergchiedliche Verflgungsgegenstande
Ubertragen und mdglicherweise Jahre auseinandegenlje konnen objektiv keinen

Gesamtvorgang darstellen, sodass diese Ansichiamrerein abzulehnen ist.

f. Zwischenergebnis

Wie die Untersuchungen ergeben haben, stehen lalléGsungsmdglichkeit angedachten
Rechtsfiguren bereits dann vor erheblichen Probfemaenn es sich bei der
Beteiligungsgesellschaft eben nicht um eine reiédidggesellschaft handelt, sondern sie
dariber hinaus auch noch Uber andere Vermdgensweatiggt. Zusammenfassend lasst sich
feststellen, dass die Reichweite von Vinkulierungsgeln bei Beteiligungsgesellschaften

unabhangig davon, ob sie bereits Grindungsmitglied Ausgangsgesellschaft waren oder

373 | utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, A89, S. 411
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erst spater in den Gesellschafterkreis eingebradntlen— grol3e Licken aufweist. Mit der
herrschenden Meinung in Rechtsprechithgind Literatuf’® ist festzustellen, dass der
einfachen, statutarischen Vinkulierung der Anteiés Ausgangsgesellschaft keine dingliche

Wirkung in der Beteiligungsgesellschaft zukommenrka

Damit lasst sich fur die Erforderlichkeit der Ergang einer einfachen Vinkulierungsklausel
Folgendes festhalten: Nicht nur dann, wenn eine eiBgingsgesellschaft bereits
Grundungsmitglied ist, sondern auch in den Falierdenen nur natirliche Personen an der
Grindung der Gesellschaft beteiligt sind, ist eg finen effektiven Schutz der
Vinkulierungsinteressen unbedingt erforderlich, dielicke der Reichweite der
Vinkulierungsklausel tber die Aufnahme einer ChamgeControl-Klausel zu schlief3en.
Beteiligungsgesellschaften kdnnen Uber einfache zKorklauseln oder die erschlichene
Zustimmung der Mitgesellschafter jederzeit Zutzitim Gesellschafterkreis erlangen. Fehlt es
dann an einer Absicherung der Vinkulierung durcteethange of Control-Klausel, sind dem
Einfall missliebiger Dritter und Konkurrenten tbden Weg der Anteilsabtretung an der

Beteiligungsgesellschaft Tur und Tor gedffnet.

3. Reichweite bei Kapitalerh6hungen und Kaduzierung

Beim Problem der Reichweite von Vinkulierungskldosdei Kapitalerhbhungen und
Kaduzierung handelt es sich zunadchst um ein allgese Problem bei
gesellschaftsvertraglichen Verfigungsbeschrankungemicht um ein spezifisches Problem
bei Beteiligungsgesellschaften. Zur Vervollstandigulieser Problematik und angesichts der
Tatsache, dass auch Beteiligungsgesellschaftendidgsen Weg Zutritt zu einer Gesellschaft
finden koénnen mit allen damit verbundenen Problem#gr Change of Control-
Konstellationen, soll neben dem Erwerb von Gesshéteilen auch kurz auf diese

Beitrittsmdglichkeiten eingegangen werden.

Begrifflich greift die Vinkulierung bei der Kapitath6hung nicht: Wahrend es sich bei den

oben untersuchten Konstellationen stets um die tsgebchaftliche Ubertragung von

374 LG Miinchen Urt. v. 12.09.2002 — 15 HK O 15764/8pringer/Kirch, nicht verdffentlicht); OLG Naumbyrg
NZG 2004, S. 778

37> Lutter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, 889, S. 411; Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, §Rib
111a; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15 RID; Loritz, NZG 2007, S. 367; Winter/Lobbe, in:
Ulmer, GmbHG, § 15 Rn. 255; Rittwage, Change-ofi@uKlauseln, S. 69; Reimann, ZEV 2002, S. 48;
Cramer, Change of Control — Klauseln, S. 102
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bestehenden Geschaftsanteilen handelte, die zefedielvon der Formulierung Ublicher
Vinkulierungsklauseln erfasst werden, liegt hiex deichnung neugeborener Geschaftsanteile
vor3"® Ob die Zeichnung neuer Geschaftsanteile durchBénteiligungsgesellschaft trotzdem
unter die Vinkulierung zu fassen ist, ist im Weger @rgdnzenden Vertragsauslegung zu
ermitteln. Angesichts der Ziele der Vinkulierungakdel, die insbesondere im Schutz des
Gesellschafterkreises nach aufen angesiedeltlonint man dabei zu dem Ergebnis, dass
der allgemeine Rechtsgedanke der Vinkulierung, @@ssNeueintritt eines Gesellschafters
nicht gegen den Willen der alten Gesellschafteslgeih darf, auch dann greifen muss, wenn
eine andere Technik des Eintritts in die Gesell&amwahlt wird®’” Sieht die urspriingliche
Satzung die Vinkulierung aller Aktien vor, so gdtese auch fiur junge Aktien aus einer
Kapitalerhéhung, ohne dass der Erhéhungsbeschlussesd Erfordernis wiederholen

musste’’®

Anders verhélt es sich bei der Kaduzierung: Wahesideim Erwerb des Anteil durch den
Rechtsvorganger aufgrund seiner friheren Geseftsehillung ohnehin keine Probleme
geben wird, ist bei der Versteigerung und beimhtiadigen Verkauf zwar ahnlich wie bei der
Kapitalerhbhung davon auszugehen, dass auch inerdidsillen das Interesse der
Gesellschafter an der Auswahl des neuen Geseltechdfestehen wird. Durch die Aufnahme
der Vinkulierung in den Gesellschaftsvertrag wuretear die personalistische Pragung der
jeweiligen Gesellschaft deutlich gemacht, dieserishtung der Gesellschaft muss jedoch im
Kaduzierungsverfahren hinter den gesetzlichen Amamden zuriicktreten. Angesichts der
weiten Verbreitung von Vinkulierungen ware es assem praktisch unmdglich eine

offentliche Versteigerung rechtswirksam durchzudithr Zwar ist das Interesse der
Gesellschafter daran, nicht eine fremde Personeim @esellschafterkreis aufgedrangt zu
bekommen, nachvollziehbar, dieses kann jedoch ndahtgesetzlichen Anordnungen zur
Verwertung von Geschaftsanteilen in den 88 21, 2#bBG verdrangen. In einem solchen
Fall muss die gesellschaftsvertragliche Ausrichtag schwachere Regelungsmadglichkeit
hinter der strikten und genauen Anordnung des @Geseturlcktreten. Die Grenzen der
Vinkulierung werden in einer derartigen Konstebatialso nicht nur erreicht, sondern sogar

Uberschritten.

$"°Ehlke, DB 1995, S. 562

$""Ehlke, DB 1995, S. 564

378 .G Bonn, AG 1970, S. 19; Hiiffer, Aktiengesetz,&mn. 13; Eine Anwendung auf die neuen Aktien wird
jedoch auch hier nur dann bejaht, wenn alle AkdienVinkulierung unterliegen, ansonsten sei eine e
Regelung in Kapitalerhohungsbeschluss doch erflictier
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Die Untersuchung dieser ungewohnlichen Beitrittssvdmat folglich ergeben, dass jeder
Beitrittsweg individuell auf die Reichweite der jeligen Vinkulierung tberprift werden
muss. Es ist nicht stets sicher, dass Mitgeselfsarhen diesen Problemfeldern ausreichend
durch die einfache Vinkulierungsklausel geschiitirtd.s Stimmen sie dann auch der
Aufnahme einer Beteiligungsgesellschaft in diesearfahren zu, so tritt die vorher
behandelte Gefahr des Kontrollwechsels erneut adf sollte dann auch hier durch eine

Change of Control-Klausel gebannt werden.

4. Reichweite bei Zwangsvollstreckung und Insolvenz

Die Zwangsvollstreckung in den GmbH-Geschaftsamdolgt durch Pfandung, bei der die
GmbH als Drittschuldner i. S. d. § 829 Il ZPO aseben ist’® Nach herrschender Ansicht
greift die Vinkulierung dann nicht, wenn der Gedtddnteil im Wege der hoheitlichen
Verwertung bei Zwangsvollstreckung oder Insolvenen dinhaber wechselt, da die
Zwangsverwertung des Vermdgens zugunsten der Gelsafterglaubiger nicht durch
vertragliche Vereinbarungen eingeschrankt oder eacdgossen werden konn&.
Angesichts der Tatsache, dass dies jedoch nichéstmtben ist, wird auch hier empfohlen,
sich dabei nicht auf den Schutz der einfachen Miakung zu verlassen, sondern erganzend

entsprechende Einziehungsregelungen vorzus&hen.

In der in dieser Arbeit vorliegenden Problemstadlusind dabei zwei verschiedene
Verwertungskonstellationen zu unterscheiden: zumnerei die Verwertung des
Geschéftsanteils an der Ausgangsgesellschaft mit FlEdge, dass eine erwerbende
Beteiligungsgesellschaft nun Gesellschafterin dersgangsgesellschaft wird, und zum
anderen die Verwertung von Anteilen der Beteiligggesellschaft, die Inhaberin von
vinkulierten Anteilen an der Ausgangsgesellschsift i

Der erste Fall fuhrt zwar dazu, dass nun eine Gebelft Gesellschafterin der
Ausgangsgesellschaft mit allen damit verbundenetlPmen wird, dies ist jedoch lediglich

ein anderer Beitrittsweg fur die Gesellschaft as mbormale Erwerb von Anteilen und bedarf

379 Bork/Schéfer, GmbHG, § 15 Rn 72

$0BGHZ 32, 155; RGZ 70, 64; Staib, Die Sicherung Basilieneinflusses, S. 93; Hueck/Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 8§ 15 Rn. 39; Lutter/Bayer|_utter/ Hommelhoff, GmbH-Gesetz, § 15 Rn. 56;
Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 202; Kraber GmbH-Geschéftsanteil, S. 56 und S. 75 niN.yv.
a. A. OLG Hamburg, NJW 1960, S. 871 fur die Verweg im freihAndigen Verkauf

%1 Haasen, in: Lorz/Pfisterer/Gerber, FormularbucH,58
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deshalb keiner weiteren Untersuchung. Insoweit kaundie Ausfihrungen zum einfachen

Erwerb der Anteile durch eine Gesellschaft verwieserden.

Interessanter ist hierbei die Frage, wie sich dierweértung der Anteile an der
Beteiligungsgesellschaft im Wege der Zwangsvoltstnag oder die Insolvenz dieser auf die
vinkulierten Anteile der Ausgangsgesellschaft umiled Gesellschafterkreis auswirkt. Die
Vinkulierung kann hierbei sowohl wegen ihrer obasdhriebenen allgemeinen Rechtsnatur
als auch wegen 8§ 137 S. 1 BGB in der Beteiligungsiigchaft nicht greifen. Dies bedeutet,
dass auch fur diesen Fall ohnehin eine Change ofr@leRegelung mit damit verbundener

Einziehungsmaoglichkeit getroffen werden muss.

5. Gutgldubiger vinkulierungsfreier Erwerb

Mit der Neufassung des 8§ 16 Ill 1 GmbHG durch Artles Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekampfung von MissbrauchenMM&) wurde mit Wirkung vom
1.11.2008 erstmals ein gutglaubiger Erwerb von Gr@dchaftsanteilen in das Gesetz mit
aufgenommen. Angesichts der hier behandelten Rratile stellt sich damit die Frage, ob
eine Gesellschaft nicht gutgldubig vinkulierungsfémteile einer anderen Gesellschaft
erwerben kénnte, wenn ihr die Vinkulierung der Aletaicht bekannt gewesen &t Fur die
Ausgangsgesellschaft wirde dies bedeuten, dasdiead Weise Beteiligungsgesellschaften
in den Gesellschafterkreis gelangen kdnnten, olase deren Zutritt reguliert werden kdnnte.
Da ein spaterer Change of Control, wie oben beagitgezeigt, von der Vinkulierungsklausel
ebenfalls nicht erfasst wirde, konnten sich audldmsem Wege unliebsame Dritte wirksam
Zutritt zur Gesellschaft verschaffen, ohne jemats dustimmung der Mitgesellschafter

bedurft zu haben.

Gemal § 16 Il 3 GmbHG scheidet ein gutglaubigevdtb jedoch dann von vornherein aus,
wenn dem Erwerber die mangelnde Berechtigung bekgewesen ist oder er sie grob
fahrlassig nicht kannte. Fur die Gutglaubigkeit Weapitalgesellschaften ist gemaR § 166 |
BGB auf das handelnde Organ der Gesellschaft addimrstdass die erwerbende Gesellschaft
vertritt, nicht jedoch auf die Gesellschaft seff3tEs kommt also nicht darauf an, ob die
erwerbswillige Gesellschaft von der Vinkulierungifdiesondern allein darauf, ob das Organ,

das den Kauf fur die Gesellschaft abwickelt, von Bemdung der Geschéftsanteile an die

32 Dafiir pladierend: Gehling/Grunewald/Rodewig, Z08, S. 689.
S BGHZ 41, 282
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Zustimmung der Gesellschafter Kenntnis erlangt lBate Anwendung von § 166 Il BGB, die

dem rechtsgeschatftlich bestellten Vertreter dieri{i@is des Vertretenen zurechnet, ist bei der
hier vorliegenden gesetzlicher Vertretung nicht hotig Er soll jedoch dann entsprechend auf
die Organe von Kapitalgesellschaften anwendbar, 8enn der Geschéftsfiihrer einer GmbH

ausschlieRlich den Weisungen des Alleingesellserafolgt®®*

Zu klaren bleibt also in erster Linie, ob der Eragardann grob fahrlassig im Sinne des 8§ 16
I3 GmbHG i. V. m. § 276 Il BGB handelt, wenn dre Vinkulierung nicht kennt. Der
Erwerber kbnnte die im Verkehr erforderliche Soltgfiann in besonderem Mal3e aul3er Acht
gelassen haben, wenn ihn eine Pflicht trafe, safiler zu informieren, ob die Anteile die er
erwerben will vinkuliert sind oder nicht. Angesishder geringen Schwierigkeiten, die eine
Vinkulierungskontrolle fir den Erwerber darsteiity davon auszugehen, dass dieser sie auch
vornehmen muss. Denn wahrend sich die Gesellschafie sehr schwer gegen einen
gutglaubigen, vinkulierungsfreien Erwerb schitzednriken, kann der Erwerber die
Vinkulierung durch einen einzigen Blick in den Gesmaftsvertrag leicht erkennéf
Wurde der Gesellschaftsvertrag nach dem 1.1.208¢htssen, kann ihn der Erwerber sogar
im Internet online einsehen. Da der Erwerber iregirsolchen Fall also nicht schitzenswert
ist, sondern vielmehr die Gesellschafter geschiieztien mussen, scheidet ein gutglaubiger,
vinkulierungsfreier Erwerb grundséatzlich aus: nimder Erwerber keinen Einblick in die
Satzung handelt er grob fahrlasiytut er dies jedoch und wurden die Geschaftsanteile

wirksam in der Satzung vinkuliert so liegt positkeenntnis vor.

Zum gleichen Ergebnis kommt auch die UntersuchwesyRiechtsscheinstragers. Da 840 11
GmbH abschlie3end regelt, welche Tatsachen in diselchafterliste mit aufgenommen
werden mussen und § 16 Il GmbHG allein diese d@lgliwhe Rechtscheinstrager nennt, fehlt
es bei der Vinkulierung an einem korrelierenden Hsscheinstragef’ Die Vinkulierung

von Geschéftsanteilen ergibt sich namlich nicht @eisim Handelsregister aufgenommenen
Gesellschafterliste, sondern findet sich allein jeweiligen Gesellschaftsvertrag der
betroffenen Gesellschaft wieder. Angesichts dersdate, dass sich aus dem hier

ausschlaggebenden Rechtsscheinstrager aber wesld&fodeegen einer Vinkulierung noch

¥4BGH, WM 2004, S. 1037

35 Omlor, Verkehrsschutz, S. 497

3 Wiersch, Der Gutglaubige Erwerb, S. 236
37 Zessel, GmbHR 2009, S. 303
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deren Fehlen ergibt, scheidet ein gutglaubigerkuliarungsfreier Erwerb von vornherein
aus.

Des Weiteren wirde die Durchbrechung des Einflusses Mitgesellschafter auf die
personale Zusammensetzung des Gesellschafterkrecagsh einen gutglaubigen,
vinkulierungsfreien Erwerb im Gegensatz zum nortererErwerb vom Nichtberechtigten
weitergehende nachteilige Auswirkungen auf die @iggion der GmbH als Rechtsform

habent®

Das Motiv des Gesetzgebers fir die Neuregelun@déslll GmbHG lag darin, die
Ermittlung der Gesellschafterstellung des VerauReréurch die Uberprifung langer
Abwicklungsketten entbehrlich zu machen, nicht gdceinen Gutglaubensschutz in Bezug

auf Abtretungshindernisse einzufihren.

6. Vererbung der Anteile an der urspriinglichen Bgtemgsgesellschaft

Zu klaren bleibt in diesem Zusammenhang schlielBindch, wie weit die einfache

Vinkulierung bei Gesellschaften als Gesellschafégcht, wenn die Geschéftsanteile an der
Beteiligungsgesellschaft nicht rechtsgeschaftliertragen werden, sondern gesetzlich im
Wege der Erbfolge auf Dritte Ubergehen. Etwaige -eligshaftsvertragliche

Vererblichkeitsbeschrankungen wie Abtretungspfecht Einziehungsrechte oder eine
Kombination daraus konnten dann fehl gehen und tlgeresse der Mitgesellschafter an
einer geordneten Regelung der Nachfolge des vbeesien Gesellschafters nicht mehr

gerecht werden.

Kein Problem stellt dabei die Vererbung der Gedshiteile an eine Gesellschaft dar,
obwohl es auch hier auf den ersten Blick zu Chasfig€ontrol-Konstellationen in dieser
Beteiligungsgesellschaft kommen konnte. Die in 3BGB geregelte Erbfahigkeit ist
sowohl fir juristische Personen als auch fir disa@handsgemeinschaften der OHG, KG
und GbR®® inzwischen anerkannt und bedarf hier keiner weitekuseinandersetzuriy Bei
der hier angesprochenen Situation greifen jedoch e diallgemeinen
Vererblichkeitsbeschrankungen. Da die Beteiliguegstjschaft nicht zum Kreis der Erben
gehoéren durfte, der in der Nachfolgeklausel deselBehaftsvertrages vereinbart wurde,
greifen nun je nach Ausgestaltung dieser RegeluagAthtretungsverpflichtung bzw. die

Einziehungsmaoglichkeiten der Gesellschaft. Auf eied/eise verliert die beglnstigte

38 Wiersch, Der Gutglaubige Erwerb, S. 236
39 Andere Ansicht noch BayOblG, FamRZ 1999, S. 170.
¥eidlich, in: Palandt, BGB, § 1923 Rn. 7
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Gesellschaft ihre Anteile an der Ausgangsgeselfsalmagehend, sodass es nicht zu der
Gefahr eines Change of Control kommen wird.

Schwieriger gestaltet sich die Reichweite der drelnkeitsbeschrankungen dann, wenn der
betreffende Gesellschafter seine Anteile bereitsf @ine von ihm beherrschte
Beteiligungsgesellschaft Ubertragen konnte und destach verstirbt. Problematisch ist
hierbei, dass dabei nicht eine sterbliche, natigliPerson als Gesellschafter agiert, sondern
eine juristische Person als Inhaber der Gesché#titamuftritt. Schwierigkeiten ergeben sich
dann daraus, dass eben nicht die durch die VechKaitsbeschrankungen reglementierten
Geschaftsanteile der Ausgangs-, sondern ledigligh rdcht beschrénkten Anteile der
Beteiligungsgesellschaft auf Dritte vererbt werdenEine  Erstreckung der
Vererblichkeitsbeschrankungen auf die Anteile an Bleteiligungsgesellschaft muss dabei

ebenso wie die oben diskutierte Erstreckung dekMiarung an § 137 S. 1 BGB scheitern.

Der Tatbestand der Vererblichkeitsbeschrankungerstatut der Ausgangsgesellschaft, der
die Vererbung von Geschéftsanteilen an der Ausggsgdischaft fordert, kann folglich bei
einer Gesellschaft als Gesellschafterin nicht neghtreten, da ihr Fortbestehen als rechtliches
Konstrukt im Gegensatz zu einer naturlichen Persont biologischen Grenzen unterworfen
ist. Grundsatzlich kommen als Erblasser nur nafieli Personen, nicht aber juristische
Personen infrage, da nur sie sterben und beertdewekoénnen (passive Erbfahigkéit).
Wird also eine Gesellschaft als Beteiligungsgesedft, sei es ulber die einfache
Konzernklausel oder mit der Zustimmung der Mitgissblafter, in den Gesellschafterkreis
aufgenommen, ist von vornherein Kklar, dass etwaigererblichkeitsbeschrankungen
tatbestandlich nicht mehr greifen. Die Gefahr, dasbe Anteile an der
Beteiligungsgesellschaft nun unkontrolliert und fren jeglichen Beschrankungen an jeden
beliebigen Dritten vererbt werden kénnen, liegt algr Hand. Wird die Satzung der
Ausgangsgesellschaft bei der Aufnahme einer Bgteilysgesellschaft nicht auch im
Hinblick auf die Vererblichkeitsbeschrankungen nfiadért, ist Dritten der mittelbare Zugang
in den Gesellschafterkreis, auch gegen den Willenitbrigen Gesellschafter, Tur und Tor

geoffnet.

Die fur die rechtsgeschaftliche Ubertragung vonedah an der Beteiligungsgesellschaft

diskutierten Rechtsinstitute des verbotenen Umgg$ngeschafts, des Zurechnungsdurgriffes

3% eidlich, in: Palandt, BGB, § 1922 Rn. 2
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und der Treuepflichtverletzung finden hier beimegelichen Ubergang der Geschéftsanteile
an der Beteiligungsgesellschaft im Wege der Unalstkzession keine Anwendung, da diese
Rechtsinstitute stets, wenn auch in unterschieeffichusgestaltungen, das rechtsgeschéftliche
Handeln einer Person voraussetzen. Nur durch dabktsgeschaftliche Handeln des
Gesellschafters ist es Uberhaupt moglich, den \¢arder Umgehung einer Verbotsnorm, den
wertenden Durchgriff auf diesen Gesellschafter @ilee vorwerfbare Treuepflichtverletzung
dieses Gesellschafters zu bejahen. Dem GesetzdelasUbergang der Anteile an der
Beteiligungsgesellschaft im Wege der Universalssgms anordnet, kann dies nicht zur Last

gelegt werden.

Als Ansatzpunkt fir die oben genannten Rechtsirtstikann hier also allein die Ubertragung
der Geschaftsanteile an der Ausgangsgesellschafin vGesellschafter auf die
Beteiligungsgesellschaft dienen. Die erste Ubeningg der Anteile auf die
Beteiligungsgesellschaft stellt eine rechtsgestblaé Verfugung Uber vinkulierte
Geschéftsanteile dar und bedarf deswegen, sowwie l@nfache Konzernklausel vorliegt,
stets der Zustimmung der Gbrigen Mitgesellschafée bereits mehrfach erwéahnt kénnte der
ubertragungswillige Gesellschafter zahlreiche pldasGriinde fiir diesen Ubertragungsakt
vorbringen, sodass die Erreichung der Zustimmung adglosen Mitgesellschafter nicht
schwierig ist.

Wie bereits oben bei der Vinkulierung erértert,das Vorliegen eines Umgehungsgeschéafts
wie auch des Zurechnungsdurchgriffes hier abzulehnwar verfolgen auch die
Vererblichkeitsbeschrankungen ebenso wie die Viekuhgen den Zweck, den Zutritt Dritter
in den Gesellschafterkreis zu kontrollieren und mglementieren. Die betroffenen
Gesellschafter sind jedoch insoweit nicht schutzligjrals sie der Ubertragung der Anteile
auf eine wesentlich unsichere Beteiligungsgesdléctentweder generell durch eine
Konzernklausel oder ausdriicklich durch ihre Zustunmzur Verfligung zugestimmt haben.
Ahnlich verhéalt es sich auch mit der Treuepflichtszung, bei der die Abwéagung der
Gesamtinteressen ebenfall zu Lasten der zunaclssimrnenden Gesellschafter ausfallen

muss.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass auch die VereHditdsbeschrankungen beim Hinzutreten
einer Beteiligungsgesellschaft massive ProblemdeinReichweite ihrer Regelungswirkung
zu verzeichnen haben. Soll der Gesellschafterkveiter vor dem Eintritt unliebsamer Dritter

im Wege der unbeschrénkbaren Vererblichkeit voncssanteilen geschitzt werden, so
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bedirfen auch die Nachfolgeregelungen einer auBaieiligungsgesellschaft abgestimmte
Erweiterung dieser einfachen Klauseln. Da die Mmmeg der Anteile an der
Beteiligungsgesellschaft wie die rechtsgeschatlithbertragung bei den Vinkulierungen
ebenfalls zu einem Kontrollwechsel in dieser Gesblhft und somit zu einer mittelbaren
Einflussnahme auf die Ausgangsgesellschaft fulnsgheint es als zweckmallig, auch diese
Erweiterungen als Change of Control-Klauseln zielmdmen.
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H. Moglichkeiten zur Vermeidung von Change of Coh&allen

Die vorangegangenen Untersuchungen haben eines dgutich gezeigt: Sind an einer
Gesellschaft nicht ausschlie3lich nattrliche Peespsondern dariiber hinaus auch Personen-
oder Kapitalgesellschaften beteiligt, gelangen Kizeitelen, die den Gesellschafterkreis vor
unliebsamen Dritten beschitzen und die KontrolleG@lesellschafter bei der Neuaufnahmen
anderer Personen in den Gesellschafterkreis garantisollen, schnell an ihre Grenzen.
Weder einfache Vinkulierungen unabhéngig davon ob die Beteiligungsgesellschateits
Grundungsmitglied war oder nichtnoch Vererblichkeitsbeschrankungen sind in derel.ag
ohne die Erweiterung ihrer Anwendungsbereiche #@lseaden Schutz fur die Gbrigen
Mitgesellschafter zu bieten. Dieses Kapitel wircchsinun mit der Entwicklung von
Regelungen beschaftigen, die durch die genaue Beitang und Erweiterung der bisher
verwendeten einfachen Vinkulierungsklauseln und extdichkeitsbeschrankungen in der
Lage sind, auch beim Auftreten von Gesellschaften Gesellschafter den Schutz des
bestehenden Gesellschafterkreises zu gewahrlaisigrals probates Mittel gegen samtliche

Umgehungsversuche zu fungieren.

I. Vinkulierungen

Bei der Frage der Erweiterungsmoglichkeiten vonkdlierungsklauseln ist aufgrund der
unterschiedlichen gesetzlichen Vorgaben streng cheis der GmbH und den
Personengesellschaften auf der einen Seite und Adgr auf der anderen Seite zu

unterscheiden.

Bei den Personengesellschaften stehen nicht kigggahe, sondern personalistische
Interessen im Vordergrund. Es gilt der disponiblaur@@satz der UnverduRRerlichkeit und

Unvererblichkeit der Mitgliedschaff? Entscheiden sich die Gesellschafter fir die
Ubertragungsmaoglichkeit von Anteilen an der Peragesellschaft, so ist grundsatzlich die
Zustimmung aller Mitgesellschafter zu jeder Ubegtnag erforderlich. Diese disponible

Voraussetzung bedarf keiner besonderen Regelurigtatut der Gesellschaft, sondern ergibt
sich aus der Rechtsnatur der Personengesellsciaf®a es an einer gesetzlichen Regelung

fehlt, die es den Gesellschaftern einer Personefigeisaft verbieten wirde, die Ubertragung

$92\Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 1
393 Seeliger, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&aRn. 17
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der Mitgliedschaften an weitere Voraussetzungekriipfen, ist davon auszugehen, dass sie
zunéchst darin frei sind, sich aller denkbaren Rewgsinstrumente zu bedienen, um den
Gesellschafterkreis zu schitzen. Insbesondere dasadhe, dass die personelle
Zusammensetzung einer Personengesellschaft nochimebordergrund steht als bei einer
personalistischen GmbH, spricht dafiir, dass sie alier Mittel bedienen durfen, um einen
Change of Control und damit eine Aufweichung ihnaternen Personalstruktur zu

verhindern.

Da das Gesetz in § 137 S. 1 BGB grundsétzlich desséhluss oder die Beschrankung der
Verfigungsbefugnis tber ein veraul3erliches RectdhdRechtsgeschaft verbietet, stehen den
Gesellschaftern von Kapitalgesellschaften nur degdRungsvarianten zur Verfiigung, die
ihnen die Ausnahmeregeln zu § 137 S. 1 BGB, naibrfl15 V GmbHG und § 68 Il AktG,

gestatten.

Bei der GmbH regelt § 15 V GmbHG, dass die Ubeunagvon Geschaftsanteilen auch an
andere Voraussetzungen als die Zustimmung der Bétigehafter geknupft werden darf. Zu
beachten ist hierbei, dass der Wortlaut der Regefhicht auf den schuldrechtlichen Vertrag
zur Abtretung abstellt, sondern allein die dingdicAbtretung selbst nennt, die von den
Gesellschaftern an weitere Voraussetzungen gekniipftlen kanri®® Die Formulierung
.nsbesondere” zeigt dabei, dass zwar der Zustingsvorbehalt als haufigster
Anwendungsfall der Vinkulierung gesehen wird, ssgg dartber hinaus jedoch auch ganz
deutlich, dass bei der dinglichen Abtretung von chéfisanteilen der GmbH auch andere

Beschrankungen vorgenommen werden dirfen.

Anders stellt sich die Lage bei der AG dar. Die idkgesellschaft als Musterstiick einer
Kapitalgesellschaft darf gemald § 68 Il AktG lediglihre Namensaktien vinkulieren. Eine
weitere Begrenzung der Regelungsmdglichkeiten bestarin, dass die Ubertragung der
Aktien allein von der Zustimmung der Gesellsch&iih@dngig gemacht werden darf. Weitere
Regelungsvarianten neben dem ZustimmungsvorbeWwadt,sie bei der GmbH und den

Personengesellschaften verwendet werden durfeshhgan nicht zulassig.

394 Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 106
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1. Regelungsinstrumente bei GmbH und Personengelsaften

Angesichts der Tatsache, dass die Regelungsinsttemigei der GmbH und bei den
Personengesellschaften nicht durch das Gesetzrizgiad, kommen grundséatzlich zunachst
alle Vorgehensweisen infrage, die den Gesellsamaftéabei helfen konnten, ihren
Gesellschafterkreis so gut wie mdoglich nach Aul3én z2u schitzen. Die nun folgende
Untersuchung soll zeigen, welche Regelungsinstreenebzw. Kombinationen aus
verschiedenen Regelungsinstrumenten am besterngesigd, die einfache Vinkulierung zu
erganzen und die Gefahren durch Change of Conwaokt€llationen bei Gesellschaften als

Gesellschafter zu entscharfen.

a. Vollstandiger Ausschluss der Abtretbarkeit

Als auf den ersten Blick starkster Schutz des @mdwlfterkreises vor dem Eindringen
missliebiger Dritter kommt der vollstandige Aussdd der Abtretbarkeit von

Geschéftsanteilen infrage. Scheint es doch zundebstdass dann kein Dritter in den
Gesellschafterkreis eindringen konnte, wenn einertiégung der Mitgliedschaft von Anfang
an vertraglich ausgeschlossen ist. Fraglich istaehst, ob diese Gestaltung Uberhaupt

zuldssig ist und wenn ja, ob dies auch dem Interdss Gesellschafter entspricht.

An der rechtlichen Zulassigkeit des vollstandigensgchlusses der Ubertragbarkeit der
Anteile kann bei den Personengesellschaften keineifélv bestehen, da die
Unveraul3erlichkeit der Mitgliedschaften bei dies@rt von Gesellschaften sogar den

gesetzlichen, wenn auch disponiblen Regelfall d#tst

Problematischer konnte dies schon bei der GmbH eurtélen sein. Die GmbH als
Kapitalgesellschaft ist von ihrer Grundstruktur Wergleich zu den Personengesellschaften
mehr kapitalistisch als personalistisch gepragthamenn durch die Vinkulierung zweifelsfrei
ein personalistisches Element in die Gesellschafiedlihrt wird. Dies bedeutet aber auch,
dass der Geschaftsanteil in erster Linie als Brictes gesellschaftlichen Gesamtkapitals zu
sehen ist, dessen freie Veraul3erlichkeit in 8 T&MIbHG kodifiziert ist. Diese gesetzliche
Grundsatzentscheidung fuhrt dazu, dass die Geseftec grundsatzlich nicht unter allen

Umstanden an die Gesellschaft gebunden werdenrdiiff®araus lasst sich jedoch noch

3% Koch, Vinkulierung, S. 21
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nicht folgern, dass der Ausschluss der Abtretbarken Geschaftsanteilen von vornherein
unzuléssig ist. Denn mit der absolut herrschendemivhg ist davon auszugehen, dass dem
Gesellschafter stets ein aul3erordentliches Kindgp@cht bzw. Austrittsrecht aus wichtigem
Grund als Lésungsmadglichkeit von der Gesellschaftteht, dass ihm durch eine derartige
statutarische Regelung nicht genommen werden k&mnware also auch bei einem
vollstandigen Ausschluss der Abtretbarkeit der Aateicht unter allen Umstanden an die
Gesellschaft gebunden, sondern konnte immer noch seinem aul3ervertraglichen
Kiindigungsrecht bzw. Austrittsrecht Gebrauch macfi®AuRerdem sei eine Abtretung von
Geschéftsanteilen selbst bei deren kompletten Igekeaftsvertraglichen Ausschluss dann
noch méglich, wenn samtliche Gesellschafter derelBehaft zustimmen wiirdefi’ Die
Tatsache, dass der Gesellschafter nicht ohne jeslenlingsmdglichkeit an die Gesellschaft
gebunden sein darf, stellt folglich kein Hinderniir die Zulassigkeit dieser

Regelungsvariante dar.

Auch ein moglicher Verstol3 gegen § 137 S. 1 BGRliglulehnen. Die Intention des § 137 S.
1 BGB liegt darin, mogliche Unsicherheiten fiir dRachtsverkehr zu vermeid&®. Genau
diese Gefahr besteht hier jedoch nicht: Wurde mS&zung der GmbH festgelegt, dass die
Abtretung von Geschaftsanteilen generell ausgesséio sein soll, so ist dies fur jeden
Dritten klar erkenntlich und leicht nachzuvollzieheRechtsunsicherheiten, wie sie bei
einzelnen, schuldrechtlichen Vereinbarungen Uber Aesschluss der Verfligungsbefugnis
beziglich bestimmter Rechte getroffen werden, kinfiie Dritte hier nicht entstehen und
sind somit von der Ausnahmevorschrift des § 15 VbB@ mit abgedeckt.

Der grundsatzlichen Zulassigkeit des vollstandigamsschlusses der Abtretbarkeit von

Geschaftsanteilen in Gesellschaftsvertragen seehit siichts mehr im Weg&?

AuBerst problematisch erscheint dieses Regelurtgsinent jedoch dann, wenn nicht nur
naturliche Personen, sondern auch Gesellschaftea @lesellschafter an der
Ausgangsgesellschaft beteiligt sind. In dieser Keltedion ware die bei natirlichen Personen
sehr starke Schutzwirkung eines vollstandigen Aulssses der Verfugbarkeit tUber die
Gesellschaftsanteile nahezu vollstandig wirkungsloe Falle einer Beteiligung von

Kapitalgesellschaften wirde der vollstandige Aukssshder Abtretbarkeit der Mitgliedschaft

3% Kecker, Die Fungibilisierung, S. 78

%97 Ohr, Ausschluss der Abtretbarkeit, S. 81

398 Koch, Vinkulierung, S. 74

3950 auch die Rechtsprechung des BayObLG, DB 1982145
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zwar dafur sorgen, dass auch diese ihre AnteildemmAusgangsgesellschaft nicht an Dritte
ubertragen kénnten, der Gefahr eines Change ofr@senh der Beteiligungsgesellschaft, der
faktisch einem Gesellschafterwechsel gleichkame,nnté dadurch jedoch nicht
entgegengetreten werden. Ein mittelbares Eindririgetter in den Gesellschafterkreis, dass
diesen jedoch nahezu alle wichtigen Verwaltungst infflormationsrechte einraumen wiurde,
konnte mit dieser Regelung folglich nicht verhirtdeerden.

Fraglich ist dartber hinaus, ob dieses totale Abtigsverbot auch dem Interesse der
betroffenen Gesellschafter entspricht. Zwar wirgsear Ausschluss den Gesellschafterkreis
vor jeglicher Beeinflussung durch Dritte schitzerd wuch der Abfluss von Kapital wirde
dadurch wirksam verhindert. Auf der anderen Seiteden die Gesellschafter in der Regel
jedoch nicht gewillt sein, ihr Kapital und damitnen Teil ihrer wirtschaftlichen
Handlungsfreiheit auf unbestimmte Zeit derart festden Geschéftsanteil zu bind8hDiese
fehlende Flexibilitat im Bezug auf die Verfugbatkédires personlichen Kapitals wird die
Gesellschafter in der Praxis dazu veranlasseneuwer solch einschneidenden Regelung im

Gesellschaftsvertrag abzusehen.

Die im Bezug auf Beteiligungsgesellschaften unzimende Schutzwirkung dieser Regelung
in Verbindung mit der starren Kapitalausstattung @esellschaft und die Beschneidung der
finanziellen Unabhangigkeit der Gesellschafter éhrfolglich dazu, von diesem

Regelungsinstrument grundsétzlich Abstand zu nehrderar ware ein vollumfanglicher

Ausschluss der Abtretbarkeit von Geschéaftsanteilen Gesellschaftsvertrag durchaus
maoglich, angesichts der Nachteile, die diese st&ikeung mit sich bringt und der grof3en
Licken im Schutzbereich dieser Regelung bei Begtaigsgesellschaften, ist von deren

Verwendung im Gesellschaftsvertrag jedoch genateluraten.

b. Partielle Erwerbsverbote

Neben der Madoglichkeit, die Abtretung der Anteile @&mer Gesellschaft vollstandig
auszuschlie3en, ist es auch denkbar, nur bestinihteetungen zuzulassen bzw. auch
lediglich bestimmte Verfligungen zu verbieten. Dipadiellen Erwerbsverbote kdnnen dabei
die Wirksamkeit der Abtretung gemaR 8§ 15 V GmbHGnzB8eispiel an bestimmte

Eigenschaften des Erwerbers oder an die Ubernahme wgesellschafterlichen

4% \viedemann, Die Ubertragung, S. 45
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Verpflichtungen kniipfeA® In der Praxis sind vor allem die Satzungsregelorayezutreffen,
die eine Abtretung nur an bestimmte Personengryppée zum Beispiel an enge
Familienmitglieder oder besondere Berufsgruppelauben oder bestimmte Erwerbsarten

wie den Tausch oder die Schenkung verbieten.

Gegen diese Regelungsart spricht zum einen ihderféa Flexibilitat®? Im Gegensatz zu
den Zustimmungserfordernissen ist es bei dieseelReg nicht mdoglich, individuell und
fallspezifisch auf Sonderfélle zu reagieren. Watrelas Zustimmungerfordernis fir jeden
Einzelfall dezidiert ausgetbt werden kann, bedarb& den partiellen Erwerbsverboten stets
einer Modifizierung des Gesellschaftsvertrages ldsatzungsandernden Beschluss, wenn in
einem Sonderfall von der statutarischen Regel alogp@n werden soll.

Zum anderen wirft die Regelung zahlreiche neue IBrobé auf, da es nur sehr schwierig
maglich ist, alle eventuell auftretenden Konstediaén und die dabei auftretenden Interessen
der Gesellschafter bereits bei der Aufstellung @esellschaftsvertrages vorherzusehen. Soll
die Abtretung der Anteile beispielsweise nur an hkatnmen gestattet sein, stellt sich die
Frage, was mit dem Anteil passieren soll, wenn@asellschafter keine Nachkommen hat.
Hatte auch ein uneheliches Kind eines Gesellsaisaftas Recht auf Ubernahme des
Gesellschaftsanteils? Wie ist zu verfahren, wermedtezige Nachkomme nicht in der Lage
oder nicht Willens ist, den Gesellschaftsanteilibernehmen? Diese kurze und beispielhafte
Darstellung von Problemen, die mit einer solchretaiRegelung einhergehen kdnnen, zeigt,
dass diese statutarischen, partiellen Erwerbsveretztendlich nicht in der Lage sind, den
Interessen der Gesellschafter gerecht zu werdensiShern zwar den Gesellschafterkreis
stark nach aul3en ab, da sie den Zugriff Dritter geri Gesellschaftsanteil verhindern, sie
vermogen jedoch nicht auf die sich standig anderndiértschafts- und Lebensverhaltnisse
aller Gesellschafter adaquat zu reagieren. Letitgmkonnen auch partielle Erwerbsverbote,
ahnlich des vollstandigen Ausschlusses der Abtrieiitavon Geschéftsanteilen, zwar den
Schutz des Gesellschafterkreises weitgehend garanti sodass auch die Gefahren eines
Change of Controls nicht gefurchtet werden missgtgoch konnen sie nur in
Ausnahmeféallen empfohlen werden. Die fehlende Bigtit und die nahezu unendlichen
Regelungsbedurfnisse, die eine derart starre, pt&eeSatzungsbestimmung auslost, fihren
dazu, dass sie in der Praxis nur sehr selten Eghgadie Satzungen der Gesellschaft finden

kdnnen.

401 Koch, Vinkulierung, S. 69
402 Koch, Vinkulierung, S. 70
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c. Verschrankte Beteiligung

Eine weitere Madoglichkeit, die Kontrollwechselprofmatik im Zusammenhang mit
Gesellschaften als Gesellschafter zu verhinderstebe darin, die Ausgangsgesellschaft mit
einem Zwerganteil an der Beteiligungsgesellschait lzeteiligen. Diese sogenannte
Ruckbeteiligung wirde die Gefahr fiur die Gesell$iglia der Ausgangsgesellschatft,
unerwartet dem mittelbaren Einfluss eines Drittesgegsetzt zu sein, in zweierlei Hinsicht

schmalern.

Im ersten Fall, in dem die Ausgangsgesellschaftrzma einem kleinen Anteil an der
Beteiligungsgesellschaft beteiligt wird, die Indivalvinkulierung der Anteile der
Beteiligungsgesellschaft jedoch nicht durchgesetatden kann, ist die Absicherung als eher
gering einzustufen. Zwar kénnen die Gesellschafer Ausgangsgesellschaft Uber deren
Informations- und Mitwirkungsrechte gewisse Tatsachin Erfahrung bringen und
gegebenenfalls gravierende Veradnderungen in dereilBgeingsgesellschaft leichter
vorhersehen, verhindern kénnen sie den Kontrollselctiadurch alleine jedoch nicht. Wurde
allerdings zusatzlich eine Change of Control-Klduseden jeweiligen Gesellschaftsvertrag
der Ausgangsgesellschaft installiert, so kann dRiekbeteiligung durchaus als sinnvoll
erscheinen, um mdoglichst schnell von einem Kontrethsel erfahren zu kénnen und

eventuelle Einziehungs- oder Vorkaufsrechte geltenchachen.

Wesentlich starker wirde der Schutz der Ruckbgteily dann wiegen, wenn zusétzlich zu
dieser Gestaltung die Individualvinkulierung dertdile an der Beteiligungsgesellschaft
vereinbart wirde. Danach mussten alle Gesellsat@ddieAbtretung von Anteilen zustimmen,
um wirksam (iber diese verfiigen zu konA%¥nin diesem Falle wiirde folglich neben den
Informationsmoglichkeiten zusatzlich die Kompeteder Mitgesellschafter hinzutreten,
notfalls die Ubertragung der Anteile an einen Wwd@men Dritten und damit dessen
mittelbare Einflussnahme auf die Ausgangsgeselfscima Wege ihres Vetorechts zu

verhindern.

%% Ohne der Einraumung dieses Zwergenanteils wanechsmoglich, die Ubertragbarkeit der Anteile ae d
Zustimmung der Gesellschafter der vinkulierten Gesleaft zu binden, da in der Satzung kein
Zustimmungserfordernis zugunsten Dritter statuientden kann. So auch Winter/Loébbe, in: Ulmer, GmbHG
§ 15 Rn. 240.
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Neben der Tatsache, dass die erste Variante nueneigeringen Schutz des

Gesellschafterkreises darstellt und lediglich ins@mmenhang mit einer Change of Control-
Klausel wirklich sinnvoll erscheint, erzeugen dega Ruickbeteiligungen auch neue
Probleme: Die Gefahr, durch eine Gesellschaft a&seischafterin mittelbarer Einflussnahme
durch Dritte ausgesetzt zu sein, besteht dann mahtmehr bei der Ausgangs-, sondern
selbstverstandlich nun auch bei der Beteiligungsitgeshaft. Andert sich in der Folge der
Gesellschafterbestand der Ausgangsgesellschaft, sisht sich plotzlich auch der

Gesellschafter der Beteiligungsgesellschaft di&sartrollwechselproblematik ausgesetzt. In
beiden Gesellschaften waren dann zur Entscharfuagesl Problems kautelarjuristische

MaRnahmen im Wege der Satzungsénderung erfordétfich

Noch unangenehmer wirde sich die Situation fur deherrschenden Gesellschafter der
Beteiligungsgesellschaft dann darstellen, wennegrladividualvinkulierung seiner Anteile
im Gesellschaftsvertrag der Beteiligungsgeselldchastimmen wuirde. Zwar wéare dadurch
fur ihn die oben genannte Gefahr gebannt, selbstién Problematik von mittelbarer
Einflussnahme zu geraten, seine wirtschaftliche unternehmerische Bewegungsfreiheit
wurde dadurch jedoch erheblich eingeschrankt werd@bwohl er der beherrschende
Gesellschafter der Beteiligungsgesellschaft warel @we auch seinen Anteil an der
Ausgangsgesellschaft darstellen wirde, ware ert moghr in der Lage, allein Uber das
Schicksal seiner Anteile, die schlie3lich auch spersonliches Kapital darstellen, zu
verfugen. Den Anteil an der Ausgangsgesellschaftzdnachst ihm allein zustand und den er
nun lediglich auf die Beteiligungsgesellschaft tkzeren hat, wirde er nun unter den Einfluss
und die Mitverwaltung seiner Mitgesellschafter ier dhusgangsgesellschaft stellen. Da die
Satzung der Beteiligungsgesellschaft dariiber hinawsh regeln muisste, dass sie nur
einstimmig geandert werden karnschliel3lich konnte der beherrschende Gesellsehditte
Vinkulierung sonst einfach wieder abanderfi”®> wird der beherrschende Gesellschafter der
Beteiligungsgesellschaft nur in absoluten Ausnakiiteef dazu zu bewegen sein, sich in der
von ihm beherrschten Beteiligungsgesellschaftsdiae Anteile an der Ausgangsgesellschaft
besitzt, derart stark reglementieren zu lassene BRegelungsvariante, die verschiedener
Satzungséanderungen bedarf und der der beherrscligesidischafter zu diesem Zeitpunkt

erst zustimmen muss, scheint nicht nur umstdndiohdern auch schwer durchsetzbar. Im

404 Reimann, ZEV 2002, S. 48
405 utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, 289, S. 413
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Folgenden soll nun nach einem Regelungsinstrumesntait werden, das die Problematik des

Change of Controls bereits praventiv und einfacieidsen vermag.

d. Auflésend bedingte Zustimmung

Fur den Fall, dass die Ubertragung des Anteilssemesscheidenden Gesellschafters auf die
Beteiligungsgesellschaft nicht zustimmungsfrei aufig einer einfachen Konzernklausel
erfolgt ist, sondern die tbrigen Mitgesellschaftee Zustimmung erteilt haben, wird oftmals
versucht, diese Zustimmung unter einen Vorbehait. hinter eine aufldosende Bedingung zu
stellen. Danach sollen die Gesellschafter danntnmbhr an die erteilte Zustimmung
gebunden sein, sobald der einstige Mitgesellschaiée beherrschende Stellung in der
Gesellschaft verliert oder auf anderen Wegen einangGd of Control in der
Beteiligungsgesellschaft droht. Manche Autoren gehen Wege der Auslegung der
Zustimmungserklarung sogar so weit, dass konkludstets dann die Erteilung der
Zustimmung nur unter dem Vorbehalt der Kontinuitdr Beteiligungsstruktur in der
Beteiligungsgesellschaft erfolgt sei, wenn der Zweieser Beteiligungsgesellschaft allein im
Halten der Anteile liegé’® Ob und unter welchen Voraussetzungen dies im Kiane

moglich ist, ist in der Literatur hart umstrittéH.

Zuweilen wird die Moglichkeit, die Zustimmung unteme Bedingung oder unter einen
Vorbehalt zu stellen, im Hinblick auf die Rechtésdheit verneint. Fur Dritte und fur den
Rechtsverkehr wirde dieses Vorgehen bedeuten, siassoglicherweise Uber lange Zeit
nicht wissten, wer nun wirklich Inhaber der vinkalen Mitgliedschaften sei. Da die
Auflésung der Zustimmung bei Bedingungseintritt gliche Folgen fir die Ubertragung
hatte, konnte dies auch nach langer Zeit noch nwitdksamkeit der Abtretung und damit zur

automatischen Riickiibertragung des Anteils auf dafilgenden fiihreff®

Andere Autoren sehen dieses Problem als wenigericgg an und bejahen die

grundsétzliche Zulassigkeit einer derartigen Voegmshweisé®

Zwar sei eine einseitige
Willenserklarung wie die Zustimmung grundséatzlickdingungsfeindlich, dies gelte jedoch

nur, wenn den von der Erklarung Betroffenen einv&dtiezustand nicht zugemutet werden

% Kowalski, GmbHR 1992, S. 353

7 Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 23

% | utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, 889, S. 413

409 Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 526; Grundsatzlich zustimmendr abe
verneinend allein fiir die nachtragliche ZustimmuamgHinweis auf die Rechtssicherheit Wiesner, iniridh.
Hdb. AG, § 14 Rn. 23.
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kénne. In diesem Fall hdnge der Eintritt der Bedimg jedoch allein vom Verhalten des
Erklarungsempfangers ab, sodass fur ihn durch dieskativbedingung keine unsichere
Rechtslage erzeugt werden kénne. Interessen Dwiieden deshalb nicht beeintrachtigt, da
kein Schwebezustand durch die Bedingung erzeugiieyesondern die Abtretung bis zum
Eintritt der Bedingung zweifelsfrei wirksam sei.nEVerstol3 gegen 8 137 S. 1 BGB lage
dariber hinaus ebenfalls nicht vor, da ein reclsidgiftlicher Gesellschafterwechsel in der
Beteiligungsgesellschaft weiter moglich bleibe ualein die vinkulierten Anteile der

Ausgangsgesellschaft von den Rechtsfolgen der Badimbetroffen waref°

Dem kann nicht uneingeschrankt zugestimmt werdémsiéhtlich des Standpunktes zu 8§ 137
S. 1 BGB kann dieser Ansicht allerdings noch gefalgrden. Die Befugnis, tUber die Anteile
an der Beteiligungsgesellschaft zu verfiigen, witdchd die auflosende Bedingung der
Zustimmungserklarung weder ausgeschlossen nochidedt. Der Inhaber dieser Anteile
kann weiterhin frei Uber seine Anteile verfigenkann sie beliebig abtreten oder belasten.
Die Tatsache, dass dadurch der Bedingungseinuggeddost wird und die Anteile der
Ausgangsgesellschaft an ihn als friheren Geseftethazurtickfallen, sorgen zwar
wirtschaftlich dazu, dass das Vermdgen der Beteigggesellschaft um diese Anteile
geschmalert wird, an der freien Verauf3erlichkeit Beteiligungsgesellschaftsanteile andert
dies jedoch aus rechtlicher Sicht nichts.

Problematischer erscheinen hierbei schon die Reditzerwagungen der Mindermeinung.
Auch hierbei ist der oben angefiihrten Ansicht insibwzuzustimmen, dass fir den
Erklarungsempfanger kein unzumutbarer Schwebezuistereugt wird. Da allein er selbst
den Eintritt der Bedingung auslésen kann, bestéireinn keine Rechtsunsicherheiten wer zu
welchem Zeitpunkt Inhaber der Anteile an der Ausgaesellschaft ist. Nicht
nachvollziehbar ist jedoch, warum der Rechtsverkeit Dritte von dieser Regelung nicht
betroffen sein sollten. Betrachtet man die Situatios dem Blickwinkel desjenigen, der die
Anteile der Beteiligungsgesellschaft erwerben wilind dadurch unbewusst den
Bedingungseintritt auslost, so muss sich die Kdlasien fir ihn doch als unzumutbarer
Zustand darstellen. Beim Erwerb der Anteile verflgllie Beteiligungsgesellschaft,
wahrscheinlich sogar als tberwiegenden Teil ihree\dgens, noch Uber die Anteile an der
Ausgangsgesellschaft. Eben durch diesen Erwerb nderd sich jedoch die
Herrschaftsverhaltnisse in der Beteiligungsgededitc die Bedingung tritt ein und die

Anteile an der Ausgangsgesellschaft fallen autauohtian den friheren Gesellschafter

410 Kowalski, GmbHR 1992, S. 351
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zuriick. Ubrig bleibt ein Kaufer der Anteile der Biigungsgesellschaft, der feststellen muss,
dass er unter Umstanden nur eine leere Hille eewmohat und nun versuchen muss, seine
Rechte im Wege der Schadensersatzvorschriften nusektzen. Angesichts dieser
Benachteiligung des Rechtsverkehrs in Person degichén Erwerbers und der Tatsache,
dass die Erteilung der Zustimmung unter Vorbehi#tdiesen nicht erkennbar war, ist die
Zulassigkeit der Erteilung der Zustimmung untereeiauflosenden Bedingung oder unter

Vorbehalt abzulehnen.

Da diese Mdglichkeit zum Schutz gegen Change oftt@bKonstellationen von Anfang an
ausgeschlossen ist, wenn die Zustimmung wegen einé&chen Konzernklausel gar nicht
erst erforderlich ist, ist ihr Anwendungsbereichi sehr begrenzt. Auch angesichts der vielen
rechtlichen Unwégbarkeiten, die diese Vereinbaramg sich bringt, ist neben der hier
vertretenen Unzulassigkeit dieser Regelung, steies einer solchen Vorgehensweise

abzuraten.

e. Vorkaufsrechte, Ankaufsrechte und Andienungsipfiin

Aufgrund der weiten Fassung des 8 15 V GmbHG isawsh moglich, Vorkaufsrechte,
Ankaufsrechte und Vorerwerbsrechte im Gesellscharftsag zu stipulieren.

Ein gesetzliches Vorkaufsrecht, das es den Mittgesdelftern grundsatzlich erlauben wirde,
beim Verkauf eines Gesellschaftsanteils durch eiégesellschafter an einen Dritten zu
intervenieren, besteht nicht: Das schuldrechtliche Vorkaufsrecht ist in den &8 #. BGB
geregelt und erlaubt es dem Vorkaufsberechtigtemndgéatzlich, die Sache zu dem
vereinbarten Preis zu erwerben, sobald der Vehtéiie mit einem Dritten einen Kaufvertrag
Uber den Gegenstand geschlossen hat. Dies wirdesuteed dass unter den
Mitgesellschaftern dann ein Kaufvertrag Gber didefla der Ausgangsgesellschaft zustande
kommen wirde, wenn diese verkauft werden sollterddr vorliegenden Problematik kann
dieses Recht allein jedoch den Mitgesellschaftechtrhelfen, ihren Gesellschafterkreis zu
schitzen. Der Change of Control-Fall in der Bejeiligsgesellschaft zeichnet sich eben
gerade dadurch aus, dass ein Verkauf der Anteile vitikulierten Gesellschaft nicht
beabsichtigt ist. Aus diesem Grund greifen hierhade Zustimmungserfordernisse nicht.

Vielmehr werden allein die Anteile an der Beteilgsgesellschaft verkauft, die einen

411 Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 295
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Vorkaufsfall jedoch nicht auslésen wirden, da diesg beim Verkauf der Anteile an der
Ausgangsgesellschaft tatbestandsmaniig vorlage.

Ahnlich verhalt es sich auch mit den Andienungspfien. Diese verpflichten zwar den
veraulBerungswilligen Gesellschafter dazu, den wiekan Geschéaftsanteil bereits bei
VeraufRerungsabsicht zunéchst den anderen Gesé#sohaum Kauf anzubieten, bevor er
ihn an einen Dritten Uibertradf im Falle des Change of Controls vermag jedoch aliese
Regelung nicht zu tiberzeugen. Die Ubertragung ddsils an die Beteiligungsgesellschatft,
die die Andienungspflicht auslosen wirde, stellt Bezug auf die Absicherung des
Gesellschafterkreises der Ausgangsgesellschaft keioe Gefahr dar, solange der ehemalige
Gesellschafter die beherrschende Stellung behaladg der Verlust dieser Stellung 16st die
Andienungspflicht jedoch nicht aus, da hierbei nidber die Anteile der zu sichernden
Ausgangsgesellschaft verfugt wird. Zwar kdnnte raach hier daran denken, das auslosende
Moment fur die Andienungspflicht nicht auf die Vef@erung der Anteile der
Ausgangsgesellschaft, sondern auf die Anderung Iderrschaftsverhéltnisse in der
Beteiligungsgesellschaft zu legen, die Fragen dliemHohe des Ubernahmepreises und die
Durchsetzbarkeit dieser Verpflichtung lassen jed@aich hier an der Eignung dieser
Regelung, &hnlich den Vor- und Ankaufsrechten evigiagen offen.

Ein wirksamer Schutz lage nur dann vor, wenn das Yaw. Ankaufsrecht im Statut der
Ausgangsgesellschaft dahingehend dingliche Wirkwergeugen konnte, dass sie die
Verfugung Uber die Anteile an der Beteiligungsdesbhft verhindern konnte. Das
Hauptproblem einer solchen Gestaltung liegt in dudsligatorischen Wirkung der
Vorkaufsrechte. Diese fihren zwar auf schuldrechéi Ebene dazu, dass dem
Mitgesellschaftern wohl auch an Anteilen an dereBigiungsgesellschaft ein Vorkaufsrecht
eingeraumt werden karff® dieses ist jedoch dann nicht dinglich abgesicHéibaraus folgt,
dass zwar unter Umstdnden ein Vorkaufsrecht anAdeeilen der Beteiligungsgesellschaft
besteht, erflllt dies der Verpflichtete jedoch mnichd tUbereignet er den Gegenstand an einen
Dritten und nicht an den Vorkaufsberechtigten, sanrk der Berechtigte lediglich

Schadensersatzforderungen und gegebenenfalls ¥®strafen gegen den Verpflichteten

412 Meyer, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, KapRh. 221; Friedrichsen/Kollmorgen, in:
David/Dombek/Friedrichsen/Geschwandtner/Kégler/Kaltgen/Pauly/Rohde/Schmidt/Teichmann,
Gesellschaftsrecht, S. 199; Diese beschreiben diwagleiche Konstellation, bezeichnen diese jedadsh
Vorerwerbsrechte und nicht als Andienungspflichten.

“13|utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, 889, S. 414

““Haasen, in: Lorz/Pfisterer/Gerber, Formularbuch,5®
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geltend machen. Dem neuen Eigentumer kbnnen dieilapedoch von Gesetzes wegen nicht
wieder zwangsweise entzogen werden. Das wichtibjgeresse der Mitgesellschafter, die
dingliche Ubertragung der Anteile an einen Drittem verhindern oder wenigstens im

Nachhinein riickgangig zu machen, kann damit nioleieht werden.

Ein Vorkaufsrecht mit dinglicher Wirkung ist gem&31094 BGB nur fir Grundsticke
gesetzlich vorgesehél Wegen des Wortlauts von § 15 V GmbHG ist es jedndblich, die

dingliche Abtretung an weitere Voraussetzungen attas dort erwahnte
Zustimmungserfordernis zu knupfen. Fur die vinkidie Anteile einer Gesellschaft kdnnen
im Statut dieser Gesellschaft sowohl Vorerwerbgeechls auch Andienungspflichten
vereinbart werden, die dann aufgrund ihrer dinglichWirkung auch die Verfiigung Uber

diese Anteile verhindern konnétf.

Zu Kklaren bleibt aber weiterhin, ob im Statut dersgangsgesellschaft ein Ankaufsrecht mit
dinglicher Wirkung bezuglich der Anteile an der &ktjungsgesellschaft vereinbart werden
kann. Denkbar ist, ein Ankaufsrecht fur die Antellr Ausgangsgesellschaft zu vereinbaren,
das dann greifen soll, wenn sich die bestehendeherBehungsverhaltnisse in der
Beteiligungsgesellschaft verandern. Dagegen koaleen § 137 S. 1 BGB sprechen. Dieser
verbietet jedoch nur den Ausschluss oder die Bés&ng der Verflugungsbefugnis der
Inhaber von Anteilen an der Beteiligungsgeselldchéfie oben bereits dargestellt, wirde ein
weiteres Zustimmungserfordernis diese Verfugungspes zu stark beschranken. Im
vorliegenden Fall lage eine derartige Beschrankedgch nicht vor. Das Ankaufsrecht an
den Anteilen der Ausgangsgesellschaft beschréankh diehaber der Anteile der
Beteiligungsgesellschaft rechtlich nicht Gber didseeile zu verfigen. Es werden lediglich
schuldrechtliche Folgen vereinbart, die die Verfigju Uber die Anteile der
Beteiligungsgesellschaft nach sich ziehen wirdestAthalten bleibt jedoch, dass in einem
solchen Fall auch dann nur ein schuldrechtlichespimch geschaffen wird, die dingliche
Verfiigung an sich kann auch durch eine derartigetaeng nicht verhindert werdéh. Eine
Lverdinglichung® des Vorkaufsrechts, wie sie oftmalin Konstellationen ohne
Beteiligungsgesellschaften erreicht wird, indem diestimmung an das Vorkaufsrecht
gekoppelt wird und umgekeHt ist hier nicht méglich. Eine Kombination von Anisrecht

“1>Koch, Vinkulierung, S. 59

418 Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 296

47 |oritz, NZG 2007, S. 366; Koch, Vinkulierung, 9 3

“18 Eriedrichsen/Kollmorgen, in: David/Dombek/Friedrien/Geschwandtner/Kégler/Kollmorgen/Pauly/Rohde/
Schmidt/Teichmann, Gesellschaftsrecht, S. 199; K¥atkulierung, S. 62
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und Zustimmung scheitert bereits daran, dass dr&uNg der Zustimmung wegen 8 137 S. 1
BGB nicht auf die Anteile der Beteiligungsgeselbsitherstreckt werden kann. Dies wirde
dann namlich wieder die Beschrankung der Verflgoefygnis durch eine

rechtsgeschéftliche Vereinbarung darstellen. DierkWiépfung von Vorkaufsrecht und

Zustimmung zur Verfiigung Uber die Anteile an desgangsgesellschaft ware zwar mdglich,
schlie3lich schafft 8§ 15 V GmbHG dafir einen awdrend breiten Rahmen, allerdings ist
diese erste Verfiugung vom veraufRernden Gesellschaif die Beteiligungsgesellschaft auch

meist als unproblematisch anzusehen.

Es bleibt also festzuhalten, dass es im Rahmeg d&sV GmbHG durchaus mdglich ist, im

Statut der Ausgangsgesellschaft ein Vorkaufsreshdem Anteilen der Ausgangsgesellschaft
fur den Fall vorzusehen, dass sich die Herrscharftgiitnisse in der Beteiligungsgesellschaft
andern. Diese auf den ersten Blick sehr wirksanteut2eorrichtung leidet jedoch darunter,
dass diese allein einen schuldrechtlichen Ansprgeheriert, bei dem der Berechtigte
weiterhin von Verfigungshandlungen und somit vonteguWillen des Verpflichteten

abhangig bleibt. Kommt dieser namlich seiner Pflizbr Ubertragung der Anteile an die
friheren Mitgesellschafter nicht nach, sondern éigeet er seine Anteile im Wege des
Change of Control an einen erwerbswilligen Dritten, bleibt dem Berechtigten allein die
Mdoglichkeit, Schadensersatzanspriiche gegen denfli¢btpten geltend zu machen. Dem
Hauptinteresse der Mitgesellschafter, das EindrinQdtter tGber den Change of Control in

der Beteiligungsgesellschaft zu verhindern, wirgsdi Lésung jedoch nicht gerecht.

Ein weiterer Nachteil der Vor- und Ankaufsrechtestbét darin, dass diese von ihrem
Wortlaut her nur beim Verkauf von Geschaftsanteilgneifen, wahrend andere
Rechtsgeschafte wie der Tausch, die Einbringungine Gesellschaft oder die Schenkung
vom Anwendungsbereich dieser Regelung ausgenominelif'$ Diese Tatsache eréffnet
dem veraul3erungswilligen Gesellschafter und deneraswilligen Dritten eine Reihe von
unterschiedlichen Umgehungs- und Manipulationsneigkiten. Die Beweispflicht, dass ein
tatbestandsauslosender Kauf und beispielsweiseTkaisch vorgelegen habe, liegt dann bei

den Ubrigen Gesellschaftern und durfte nur schwetilaren sein.

Nachteilig konnen sich die Vorerwerbs- und Andiegagpflichten auch dann auswirken, wenn

sie, wie in der Praxis ublich, zugunsten der UbriGesellschafter vereinbart wurden. Macht

419 angenfeld, GmbH-Vertragspraxis, S. 96; Koch, Vildrung, S. 37
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ein Mitgesellschafter von diesen Ankaufsrechten r@eth, so &ndern sich dadurch
automatisch die innergesellschaftlichen Beteiliggingnd Stimmverhaltnisse zwischen den
tibrigen Gesellschaftef3° Diese Quotenverschiebung innerhalb der vinkulie@esellschaft

kann wiederum dazu fuhren, dass bisher bewahrténtgimokturen aufgebrochen werden und
das Gleichgewicht der Gesellschaft ins Wanken génése inneren Veranderungen kdnnen
letztendlich ebenso zur Gefahrdung der Erreichueg @esellschaftszwecks fuhren wie die

Beeinflussung der Gesellschaft von aul3en.

Des Weiteren gibt es zahlreiche unterschiedlichsichten in der Literatur beziglich des
Zusammenspiels von Zustimmungserfordernissen unkladfsrechten, was zusatzlich zu
Unwagbarkeiten und weiterem Regelungsbedarf irkthrsel fihren wirde.

Zu klaren ist zum Beispiel, ob eine Klausel, die e Ankaufsrecht beinhaltet, zugleich als
Zustimmungsklausel verstanden werden kann. Angesiotler Tatsache, dass das
Vorkaufsrecht ohne Vinkulierung immer nur schuldiéich wirkt,*** wahrend das
Zustimmungserfordernis die dingliche Abtretung vedern kann, ist davon auszugehen, dass
ein alleinstehendes Vorkaufsrecht nicht auch eiaigstimmungsvorbehalt begriinden kann.
Das Ankaufsrecht enthalt folglich nicht als ,Minustich eine Zustimmungspflicht, da es sich
hierbei um zwei selbststandige, voneinander unajipérSicherungsmittel handéft

Strittig ist dartiber hinaus, ob das Zustimmungeldonis dann fortbesteht, wenn zwar sowohl
ein Zustimmungserfordernis als auch ein Vorkaufsrat der Satzung vorgesehen sind, Uber
das Verhaltnis dieser beiden Regelungsinstrumewlach keine Aussage getroffen wird und
vom Vorkaufsrecht innerhalb der Ausibungsfrist k&ebrauch gemacht wird. Bleibt in
einem solchen Fall die Zustimmungspflicht auch nAttauf der Frist bestehen oder soll

diese dann als erteilt gelten? Wahrend ein Teillderatuf*

davon ausgeht, dass in einer
solchen Konstellation das Zustimmungserfordernisfadan solle, weil die vinkulierte
Gesellschaft in einem derartigen Fall nicht meHriisenswert sei, wird hier die Ansict
vertreten, die an der Fortdauer der Zustimmungdgflauch nach Fristablauf weiter festhalt.
Fir die Gesellschafter der vinkulierten Gesellschain es eben verschiedenste Griinde
geben, warum sie von ihrem Vorkaufsrecht keinenr@eth gemacht haben: Sei es, dass

ihnen der Preis nicht angemessen erschien, odérsigeaus personlichen Grinden nicht in

*20Ehlke, DB 1995, S. 567

“2h\westermann/Klingberg, in: FS Quack (1991), S. 549

422 Koch, Vinkulierung, S. 31; Kowalski, GmbHR 1992,38

423 \Wiedemann, Die Ubertragung, S. 86; Zutt, in: Hatheg, GmbHG, § 15 Rn. 127
424 Kowalski, GmbHR 1992, S. 348; Pastor/Werner, BBI,%. 1420
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der Lage waren, den geforderten Kaufpreis aufzgenn Dies &ndert jedoch nichts daran,
dass diese nach wie vor ein grol3es Interesse daban, an der Auswahl des neuen
Gesellschafters partizipieren zu kénnen. Die Aufmaheines Vorkaufsrechts wirde die
Gesellschafter in die Gefahr bringen, dass siewhcatigste und effektivste Waffe im Kampf
um die Zugangskontrolle zum Gesellschafterkreignlith das gesellschaftsvertragliche
Zustimmungserfordernis, verlieren konnten. Das gtne nach mehr Schutz fir den
Gesellschafterkreis wirde dann letztendlich umgelkadizu fihren, dass dieser Schutz sogar
geschmalert wirde. Es bleibt festzuhalten, das$ rder hier vertretenen Ansicht der
Zustimmungsvorbehalt auch dann weiter fortbesteletan die Frist fur das Ankaufsrecht

ungenutzt verstrichen ist.

AulRerdem spricht gegen das Regelungsinstrument \de&aufsrechts zugunsten der
Gesellschafter oder der Gesellschaft, dass esefinrkauf des Geschaftsanteils im Wege
der Zwangsvollstreckung oder durch den Insolvenzaker nicht wirksam vereinbart werden
kann (§ 471 BGB}* Werden also Geschaftsanteile an der Beteiligursgdigehaft nicht
durch die Gesellschafter selbst, sondern z. B.idden Insolvenzverwalter verkauft, so geht
die Vereinbarung eines Vorkaufsrechtes in vollemfaig fehl, sodass der Schutz vor dem
mittelbaren Einfluss Dritter nicht mehr gewahrletsverden kdnnte.

Neben allen diesen Tatsachen stellt letztendlickbesondere bei Vorkaufsrechten die
Kaufpreisproblematik einen weiteren negativen bzumindest regelungsbedurftigen Punkt
dar. Bei Vorkaufsrechten besteht die Mdglichkegn dsegenstand zu dem Preis zu erwerben,
zu dem ihn der Dritte gekauft hat. Fur die ehenealifylitgesellschafter wiirde dies bedeuten,
dass sie stets an diesen Preis gebunden warererBes® es hingegen, den Kaufpreis etwa
an die Abfindungsregeln zu bind&8.Der Berechtigte ware jedoch nicht nur an dieseisPr
gebunden, sondern er miisste auch im Ubrigen gen%® & BGB exakt die Konditionen
iibernehmen, die der Verpflichtete mit dem Drittezreinbart hat?” Gelingt es nun dem
Verpflichteten, mit dem erwerbswilligen Dritten Kaitionen zu vereinbaren, die dem
Berechtigten als unertraglich erscheinen mussen ianmd den Erwerb ,versauerff® so

konnen daraus weitere Konflikte entstehen, diegméiv nur sehr schwer regelbar sind.

42> Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 203; WiMLobbe, in: Uimer, GmbHG, § 15 Rn. 309
26| angenfeld, GmbH-Vertragspraxis, S. 96

427 Staib, Die Sicherung des Familieneinflusses, 8. 21

28 S0 wértlich BGHZ 34, 205.
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Da es fur den Fall von Ankaufsrechten und Andiespfligghten keine genaueren
gesetzlichen Vorgaben gibt, misste die Kaufpragsfrgenau wie der exakte Zeitpunkt des
Entstehens des Ankaufsrechtes dezidiert in deruSgtgeregelt werden. Weitere zahlreiche
Regelungen waren noétig, um die Probleme rund umAdikaufsrechte in den Griff zu
bekommen.

Fur die Bestimmung des Kaufpreises kommen zweidviéen infrage: Zum einen kénnte die
Hohe der Gegenleistung im Gesellschaftsvertraghdaine bestimmtes Bewertungsverfahren
festgelegt werden. Die zweite Mdglichkeit bestlidden, dass der VeraulRerer den Kaufpreis
individuell bei Erfullung des Tatbestandes der Aufkgechte frei bestimmen kann. Beide
Verfahren haben jedoch betrachtliche Nachteile. \MM&h Ersteres wiederum einer
aufwandigen gesellschaftsvertraglichen Regelungaifieddie alle infrage kommenden
Konstellationen bereits praventiv regeln solltestbbt bei der zweiten Variante die Gefahr,
dass der verdufRerungswillige Gesellschafter denfpf@is derart hoch ansetzt, dass die
Ausibung der Ankaufsrechte und Andienungspflichfaktisch unmdglich wird. Die

Literatu*?®

empfiehlt hier eine gesellschaftsvertragliche Ratg die im Falle des Verzichts

der Mitgesellschafter auf die Auslbung ihrer Rechitge anschlieRende VerdufRerung an
einen Dritten innerhalb einer bestimmten Frist zZnem gunstigeren als den zuvor
festgelegten Preis verbietet. Neben dem Umstarss, dadurch die Klausel weiter aufgeblaht
wirde, sorgt vor allem die Tatsache, dass der mjamst Erwerb dadurch nur verzdgert,
jedoch nicht verhindert werden konnte, daftir, dassh diese Regelung fir die Praxis

abzulehnen ist.

Angesichts dieses hohen Aufwands und der relatiingen Durchsetzbarkeit dieser
Regelungen sowie der zahlreichen anderen hier gésanNachteile stellt dieses
Regelungsinstrument nicht die optimale Losung Dée. nachsten Gliederungspunkte sollen
zeigen, ob es nicht Regelungsinstrumente gibt, wkaiger Aufwand erfordern oder bei
gleichem Aufwand zumindest einen hoheren SchutzGkesellschafterkreises gewahrleisten

kdnnen.

f. Abtretungsverpflichtung und Zwangsabtretung

Denkbar wére es auch, der Beteiligungsgesellsatiag Abtretungspflicht im Statut der

Ausgangsgesellschaft aufzuerlegen, die sie vehpdic ihre Anteile an der

2% Friedrichsen/Kollmorgen, in: David/Dombek/Friedrien/Geschwandtner/Kégler/Kollmorgen/Pauly/Rohde/
Schmidt/Teichmann, Gesellschaftsrecht, S. 200
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Ausgangsgesellschaft an diese, dem friheren IntddyeMitgliedschaft oder an die lbrigen
Mitgesellschafter abzutreten, sobald sich die Bwlsungsverhaltnisse in ihrer
Beteiligungsstruktur entscheidend andern. Diesehéit Folge, dass der Gesellschafterkreis
der Ausgangsgesellschaft vor einem Change of Clomtrader Beteiligungsgesellschaft
geschutzt werden konnte, da die neue Gesellscimaffex Anteile wieder abtreten musste,

sobald Dritte tberwiegenden Einfluss auf die Begerigsgesellschaft gewonnen héatten.

Problematisch konnte die Pflicht zur Abtretung v@eschaftsanteilen allein bei den
Personengesellschaften, vor allem jedoch bei deselSehaft blrgerlichen Rechts sein.
Gemall 8 719 | Alt. 1 BGB kann ein Gesellschaftechnhitiber seinen Anteil am

Gesellschaftsvermogen verfiigen. Dies kdonnte bedewtass die Beteiligungsgesellschaft
ihren Anteil nicht nach 88 413, 398 BGB abtretenrk@. Dieser erste Eindruck der Regelung
tauscht jedoch. Betrachtet man den Wortlaut demiNgenau, so stellt man fest, dass sich
dieser ausschlie3lich auf den Anteil am Gesellgshafmogen bezieht, nicht aber auf die
umfassende Mitgliedschaft als sol¢fi&.Diese Abtretung von Anteilen an Gesellschaften
birgerlichen Rechts erfordert im Gegensatz zur gsbtrg von GmbH-Anteilen, deren

Ubertragung gemaR § 15 Il GmbHG eines in notameForm geschlossenen Vertrages
bedarf, keine besondere Form, selbst wenn zum ISesattsvermodgen beispielsweise

Grundstiicke gehorefit

Wie bereits mehrfach erwdhnt, kann jedoch ein dshgl Vinkulierungsschutz nur in der

Satzung der beteiligten Gesellschaft selbst veramkerden. Wegen § 137 S. 1 BGB kann im
Gesellschaftsvertrag der vinkulierten Gesellschkéiin dinglich wirkendes, weiteres

Erfordernis fur die Abtretung von Anteilen an deetdiligten Gesellschaft vorgesehen
werden?® Folglich ist es auch nicht méglich, die Abtretungipflichtung auf die Verfiigung

Uber die Anteile an der Beteiligungsgesellschaftoedingen. Denkbar wéare es jedoch, die
Abtretungsverpflichtung fur den Fall zu vereinbardass sich die Herrschaftsverhaltnisse in
der Beteiligungsgesellschaft gravierend andern.r die Eignung einer derartigen Regelung
entscheidet letztendlich auch die Antwort auf diage, ob eine solche Klausel allein
obligatorische Wirkung erzielt oder ob sie in dexgk ist, die dingliche Verfiigung tber die

Anteile an der Beteiligungsgesellschaft zu verhinde

439 Nordmann, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, K&aRn. 189
*1BGHZ 86, 367
432 \Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 111 a
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Fur eine dingliche Wirkung dieser Regelung spritilet weite Fassung des 8 15 V GmbHG,
der es gestattet, die Abtretung der Geschaftsardailweitere Voraussetzungen zu knipfen.
Eine mogliche weitere Voraussetzung fur die difgi®Virksamkeit des Verfligungsgeschéfts
ware dann die Erfullung der Abtretungsverpflichtumgziglich der Anteile an der
Ausgangsgesellschaft durch die Beteiligungsgeselfscals derzeitiger Inhaber dieser
Anteile. Letztendlich muss jedoch auch diese Arisanh 8§ 137 S. 1 BGB scheitern. Zwar
stellt § 15 V GmbHG nach allgemeiner Meinung einess#ahmevorschrift zu § 137 S. 1 BGB
dar, diese Ausnahme kann jedoch nur soweit gehen8w5 V GmbHG dies gestattet. Der
Wortlaut und die Intention dieser Norm zielen jed@dlein darauf ab, die Verfligung tber
Anteile der Gesellschaft starker zu reglementierém, deren Statut die weiteren
Voraussetzungen geregelt sind. Sie soll es denli&dsaftern einer personalistisch gepragten
GmbH ermdglichen, die kapitalistischen GrundzigeeeiGmbH dadurch gegeniber den
personalistischen Merkmalen zuriickzudrangen, indenUbertragung der Mitgliedschaften
an weitere Voraussetzung gebunden wird. Diese Mgt kann jedoch nicht so weit
gehen, dass in der Satzung der Ausgangsgesellsptrayelt werden kann, unter welchen
Voraussetzungen Uber die Anteile der Beteiligungstigchaft verfligt werden kann. Zum
einen ist hier die Tatsache zu berlcksichtigens déisse Beteiligungsgesellschaft tber
weiteres Vermoégen als die Anteile an der Ausgarggtgehaft verfigen kann, auf deren
Ubertragung die Gesellschafter der Ausgangsgebalfisdeinesfalls Einfluss gewinnen
sollen. Zum anderen spricht letztendlich auch denstand, dass einem gutglaubigen,
erwerbswilligen Dritter zwar zugemutet werden kartie Satzung der Gesellschaft
einzusehen, die er erwerben will, nicht jedoch diker Gesellschaften, an der diese
Gesellschaft beteiligt ist, dass 8§ 15 V GmbHG elagart weitgehende Ausnahme von § 137
S. 1 BGB grundsatzlich nicht mehr umfa%&t.

Als Ergebnis bleibt folglich festzuhalten, dasstade Abtretungsverpflichtung, selbst wenn
sie im Statut der Ausgangsgesellschaft geregeltnisht in der Lage ist, die dingliche
Verfigung Uber die Anteile an der Beteiligungsgesihft zu verhindern. Vielmehr stellt sie
eine nach § 137 S. 2 BGB zuléssige schuldrechthémpflichtung dar, bei der wenn der
Verpflichtete dieser nicht nachkommt dem Berechtigten allein Schadensersatzansprtiche
verbleiben. Angesichts der Tatsache, dass auch dmee Weise der Schutz des

Gesellschafterkreises vor mittelbarer Einflussnahiber einen Change of Control in der

43330 auch Liebscher, ZIP 2003, S. 825; Kowalski, BRH.992, S. 350; Lutter/Grunewald, Gesellschafter a
Inhaber, AG 1989, S. 41; Kesselmeier, AusschlieBungd Nachfolgeregelung, S. 39; Koch, Vinkulierung
S. 64; Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 1@ Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, 8§ 15 Rn. 111a.
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Beteiligungsgesellschaft nicht gewahrleistet werdann und auch hier genaue Regelungen
Uber den finanziellen Ausgleich des Abtretungsvatpieten getroffen werden mussten (sog.
Entgeltklausef?*, stellt die Variante der Abtretungsverpflichtungggniiber Ankaufs- und
Vorkaufsrechte weder im Aufwand noch im Nutzen egimstigere Regelung dar. Da es
angesichts der hier erzielten Erkenntnisse Uber BRieichweite der gesetzlichen
Ausnahmevorschrift des 8 15 V GmbHG wohl sehr sehgisein wird, auf diesem Wege
eine dinglich wirkende Regelung zu erreichen, sah im Folgenden versucht werden, diese
Problematik dadurch zu entschérfen, durch autooiatisrkende Regelungsinstrumente sich

vom Willen des Inhabers der Anteile unabhangig agmen.

Von einigen Autoren wird hierbei die Moglichkeitrd@wangsabtretung angedadfit.Unter
dem Regelungsinstrument der Zwangsabtretung vérsteim die gesellschaftsvertragliche
Erméachtigung der Gesellschaft, der Gesellschafter @ines anderen Organs nach § 185
BGB in der Satzung, beim Vorliegen von festgelegéoraussetzungen anstelle des
Anteilsinhabers und mit dinglicher Wirkung fur umggggen diesen Uber dessen Anteil zu
verfiigen**® Die grundsatzliche Zulassigkeit einer derartigeeg®ung ist allgemein
anerkannf®’ Die Probleme der Abtretungsverpflichtung, dass raie schwer gegen den
Willen des Verpflichteten durchgesetzt werden ka&idmnten bei der Zwangsabtretung nicht
auftreten. Problematisch ist hier jedoch, dass [iage, ob die Zwangsabtretung als
Erwerbsrecht vollstreckungs- und insolvenzfest wart werden kann, in der Literatur stark
umstritten isf>® Diese Rechtsunsicherheit tiber die WirksamkeitZieangsabtretung in der
Vollstreckung und Insolvenz kann dadurch umgangesrden, dass man anstelle der
Zwangabtretung auf das Regelungsinstrument derzawmtersuchenden Zwangseinziehung
zurtckgreift. In  der Rechtslehre bestehen hinsahtl der Vollstreckungs- und

Insolvenzfestigkeit der Zwangseinziehung keineBeddenkert*

Ein weiterer Unterschied
zwischen Zwangsabtretung und Zwangseinziehung lestarin, dass bei Ersterem der
Geschaftsanteil erhalten bleibt, wahrend er beiAtaprtisation vernichtet wird. Diese auf

den ersten Blick vorteilhafte Eigenschaft schliel3lich bliebe dann das Kapital in der

434 angner/Heydel, GmbHR 2005, S. 385

435 Staib, Die Sicherung des Familieneinflusses, 8; Zitt, in: Hachenburg, GmbHG, § 15 Rn. 127

43¢ Koch, Vinkulierung, S. 66

437 Jula, Der GmbH-Geschaftsfiihrer, S. 104; Wagner/Risx GmbH & Co. KG, S. 350; Staib, Die Sicherung
des Familieneinflusses, S. 272; Zutt, in: HachegbGmbHG, § 15 Rn. 127

438 Ulmer, ZHR 149 (1985), S. 38; Soufleros, Aussdhlieg und Abfindung, S. 290 ff.; Langenfeld, GmbH-
Vertragspraxis, S. 97; Staib, Die Sicherung dasikeneinflusses, S. 279; Winter/Seibt, in: Sch@mbHG,
§ 15 Rn. 204 m. w. N.; zur Insolvenzfestigkeit dddretungsverlangens Meister/Klocker, in: Minchener
Vertragshandbuch, S. 453

3% Staib, Die Sicherung des Familieneinflusses, 8; ®éinter/Seibt, in: Scholz, GmbHG, § 15 Rn. 205;
Kalbfleisch, Die Zwangsvollstreckung, S. 152; Ehlk& 1995, S. 561
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Gesellschaft erhalter- hat jedoch auch betrachtliche Nachteile. Nicht, ndass der

Gesellschaftsvertrag weitere umfangreiche Regelungethalten musste, wer den nun
herrenlos gewordenen Geschéftsanteil (ibernehméroder muss, auch die Ubernahme des
Geschaftsanteils selbst konnte Probleme bereiteard&®/im Statut vereinbart, dass ein
bestimmter Gesellschafter oder eine bestimmte Gebkaltergruppe berechtigt sein soll, den
zwangsabgetretenen Geschaftsanteil zu UGbernehmemmk es zur unerwinschten
Verschiebung der Quoten- und Machtverhéltnisse rivale der Gesellschaft. Das

innergesellschaftliche Gleichgewicht kann dannWenken geraten.

Diese Problematik, vor allem jedoch die Rechtsuresiteiten bezuglich der Insolvenz- und
Vollstreckungsfestigkeit der Zwangsabtretung, déeder Zwangseinziehung nicht auftreten,
sorgen daftir, dass auch die Zwangsabtretung nishb@imaler Schutz vor Change of
Control-Konstellationen in Beteiligungsgesellschaft bezeichnet werden kann. Ob es
sinnvoller ist, die Amortisation der Zwangsabtrefworzuziehen bzw. die Zwangsabtretung
gegebenenfalls mit der Zwangseinziehung zu komtsErl®, soll nun die Untersuchung der
Amortisation als Sicherungsmittel zeigen.

g. Amortisation und Kaduzierung

Unter dem Begriff der Amortisation versteht man §&ng 34 | GmbHG die Einziehung von
Geschéftsanteilen. Dieses Mittel der dinglichenziemiung des Geschéftsanteils teilt sich in
eine freiwillige Einziehung mit Zustimmung des loéfenen Gesellschafters (§ 34 | GmbHG)
und die sogenannte Zwangseinziehung (8 34 Il GmbH@&)der die Zustimmung des von der
Einziehung bedrohten Gesellschafters nicht erfdicdteist. Beiden Arten der Amortisation ist
jedoch gemein, dass sie im Gegensatz zu den olséntiérten Erwerbsrechten nicht zur
Ruckubertragung des Geschéaftsanteils, sondern gsedeendgiltiger und unvermeidbarer
Vernichtung filhrerf**

Die in den 88 21 ff. GmbHG geregelte Kaduzierunggkpen fihrt zwar ebenfalls zum
Ausschluss des betroffenen Gesellschafters, dalei der Geschaftsanteil jedoch nicht
vernichtet, sondern kann an Dritte weiterverkauléroversteigert werden. Es lasst sich also
festhalten, dass sich die Einziehung gegen denhatisanteil richtet, der Ausschluss auf der
anderen Seite gegen den Gesellschafter séfbst.

40 Djesen Vorschlag macht Lessmann, GmbHR 1986, B. 41
441 Koch, Vinkulierung, S. 68
442 Natterer, in: Hamann/Sigle, Vertragsbuch Gesedifistecht, S. 104
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In allen drei Fallen des statutarisch geregeltersshlusses eines Gesellschafters ist es
maoglich, in der Satzung der Ausgangsgesellschaftaabschlaggebenden Ausschlussgrund
den Kontrollwechsel in der Beteiligungsgesellsclieftzusetzen. Kommt es dann zu einem
Change of Control in der Beteiligungsgesellschaitl dlamit zur Gefahr einer mittelbaren
Einflussnahme auf den Gesellschafterkreis der Viekan Ausgangsgesellschaft, so konnten
die Ubrigen Gesellschafter auf diese unerwinschaast€llation mit dem Ausschluss der
Beteiligungsgesellschaft aus dem Gesellschafterkegieren und so dem erwerbswilligen
Dritten jegliche Einflussmoéglichkeit nehmen. Fragliist jedoch, welche der verschiedenen

Ausschlussinstrumente am besten fur die hier desteAnforderungen geeignet ist.

(1). Einverstandliche Einziehung

Wie bereits oben kurz erortert besteht die Besdmadeder in 8§ 34 | GmbHG geregelten
einverstandlichen Einziehung darin, dass es furWdigksamkeit der Einziehungsverfligung
durch den Berechtigten stets der Zustimmung desof3enen bedarf. Im vorliegenden Fall,
in dem die Amortisation eine Art Schutzmechanismaois der Umgehung der Vinkulierung
und als eine Art Sanktion fur gesellschaftswidriyfeshalten genutzt werden soll, erscheint
eine zustimmungspflichtige Regelung als nicht sothvNoch mehr als bei den oben
erwahnten Ankaufsrechten und Abtretungspflichtemian dabei auf das konforme Verhalten
der Beteiligungsgesellschaft als GesellschafterAlesgangsgesellschaft angewiesen. In der
Praxis wird mit der Zustimmung der Beteiligungsdissbaft nicht zu rechnen sein, da sie
regelmallig am Verkauf der Geschéftsanteile undt minhderen Einziehung interessiert sein
wird. Nicht nur der hohere Kaufpreis, den ein [@ritinit Einflussambitionen bereit sein wird
zu zahlen, sondern auch die Schadensersatzpfligjggentuber diesem Dritten, die dann
entstehen, wenn die Beteiligungsgesellschaft antyder Einziehung nicht mehr in der Lage
ist, ihre Ubereignungspflicht aus dem Kaufvertrag exfiillen, werden letztendlich dazu
fuhren, dass mit der Erteilung der Zustimmung zuinziehung von Seiten der
Beteiligungsgesellschaft nicht zu rechnen sein viié einverstandliche Einziehung stellt in
diesem Zusammenhang folglich kein geeignetes Mitiel Kampf gegen fremde
Einflussnahme dar und scheidet damit aus dem Kleismoéglichen Regelungsinstrumente

von vornherein aus.



- 154 -

(2). Zwangseinziehung

Deutlich geeigneter erscheint hierbei die Maoglighkeder Statuierung einer

Zwangseinziehungsregelung im Gesellschaftsvertragr dAusgangsgesellschaft. Sie
unterscheidet sich von allen bisher genannten Regsinstrumenten vor allem darin, dass
bei dieser Variante ein Handeln des auszuschlieffe@@sellschafters nicht erforderlich ist.
Dies stellt gegeniber allen anderen Regelungsimsinten einen grof3en Vorteil dar, da
dadurch alle bisher genannten Probleme der fehteNadehersehbarkeit des Verhaltens des
betroffenen Gesellschafters sowie der Durchsetatader ihm auferlegten Verpflichtungen
gelost werden koénnen. Auf diese Weise ist es miiglite Geschéaftsanteile an der
Ausgangsgesellschaft umgehend einzuziehen, sobziddge Beherrschungsverhéltnisse in
der Beteiligungsgesellschaft durch die Verfigungerilisesellschaftsanteile an dieser

gravierend andern.

Formell ist fur die Einziehung ein Beschluss des&ischafterversammlung erforderlich, far
den die einfache Stimmenmehrheit gemal § 47 | Gmyettgt, soweit die Satzung dartber
keine andere Regelung trifft. Im Falle der hierdatelten Zwangseinziehung besteht fir den
betroffenen Gesellschafter flr diese Beschlussfas®in gesetzliches Stimmrechtsverbot
nach § 47 IV 2 GmbHG® Die weitere Anforderung, die § 34 1| GmbHG an esuiche
Regelung stellt, ndmlich dass die VoraussetzungenZ@vangseinziehung bereits vor dem
Zeitpunkt festgesetzt worden sein miussen, bevoBdepffene den Geschaftsanteil erworben
hat, scheint nicht problematisch. Angesichts dasdche, dass diese Arbeit sich zum Ziel
gesetzt hat, eine Klausel zu entwickeln, die in dage ist, praventiv die Gefahren eines
Change of Controls in der Beteiligungsgesellschafbannen, stellt die Anforderung an das
zeitliche Moment der Vereinbarung kein Hindernisr fidie Verwendung dieses

Regelungsinstrumentes dar.

Die Einziehung gegen den Willen des Betroffenenorddrt in der Regel einen

rechtfertigenden, wichtigen Grufif Eine gesellschaftsrechtliche Klausel, die die
Amortisation allein in das freie Ermessen der tdmigsesellschafter stellen wirde, ohne die
daflr erforderlichen tatsachlichen Voraussetzurmgeregeln, wéare nach der Rechtsprechung

von vornherein als unzulassig anzuse{émls wichtiger Grund kann dabei jedes Verhalten

443 Memento, Gesellschaftsrecht fir die Praxis, Ne&Stache, GmbH-Recht, S. 103
444 Meyer, in: Blichel/von Rechenberg, FA — HGR, KapRh. 223
“>BGH, WM 1985, S. 773
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eines Gesellschafters in das Statut aufgenommedewgerdurch das die Erreichung des
Gesellschaftszwecks erheblich gefahrdet oder unofbgemacht wird oder wenn sonst die
Person des Gesellschafters oder sein Verhalterenldssrbleib in der Gesellschaft fur die
tibrigen Gesellschafter als untragbar erscheinest#sEin Change of Control in der
Beteiligungsgesellschaft, durch den ein unliebsanigntter den ansonsten durch
Vinkulierungen geschutzten Gesellschafterkreis regga konnte, stellt einen derartigen
wichtigen Grund dar. Durch die Mitwirkungs- und dnihationspflichten eines
Gesellschafters kdonnte der Dritte mittelbar Uber Beteiligungsgesellschaft negativ auf die
Zweckerreichung der Gesellschaft einwirken. DiesBerdes Gesellschafters in Form der
Beteiligungsgesellschaft andert sich zwar durcrerei€hange of Control formell gesehen
nicht, die Tatsache, dass dort nun ein Dritter udtmgehung samtlicher Schutzmechanismen
das Ruder Ubernommen hat, genigt jedoch, um diesest&llation fir die Ubrigen
Gesellschafter als untragbar erscheinen zu lagsea.Regelung, die als wichtiger Grund fur
die Zwangseinziehung den Kontrollwechsel in eineteBigungsgesellschaft bestimmt, steht

folglich nichts im Wege.

Angesichts des Interessenkonfliktes der Gesellsshder vinkulierten Gesellschaft und des
betroffenen Gesellschafters stellt sich die Fragger welchen Voraussetzungen und wann
die Zwangseinziehung ihre Wirkung entfaltet. Aufrdeinen Seite versuchen die
Gesellschafter dem infiltrierten Gesellschafterssbhnell wie mdglich seine Geschaftsanteile
an der Ausgangsgesellschaft zu entziehen, um deg&eheit des Dritten, sich Informationen
zu beschaffen oder seinen Einfluss geltend zu nmaahéglichst gering zu halten. Auf der
anderen Seite hat der betroffenen Gesellschafteregitimes Interesse an einer adaquaten
Abfindungszahlung. Uber diese Frage, ob die Zahlwiger Entschadigung an den
betroffenen Gesellschafter die Wirksamkeit der Ehang beeinflusst, kursieren in der

Rechtsprechung und in der Literatur unterschiedlishsichterf:*’

Nach der sogenannten ,Bedingungslehre* der Redttepnd*® und der herrschenden

Lehrg*®

ist bei fehlender, anders lautender Satzungsregetlavon auszugehen, dass der
Einziehungsbeschluss dann unwirksam sei, wenntbdyel Beschlussfassung feststehe, dass

die dem betroffenen Gesellschafter zustehendemdabfigszahlungen nicht geleistet werden

“°*BGHZ 9, 157; BGHZ 16, 322; BGHZ 80, 349

447 Ein Uberblick findet sich bei Schultze/Petzold, Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, Kap. 11 Rn. 850

“8RGZ 142, 290; BGHZ 9, 173; OLG Diisseldorf, GmbHR?2, S. 539; OLG Frankfurt, GmbHR 1997, S.
171; OLG Zweibriicken, GmbHR 1997, S. 939

49 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 34&nff. m. w. N.
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konnen. Ist dies jedoch noch nicht mit Sicherheibrhersehbar, so soll der
Einziehungsbeschluss der Gesellschafter und danmet KEinziehungswirkung dieses
Beschlusses von Gesetzes wegen unter der aufsotiEmbe Bedingung der
Stammkapitalerhaltung (88 34 lIl, 30 | GmbHG) stehe

Sowohl das OLG Hamfi® als auch das Kammergeritht sind dieser Auffassung
entgegengetreten. Die Abwéagung der widerstreitentiearessen muisse zugunsten der
Ubrigen Gesellschafter ausfallen, da der BetroffireEinziehung durch sein pflichtwidriges
Verhalten schlie8lich selbst zu verantworten halidem sofortigen Verlust der
Gesellschafterstellung mit Einziehungsbeschluss tteigen Gesellschafter stehe insoweit

nichts entgegen.

Diese Argumentation (iberzedgt. Nicht die Gesellschafter der einziehenden Geselfsc
sondern allein der betroffene Gesellschafter hasaliEinziehungssituation Uberhaupt erst
herbeigefuhrt. Im vorliegenden Falle hat er dur@n dontrollwechsel in der von ihm
beherrschten Beteiligungsgesellschaft seinen Négdrio die Mdglichkeit zur mittelbaren
Einflussnahme auf die Ausgangsgesellschaft untegéhmng der Vinkulierung ermoglicht.
Folge dieses Verhaltens ist dann jedoch nicht aetugt aller Abfindungsanspriiche, sondern
lediglich die Entkopplung von Wirksamkeitseintritter Einziehung und Leistung der
Abfindungszahlungen. Der Ausgleich der widerstradten Interessen ist dann also am besten
gewahrt, wenn zwar die Wirksamkeit der Einziehumghthmehr von der Zahlung einer
Abfindung abhangig ist, der grundsatzliche Abfingsanspruch jedoch aufrechterhalten wird
und notfalls im Klagewege gegen die Ausgangsgebelft geltend gemacht werden kann. So
kann man dem Uberwiegenden Interesse der Ausgaseisgbaft am Schutz der
Vinkulierung und des Gesellschafterkreises vor ethtirer Einflussnahme gerecht werden,
ohne das Interesse des ausgeschlossenen Gesédisclaad einer Gegenleistung fur seinen

verlorenen Geschéaftsanteil zu sehr zu beschneiden.

Allein die Tatsache, dass dieser Streit besteht dadurch ein gewisses Mall an
Rechtsunsicherheit ohne exakte Regelung nicht mmeiden ist, zeigt deutlich, dass es auch
hier einer praventiven Vereinbarung bedarf, um Aewendern dieser Klausel ein mdglichst

hohes Mal3 an Sicherheit zu gewahrleisten. DasZeiggunkt, an dem die Einziehung ihre

49 OLG Hamm, GmbHR 1993, S. 746
BLKG, ZIP 2006, S. 1099
%2350 auch Battke, GmbHR 2008, S. 854 fiir den FallAlesschlusses eines Gesellschafters.
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Wirkung entfaltet im Statut der vinkulierten Geselaft festgelegt werden kann, ist
allgemein anerkandf? Dariiber hinaus hat der BGH auch solche Satzuntjstreangen fiir
zulassig erklart, nach denen ein ausgeschlossensell€chafter schon vor Zahlung der
Abfindungssumme ausscheidet und damit seine Gekafterstellung mit sofortiger Wirkung
verliert*** Neben der genauen Bezeichnung des wichtigen GsuauafeTatbestandsebene ist
es folglich auch erforderlich, auf der Rechtsfolggite exakt zu regeln, ab wann und unter
welchen Voraussetzungen die Entziehung ihre Wirkengalten soll. Da im Lichte der
Vermeidung von Gefahren es ratsam ist, die Zedender Dritte eventuell seinen Einfluss
geltend machen kann, so kurz wie moglich zu haleFscheint es sinnvoll, das sofortige
Ausscheiden des Gesellschafters unabhangig vodatdung der Abfindung zu vereinbaren.
Die hier zu entwickelnde Klausel wird folglich einRegelung enthalten, die den
Wirkungseintritt unabhangig von einer Gegenleistandg den Zeitpunkt des Zuganges des
Einziehungsbeschlusses bei dem betroffenen Gdsaftsc festsetzt. Dies benachteiligt den
ausscheidenden Gesellschafter auch nicht in unharert Weise, da sein Anspruch auf
Abfindung dadurch nicht erlischt. Vielmehr kann e ihn weiter geltend machen und ihn
notfalls auch gerichtlich gegen die Ausgangsged®iff durchsetzen. Um ebenso seinen
Interessen gerecht zu werden, wird auch das Fdethes seiner Abfindungsanspriiche

explizit in die Klausel mit aufzunehmen sein.

Bis zu diesem Punkt erscheint die Zwangseinziehggpart mit den hier vorgeschlagen
Regelungen zu den Tatbestandsvoraussetzungen ummdMikksamkeitszeitpunkt als echte
Wunderwaffe im Kampf um die Absicherung des vinkkn Gesellschafterkreises.
Betrachtet man jedoch die Rechtsfolgen dieses Regsinstrument genauer, so treten auch
hier Probleme auf. Wie bereits erortert fihrt dieztehung eines Geschaftsanteils stets und
von Gesetzes wegen zu dessen endgliltiger VernighttRir den betroffenen Gesellschafter
bedeutet dies, dass mit der Einziehung samtliche zbgestandenen Mitgliedschaftsrechte
untergehen. Darlber hinaus kann dieser zum Beigpieler Gewinnverteilung fur ein vor
Wirksamwerden des Einziehungsbeschlusses beend&teshéaftsjahr dann nicht mehr
teiinehmen, wenn der Gewinnfeststellungs- und Gewanvendungsbeschluss nach der

Einziehung seines Geschaftsanteils gefasst worster® iDie endgiiltige Vernichtung des

453 Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 350
***BGH, GmbHR 2003, S. 1063

45> Kesselmeier, AusschlieBungs- und Nachfolgeregel8ng4

“*°*BGH, DStR 1998, S. 1688
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Geschéftsanteils zieht jedoch auch fir die vinktdi€gGesellschaft einige negative Folgen

nach sich.

Festzustellen bleibt zundchst, dass die Amortisatines Geschéftsanteils, unabhangig
davon, ob deren Wirksamkeit an dessen Auszahlukgpgelt ist oder nicht, stets einen
Anspruch des betroffenen Gesellschafters auf einantielle Gegenleistung fir seinen
verlorenen Geschéftsanteil in Héhe des vollen whastichen Wertes auslé&t. Eine
Regelung, die diesen Anspruch des betroffenen (Sekefters vollstandig ausschliel3en
wurde, ist insbesondere bei der Zwangseinziehurap 5| 34 Il GmbHG als unzulassig
anzusehef®® Bei allen Sicherheitserwagungen und allen nachiadibaren Interessen der
Gesellschafter am Schutz des Gesellschafterkreisa$,nicht vergessen werden, dass das
Gesetz in 8 15 | GmbHG die freie Verfugbarkeit v@mbH-Anteilen als gesetzlichen
Regelfall ansieht. Die Sanktion fur ein Verhaltelass gesetzlich als Regelfall angesehen
wird und nur aufgrund gesellschaftsvertraglicheau€eln unter dieser Maxime steht, darf
nicht bis zur entschadigungslosen Enteignung dé®ffenen Gesellschafters fiihren. Der
Gesellschafterkreis kann, wie oben bereits aufgézdie sofortige Einziehung unabhéangig
von der Zahlung einer Abfindung vereinbaren. Dadusmd ihre Sicherungsinteressen in
diesem Zusammenhang bereits gewahrt. Ein weitenesebse, dass dariber hinaus auch
noch die vollstdndige Abdingung der Abfindung réetiigen wiurde, ist nicht zuerkennen.
Ein Nachteil besteht also bereits darin, dass rait Auszahlung der Abfindung an den

betroffenen Gesellschafter Kapital aus der Gesels@bfliel3t.

Neben dieser Tatsache zieht die Vernichtung einescl@ftsanteils auch stets die
Verringerung der Anzahl der Mitgesellschafter naici. Verringert sich jedoch die Riege der
Mitgesellschafter, so verkleinert sich automatiacich der Kreis der potentiellen Geldgeber
und der moglichen Fuhrungskréfte, die als Ruckgiaer Gesellschaft nur sehr schwer

verschmerzt werden kdnnen.

Das schwerwiegendste Problem stellt jedoch dieathes dar, dass nach der Verweisung des
8 34 1l GmbHG auch hierbei der Grundsatz der Kaprhaltung beachtet werden muss.
Gemall 8§ 30 | 1 GmbHG darf danach das zur ErhaltdesyStammkapitals erforderliche

Vermogen der Gesellschaft an die Gesellschaftért migssgezahlt werden. Das heif3t, dass die

47 Koch, Vinkulierung, S. 68
4% Heeg, Die Finanz- und Haftungsverfassung, S. 852; Langner/Heydel, GmbHR 2005, S. 384, die den
vollstandigen, vertraglichen Ausschluss von Abfingsansprichen fir moéglich halten.
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Abfindung des Ausscheidenden das Stammkapital metiingern darf, sondern aus anderen
Gesellschaftsvermdgen oder Bilanzgewinnen gezagnten muss>® Daraus folgt wiederum,
dass grundsatzlich nur voll eingezahlte Geschéaftdaneingezogen werden dirfen, da
andernfalls das Kapitalaufbringungsverbot verletite (19 1| GmbHGY*® Wenn also schon
bei Fassung des Einziehungsbeschlusses festsésistdds Entgelt nicht ohne Verstol3 gegen
8 30 GmbHG gezahlt werden kann, so ist der Einzighbeschluss nach Ansicht der
Rechtsprechung insgesamt nach § 241 Nr. 3 AktGograithtig (sog. Bedingungslehr&}.
Unterlasst es folglich der betroffene Gesellschaieinen Geschaftsanteil voll einzuzahlen
oder besteht weder ein Bilanzgewinn oder sonsti@esellschaftsvermdgen, so ist die
Amortisation von vornherein auf Tatbestandsseisgaschlossen. In diesen Fallen wirde das
ansonsten starke Instrument der Zwangseinziehung lieere laufen und dem

Gesellschafterkreis keinen Schutz gewahren.

Eine weitere Unsicherheit bei diesem Vorgehen beéstarin, dass die Folgen der
Vernichtung des Geschaftsanteils in der Literanterschiedlich beurteilt werden und es zu
weiteren Rechtsunsicherheiten in der Gesellschafthrken kann. Einigkeit besteht noch
insoweit dartiber, dass die Geschaftsanteile beiAdeortisation grundsatzlich unter Erhalt
der Stammkapitalziffer vernichtet werd&A.Die Stammkapitalziffer und das zu erhaltende
Stammkapital bleiben folglich von der Einziehungeriihrt (88 34 Ill, 30 I, 58 GmbHG).
Die auf den eingezogenen Anteil entfallende Beapeilg am Gesellschaftsvermégen wachst
den verbleibenden Gesellschaftern entsprechend Beteiligung an und die mit dem
eingezogenen Geschaftsanteil verbundenen Stimnergetten unter, sodass letztendlich das
Stammkapital und der Nennbetrag der Geschaftsamtigiht mehr tibereinstimméf?

Die herrschende Meinung geht also davon aus, dassluech die Vernichtung des
Geschéftsanteils zu einer dauerhaften Diskrepanischen der im Handelsregister
eingetragenen Stammkapitalziffer und der Summe wEbleibenden Geschéftsanteile
komme. Die Frage ist dann aber, welche Folgenfdredie Ubrigen Gesellschafter hat.

Die Uberwiegende Meinung in der Literatur ist dersieht, dass die restlichen Gesellschafter

die Aufstockung der Ubrigen Geschaftsanteile bésfdbh kann, um die Identitat zwischen

4*\Wiedemann, Die Ubertragung, S. 86

%0 Meyer, in: Biichel/von Rechenberg, FA — HGR, KapRh. 224; Koch, Vinkulierung, S. 68
“1BGH, ZIP 2000, S. 1294; Memento, Gesellschaftdriiotdie Praxis, Nr. 3199

%2 Heeg, Die Finanz- und Haftungsverfassung, S. 252

483 Meister/Klécker, in: Miinchener Vertragshandbuch4s3; Stache, GmbH-Recht, S. 103
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der Summe der Geschaftsanteile und des Stammiapitaderherzustelleff’Andere

Autoren vertreten die Ansicht, dass eine automag¢issufstockung der Geschéftsanteile der
verbleibenden Gesellschafter zu erfolgen H&b8chlieRlich ist der herrschenden Meinung in
der Literatur zu folgen: Ob die Gesellschafter pikaufstockungsbeschluss fassen wollen
oder nicht, um damit die Summe der verbleibendesctEdtsanteile und den Betrag des
Stammkapitals wieder aneinander anzugleichen, tbletbtendlich ihre Entscheidung. Das
Gesetz nimmt diese Diskrepanz offensichtlich in KKada es an einer gesetzlichen
Anordnung, die eine Aufstockung fordern wiirde, tehletztendlich kbnnen auch diese
Folgen der Vernichtung des Anteils dazu fuhrenwieung und Unsicherheiten im Kreis der

Gesellschafter entstehen zu lassen.

Die Vernichtung des Geschéftsanteils als zwingeRéehtsfolge der Amortisation fihrt
folglich dazu, dass auch die Zwangseinziehung rallenicht als optimale

Regelungsmadglichkeit gesehen werden kann. Schdle®lieibt den tbrigen Gesellschaftern
dann nur noch die Wahl zwischen der Vernichtung @eschéaftsanteils mit allen daraus
resultierenden negativen Folgen oder die Fortfidprder Gesellschaft mit einem ,socius non
gratus®. Angesichts ihrer Unabh&ngigkeit vom Willemd Handeln des betroffenen
Gesellschafters darf jedoch trotz einiger Schwackmérht die Durchschlagskraft der
Zwangseinziehung vergessen werden, weshalb sieiaudén folgenden Erwégungen nicht

vernachlassigt werden darf.

(3). Ausschluss

Nachdem nun herausgearbeitet wurde, dass das Mfafkko der ansonsten zuverlassigen
Zwangseinziehung in der Vernichtung des Geschd#garund den sich daraus ergebenden
Folgen und Anforderungen besteht, rickt nun die ukatung in den Vordergrund. Der
Ausschluss ist fur die OHG in § 140 HGB geregeit,die KG ergibt er sich aus 88 140, 160
Il HGB. Fur die Kaduzierung in der GmbH ist es sogaerkannt, dass ein Ausschluss aus
dem Gesellschafterkreis aus wichtigem Grund salbsin mdglich sei, wenn die Satzung
dariiber keine Regelung enth&ft.Gibt es keine Satzungsregelung dahingehend, erfiidg
Kaduzierung durch Ausschlielungsklage. Wurde dess@hiuss aus wichtigem Grund mit in

464 \Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 34 Rn. 62; Sta@GmebH-Recht, S. 103; Memento, Gesellschaftsrecht
fur die Praxis, Nr. 3199

65| utter, in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, § 34.B

4 BGHZ 9, 157; BGH, GmbHR 1987, S. 302; ReiR, Dis&eung, S. 152; Winter/Seibt, in: Scholz, GmbHG,
8 15 Rn. 130
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den Gesellschaftsvertrag aufgenommen, erfolgt diese der Regel hingegen durch
Gesellschafterbeschlu€¥. Einen wichtigen Grund stellt dabei auch die Audwedang der
ehemaligen Mitglieder des Gesellschafterkreises Bleteiligungsgesellschaft dar, da die
Weiterverfolgung des gemeinsamen Gesellschaftsagecdkann nicht mehr zumutbar ist,
wenn zum Beispiel ein Konkurrent Einfluss auf diekulierte Gesellschaft gewinfit® Dies
wirde bedeuten, dass in eindeutigen Fallen die @haof Control-Problematik bei
Beteiligungsgesellschaften nach dieser Ansicht aabhe eine gesellschaftsvertragliche
Regelung, sondern vielmehr im Wege der allgemeiAasschlussmdglichkeit entscharft
werden koénnte. Ob dies wirklich der Fall ist, solin ein Blick auf die Rechtsfolgen des

Ausschlusses klaren.

Die Kaduzierung bei der GmbH unterscheidet sich g#enAmortisation eben gerade darin,
dass der Geschaftsanteil durch die Kaduzierung memichtet wird, sondern nach erfolgtem
Ausschluss des Gesellschafters gemald 88 21, 22 GnaioHverfahren ist. Danach fallt der
Geschéftsanteil zunachst an die vinkulierte Gedwdié zurlick, die dann gesetzlich dazu

verpflichtet ist, diesen zu verwertéH.

Darin besteht jedoch zugleich das Dilemma der dukakslegung der Vinkulierung
begriindeten, nicht kodifizierten sowie auch der elieshaftsvertraglich vereinbarten
Kaduzierung wegen Pflichtverletzung gegeniber deseBschaft. Zwar wird dadurch
verhindert, dass der unliebsame Dritte Uber dieiBgiingsgesellschaft mittelbar Einfluss auf
die Ausgangsgesellschaft gewinnt, auf der andemte $ffnet man tber den freihandigen
Verkauf oder die offentliche Versteigerung jedochitere Einfallstore fir Eindringlinge in
den Gesellschafterkreis. Wie unter F. I. 3. diesdreit bereits dargelegt, ist im Falle des
freinandigen Verkaufs und vor allem bei der offeshtén Versteigerung davon auszugehen,
dass die Grenzen der Reichweite einer einfachekwlierung tberschritten sind und die
Mitgesellschafter bei der Versteigerung keinen lGsg mehr auf den Erwerb des zu

verwertenden Geschaftsanteils mehr geltend maciemek.

Dieses Ergebnis fuhrt dazu, dass schliellich aush Kaduzierung aufgrund ihrer
Rechtsfolgen nicht als Regelungsinstrument infrleg@mt. Zwar wirde sie im Falle eines

Change of Control in der Beteiligungsgesellschadrhindern kénnen, dass der neue

“"BGH, GmbHR 1991, S. 362
488 | utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, A89, S. 411
49 Bayer, in: Lutter/ Hommelhoff, GmbH-Gesetz, § 21 B5
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Kontrollinhaber mittelbar Einfluss auf die vinkutie Gesellschaft geltend machen kénnte,
auf der anderen Seite wirde die gesetzliche Vehtfing zur Verwertung dieses
Geschéftsanteils aber dazu fuhren, dass der Kegismdglichen Eindringlinge Gber den Weg

der Verwertung sogar noch vergrof3ert wirde.

h. Kombination von Abtretungspflicht und Amortisati

Die umfangreichen Untersuchungen zu den mdglichegeRingsinstrumenten haben vor
allem Eines gezeigt: Keine dieser in Frage kommergieherungsmechanismen ist allein in
der Lage, einen mdglichst hohen Schutz des Gebkaftetkreises vor Change of Control-
Konstellationen in Beteiligungsgesellschaften zuwagaeren, ohne dass dadurch auch
zahlreiche negative Aspekte mit der jeweiligen Ragg einhergehen wirden. Zu priufen
bleibt folglich, ob es nicht Kombinationen einzelnRegelungsinstrumente gibt, die es
vermogen, durch die Verbindung ihrer Voraussetzonged Wirkungsweisen gegenseitig
ihre Starken zu férdern und ihre Schwachen ausigle. Denkbar ware hier insbesondere
die Kombination aus einer Abtretungsverpflichtungd ieiner Zwangseinziehung, da diese
beiden Regelungsinstrumente in der durchgefuhrtatersuchung zu den jeweils besten

Ergebnissen gefuhrt haben.

Die Abtretungsverpflichtung hat gegeniuber der Zveamgiehung den Vorteil, dass der
Geschéaftsanteil hier nicht vernichtet werden mud3er Nachteil bei diesem
Regelungsinstrument besteht jedoch darin, das& diésretung durch eine Verfligung des
betroffenen Gesellschafters erfolgen muss und sBe gewisse Abhéngigkeit von dessen
Willen besteht. Das Problem der Abtretungsverpfiioly lag letztendlich in der schwierigen
Durchsetzbarkeit dieser Abrede. Zwar kdénnte man dueh an eine Kombination zwischen
Zwangsabtretung und Zwangseinziehung denken, dte fgdoch die Konsequenz, dass es
dem betroffenen Gesellschafter erst gar nicht mbghére, einverstandlich und ohne Zwang
auf eine Change of Control-Situation zu reagierBa jedoch die Gesellschafter den
Gesellschaftsvertrag vereinbaren und nicht damiteztinen sein wird, dass deren Interesse
dahin geht, in einer solchen Situation moglichese&esich selbst als Betroffenem samtlicher
Reaktionsmoglichkeiten zu berauben und vollstardiey Verfigungsbefugnis Uber seinen
Anteil zu verlieren, erscheint diese Regelungskomtion als problematisch. Letztendlich
ermoglicht in diesem Zusammenhang nur die Abtretuapflichtung, dass der

Gesellschafter von selbst einlenkt und auf diesés®Vieicht nur sein gutes Verhaltnis zu den
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ehemaligen Mitgesellschaftern, sondern auch sesicBein der Offentlichkeit gewahrt wird.
Der Zwangs- und Sicherungscharakter der Regelungsikation wird hingegen ausreichend

durch die Zwangseinziehung gewabhrt.

Hier zeigt sich der Vorteil einer Kombination zwhen Abtretungsverpflichtung und
Zwangseinziehung. Wird nun im Gesellschaftsverfiagden Fall eines Change of Controls
in der Beteiligungsgesellschaft zunachst eine Abtrgsverpflichtung fur den betroffenen
Gesellschafter vereinbart und diese durch die Zegingiehung fur den Fall, dass die
Abtretung nicht innerhalb einer festgelegten Fedblgt, abgesichert, so kommt man einer
optimalen L6sung doch sehr nahe. Die der Zwangstiong vorgeschaltete
Abtretungsverpflichtung verhindert die Vernichtumgs Geschaftsanteils und die damit
verbundene Verringerung des Gesellschafterbestand®ie Zwangseinziehung als
Sanktionsmittel hingegen dient zum einen dafiur, @esellschafter in seiner Entscheidung
fur die Abtretung an die Ausgangsgesellschaft ztdsken. Schliel3lich wird auch ihm Klar
sein, dass er den Verlust des Geschéftsanteilesipés im Wege der Zwangseinziehung, bei
dieser Regelungskombination nicht verhindern kaS8tellt er sich jedoch trotz dieser
ausweglosen Situation quer wund tritt den Geschiéftfa nicht gemald seiner
gesellschaftsvertraglichen Verpflichtung an die darsgsgesellschaft ab, so hat diese nach
Ablauf der Frist die Mdglichkeit, einen Einziehubgschluss auf der Grundlage der
gesellschaftsvertraglichen Regelung zu fassen ismuhfiltrierte Beteiligungsgesellschaft aus

dem Kreise der Gesellschafter auszuschlielRen.

Trotz der guten Ergebnisse, die diese Kombinatiaiek, und der Tatsache, dass dieses
Zusammenspiel von Abtretungsverpflichtung und Zveasaziehung in dieser Arbeit als die
beste Regelungsvariante favorisiert wird, sollechagie dabei auftretenden Schwachen nicht
verschwiegen werden. Ein Problem der Verbindungeatiebeiden Regelungsinstrumente
besteht darin, dass die Beteiligungsgesellschafiz tdes Change of Controls zunachst
Gesellschafterin der vinkulierten Gesellschaft wirdd dies auch bis zum Ablauf der
Abtretungsfrist weitgehend unbehelligt bleiben kamhm dieser Zeit kénnte es folglich
maoglich sein, dass der Dritte im Wege der mittedbaBeteiligung seinen Einfluss geltend zu
machen versucht. Aus diesem Grund empfiehlt es dielse Frist zur Abtretung und damit
auch die problematische Zeitspanne zwischen Aeftretes Change of Controls und der
Zwangseinziehung so kurz wie mdglich zu halten. Aef anderen Seite ist dies eben der

Preis, den die Gesellschafter der Ausgangsgesaftsdhfir bereit sein missen zu zahlen,
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dass die Vernichtung des Geschaftsanteils womdgéchindert werden kann. Dieser Vorteil
erscheint grol3 genug, um den Nachteil einer kstafien, aber absehbaren Schwebezeit in

Kauf zu nehmen.

Wesentlich problematischer und deshalb eventugklumgsbedurftiger ist hier schon die
Tatsache, dass eine vorgeschaltete Abtretungsidroiihg nicht dartiber hinweghelfen kann,
dass die Einziehung dann aufgrund des Kapitalaagbrigs- und Kapitalerhaltungsgebotes
ausgeschlossen ist, wenn der Anteil noch nichtstéaniidig eingezahlt ist. Die Sanktion und
letztendliche Einziehungsmdglichkeit dieser Reggéwariante wirde dann also nicht
greifen, was schlie3lich in diesem Sonderfall digkdamkeit der Klausel infrage stellen
konnte. Zu beachten ist in diesem Zusammenhangledtass dann stets und von Gesetzes
wegen auch ohne gesellschaftsvertragliche Regetimgy Kaduzierung des Anteils wegen
verzogerter Einzahlung nach 8 21 I, I GmbHG duegtigrt werden kann und so der
Ausschluss der vom Change of Control betroffeneteiBgungsgesellschaft vorangetrieben
werden kann. Dann bleibt dem Dritten als beherrsdbém Gesellschafter der
Beteiligungsgesellschaft nur noch die Wahl zwisch&rei Ausschlussarten: Zahlt er den
Geschaéftsanteil nicht voll ein, um die Amortisatzun verhindern, so greift die Kaduzierung.
Begleicht er die fehlende Summe jedoch, um der Kiadung zu entgehen, wird ab diesem
Zeitpunkt die Amortisation wieder moglich. Was immuie Beteiligungsgesellschaft also
auch versucht, letztendlich kann sie ihren Aussshlweder Uber die unterlassene
Abtretungsverpflichtung noch Uber die fehlende eolinzahlung des Geschéaftsanteils
verhindern, sodass der Gesellschafterkreis auahesem Sonderfall ausreichend geschutzt
ist. Letztendlich haftet im Fall der Kaduzierungcheg 22 | GmbHG der Rechtsvorganger,
also der frihere Gesellschafter, fur die Einzahdpfigcht der Beteiligungsgesellschaft, der
dann auch gemaf § 22 IV GmbHG alter und neuer (Sekafter der Gesellschaft wird. Nur
in dem Falle, in dem die Zahlung auch vom Rechtgoger nicht erlangt werden kann,
kommt es zu einem Verkauf bzw. zur Versteigerung Aateils nach § 23 GmbHG, der
letztendlich zu einem vinkulierungsfreien Erwerbrau einen Dritten und dadurch eine
Gefahr fur den Gesellschafterkreis darstellen kénAngesichts der beiden vorgeschalteten
Regelungsinstrumente und der sehr geringen Wahrdichéeit, dass alle diese Sonderfalle
in der Person eines Gesellschafters zusammenfaisaheint es durchaus vertretbar, dieses
minimale Restrisiko angesichts der zahlreichen &il@tdieser Kombination in Kauf zu

nehmen.
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Da die Kaduzierung, ihre Voraussetzungen sowieett@aihaltende Verfahren im Falle der
verzogerten Einzahlung des Geschéftsanteils ing8e2il ff. GmbHG dezidiert festgelegt ist,

bedarf es dafuir auch keiner gesonderten Regeludegrierweiterten Vinkulierungsklausel des
Gesellschaftsvertrages der Ausgangsgesellschdfte 8iie gesellschaftsvertraglich geregelte
Zwangseinziehung als Sanktion fur die unterlasgdrteetung durch den Gesellschafter also
durch die unvollstandige Einzahlung des Geschaftdarblockiert sein, kann die vinkulierte

Gesellschaft auf das gesetzlich geregelte InstrugenKaduzierung zurtckgreifen, um sich
in einem solchen Falle letztendlich doch von degaliebten Beteiligungsgesellschaft samt
dem dahinter stehenden Dritten 16sen zu kénnen.itDabtder Kreis der Gesellschafter vor
allen denkbaren Einflussnahmeversuchen des miteribaGesellschafters ausreichend
geschutzt, ohne dabei auf die grundsatzlich sinevMoglichkeit der Ubertragung des

Geschaftsanteils auf eine Beteiligungsgesellsateaftichten zu missen.

2. Regelungsinhalt bei GmbH und Personengesellsrhaf

Nachdem nun die Auswahl des wirksamsten Regelusiggmentes zugunsten einer
Kombination aus der befristeten Abtretungsverpfliciy mit nachgeschalteter
Zwangseinziehungsmoglichkeit getroffen wurde, stnen erforderlich, den genauen Inhalt
einer erweiterten Vinkulierungsklausel zu bestimmend zu entscheiden, welche
Gegebenheiten einer Regelung bediirfen oder welatie ien Interesse der Uberschaubarkeit

und Praktikabilitat der zu entwickelnden Kautelenaehlassigt werden kdonnen.

a. Bezeichnung des Ubertragungstatbestandes

Ausgangspunkt einer jeden erweiterten Vinkulierlkieggssel ist naturgeman die Statuierung
eines Zustimmungserfordernisses. Zu klaren istidabe die Tatbestandsvoraussetzungen zu
formulieren sind, die das Zustimmungserfordernisl@sen sollen. Zunachst erscheint es als
sinnvoll, nicht einfach auf den Verkauf von Gests$gtiteilen abzustellen, da unentgeltliche
Ubertragungen wie zum Beispiel die Schenkung oder @ausch sonst auch ohne
Zustimmung der (ibrigen Gesellschafter durchgefilerden kénntefi’° Um den dinglichen
Charakter des Zustimmungserfordernisses zu urdgarisan und um Missverstandnisse zu
vermeiden, wird die hier entwickelte Vinkulierung¢mksel nicht von der Abtretungda diese
Bezeichnung sowohl fur das schuldrechtliche Redsisigaft nach § 398 S. 1 BGB als auch

49 Kowalski, GmbHR 1992, S. 347
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fur die dingliche Ubertragungshandlung verwendetdwi sondern schlicht von der

Verfigung Uber den Geschéaftsanteil sprechen. AsfaliWeise werden dann auch alle
dinglichen Verfugungshandlungen, durch die ein tBritEinfluss auf die Gesellschaft
erlangen konnte vom Zustimmungserfordernis erfasstabhangig davon, welches
obligatorische Rechtsgeschéft der Verfugung zugediegit. Dartiber hinaus kénnen auf diese
Weise auch andere unerwtnschte Verfligungen dedl€abséters Gber den Geschéftsanteil,
wie zum Beispiel die Belastung durch Pfandrecht rod8lieRbrauch, dem

Zustimmungsvorbehalt der Mitgesellschafter untefermmerderf.’

Wie bereits zu Beginn dieser Arb8ft herausgearbeitet wurde, ist es dariiber hinaus
erforderlich, das gesellschaftsinterne Zustimmuadgahren exakt zu regeln. Dabei hat die
Untersuchung der unterschiedlichen Mobglichkeiterzliggich der Entscheidungs- und
Erteilungszustandigkeiten sowie der verschiedenehrhkitserfordernisse ergeben, dass ein
Beschluss der Gesellschafterversammlung mit einehrikit von mindestens 3 der
Gesellschafter gefordert werden sollte. MitgeteiWwird die Entscheidung der
Gesellschafterversammlung dem Antragssteller ddexh Geschaftsfihrer. Zur Klarstellung
sollte die Klausel dartber hinaus mit dem Zusatzseleen werden, dass auch der

austrittswillige Gesellschafter von seinem Stimrhtégebrauch machen kann.

Je nach Gewichtung der kapitalistischen und peftistisahen Strukturen in der jeweiligen
Gesellschaft ist es dann auch moglich, Verfligungereinen bestimmten, eng begrenzten
Personenkreis vom Genehmigungsvorbehalt auszuneHfmdereits das Interesse der
Gesellschaft an einer erweiterten Vinkulierungsk&uweist auf starke personalistische
Tendenzen des zu entwerfenden Gesellschaftsvesttage sodass es wohl haufig auch im
Interesse der Gesellschafter sein wird, Verfugurgerenge Familienmitglieder nicht unter
den Genehmigungsvorbehalt zu stellen, um nichtudidangreichen Anforderungen eines
formellen Zustimmungsverfahrens erfillen zu musdewe. Frage, ob diese Befreiung im
Statut der Gesellschaft verankert werden soll ouent, hat sich stets an den individuellen
Interessen der Gesellschafter zu orientieren. Ilallem gebihrt die Entscheidung, ob sie die
sicherere Variante wahlen und fir jede Verflugunghinéngig vom Beginstigten die

Zustimmung der Gesellschafterversammlung fordemr @tb das Vertrauen in die Familien

"1 Eriedrichsen/Kollmorgen, in: David/Dombek/Friedrien/Geschwandtner/Kégler/Kollmorgen/Pauly/Rohde/
Schmidt/Teichmann, Gesellschaftsrecht, S. 199; eafedd, GmbH-Vertragspraxis, S. 98; Bork/Schéfer,
GmbHG, § 15Rn. 5

"2 Siehe zur Erarbeitung dieser Ergebnisse unter&. |

473 Bork/Schafer, GmbHG, § 15 Rn. 14
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der anderen Gesellschafter so grof3 ist, dass authlnteresse einer geringeren
Burokratisierung in diesen Fallen auf das Zustimgsenfordernis verzichtet werden kann.

Nicht angeraten werden kann in dieser Konstellatihe Abtretung der Geschéftsanteile an
einen Mitgesellschafter, beziehungsweise an desd¢achkommen, von dem
Zustimmungserfordernis auszunehmen. Richtig istowest, dass aus der Sicht der
Mitgesellschafter die am starksten drohende Gefélmch Abtretungen von Anteilen einen
unliebsamen Mitgesellschafter oder gar Konkurremaigfigezwungen zu bekommen, in diesen
Fallen nicht virulent ist. Schlie3lich war der vder Verfigung tUber den Geschéftsanteil
Begunstigte bereits schon vorher Mitglied des Gsdehfterkreises und konnte auch seine
Nachkommen ohne diese Regelung, sondern allein dieerm vorhergegangenen Absatz
vorgeschlagene Ausnahme durch die Abtretung seMmgsils in den Gesellschafterkreis
einfihren. Die Frage ist jedoch, wie sich diesedRagy auswirkt, wenn ein Mitgesellschafter
mit seiner Stellung als Einer unter Gleichen niamhr zufrieden ist und versucht, die
Kontrolle innerhalb der Gesellschaft an sich zGeei Der Gefahr der innergesellschaftlichen
Quotenverschiebung kann in diesem Fall mangels irdosingserfordernis nicht mehr

entgegengetreten werd&fi.

Fur die hier gestellte Aufgabe, eine erweitertekdirerungsklausel zu entwickeln, die in der
Lage ist die Mitgesellschafter auch vor Change dint@l-Konstellationen in der
Beteiligungsgesellschaft zu schitzen, kann diesgdwvon vornherein erst dann sinnvoll
beantwortet werden, wenn Folgendes geklart ist: rk&n diese erweiterte
Vinkulierungsklausel tberhaupt in der Lage seinp d&esellschafterkreis auch vor allzu
eifrigen  Mitgesellschaftern zu schitzen, die auf mdeUmweg Uber eine
Beteiligungsgesellschaft versuchen, ihre Beteilggposition in der Gesellschaft auszubauen

oder ist dies aus rechtlichen Grinden bereits uhnoiiity

Manche Autoren gehen dabei so weit, im Wege desdbompsschutzes bereits die einfache
Vinkulierungsklausel in ihrem Anwendungsbereichateauszudehnen, dass bereits diese den
Gesellschafterkreis in dieser Situation ausreichseiilitzen sollé’° Dies ergédbe sich vor
allem daraus, dass sowohl der Anteilsveraul3eregitals der Anteilserwerber der Anteile an
der Beteiligungsgesellschaft in ihrem Vertrauen agahehmigungsfreien Erwerb nicht

schitzenswert waren. Zwar sei nicht der Mitgeskdfier als natirliche Person richtiger

4" Haasen, in: Lorz/Pfisterer/Gerber, Formularbuct,5; Koch, Vinkulierung, S. 37
47> Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 145
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Zustimmungsadressat, sondern die Beteiligungsgebelit, an der dieser Anteile erwirbt, er
wisse jedoch aus seinem eigenen vinkuliertem Geselfterverhaltnis, dass ihm die Pflicht
auferlegt sei, vor einem Beteiligungszuwachs distilumung der Gesellschaft einzuholen.
Aus diesem Grund lage dann eine bewusste Umgehemg@ustimmungserfordernisses vor,
die letztendlich zum Eingreifen der einfachen Vilidawng fihren wiirdé’® Dem ist nicht
zuzustimmen. Eine allgemeine Pflicht des Gesellsetsa der Anteile an einer
Beteiligungsgesellschaft erwerben will, diesen efiithiren Beteiligungszuwachs von der
Ausgangsgesellschaft genehmigen zu lassen, ergibt weder aus dem vinkulierten
Gesellschafterverhaltnis noch aus einer gesetzii¢kegelung. Eine Verfiigung uber einen
Geschaftsanteil der Ausgangsgesellschaft, die dasr@mungserfordernis auslésen wurde,
liegt auch dann nicht vor, wenn ein anderer Gedwlffer der Ausgangsgesellschaft

Geschéftsanteile an der Beteiligungsgesellschait et

Allein die hier entwickelte erweiterte Vinkulieruskjausel ist in der Lage, auch diese Gefahr
fur die Gesellschaft wirksam abzuwenden. Kommt redeér Beteiligungsgesellschaft zu
einem Change of Control, sodass damit zu rechrterdass nun andere Personen als der
bisherige, beherrschende Gesellschafter dartbetelbat Einfluss auf die vinkulierte
Gesellschaft ausiiben kann, so gibt die Kombinatos Abtretungsverpflichtung und
Zwangseinziehung der Gesellschafterversammlung diglichkeit, sich dieser
Beteiligungsgesellschaft zu entledigen. Ob der Kalwtechsel nun von einem beliebigen
Dritten oder durch einen anderen Mitgesellschafter Ausgangsgesellschaft ausgeldst
wurde, ist fur die Verwirklichung des Tatbestand#me Relevanz. Es bleibt folglich
festzustellen, dass bei Change of Control-Féllemen Beteiligungsgesellschaft der Gbrige
Gesellschafterkreis auch vor Ubernahmeversuchenirvmen heraus durch die Abtretungs-

und Zwangseinziehungskombination ausreichend géezabti

Fraglich ist jedoch, ob dieser Schutz auch dannapeweistet ware, wenn die einfache
Vinkulierungsklausel bereits einen Ausnahmetatlmestéar diese Situation vorsehen wirde.
Alle diese Uberlegungen, ob die erweiterte Vinkuiiegsklausel auch dann greifen wiirde,
wenn ein Mitgesellschafter die Kontrolle in der &bgungsgesellschaft tbernimmt, waren
vergeblich, wenn bereits die einfache Vinkulierddgssel diese Abtretungen an einen
Mitgesellschafter vom Anwendungsbereich der Vindwling ausnehmen wirde. In diesem

Fall hatte es der expansionswillige Gesellschadtet gar nicht nétig, diesen Umweg Uber

47® Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 146
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eine Beteiligungsgesellschaft zu wéahlen. Mit ausrend finanziellen Mitteln oder anderen
guten Argumenten konnte er direkt an schwacherer diteanziell angeschlagene
Mitgesellschafter herantreten und sich deren Géisamieile inklusive aller Informations-
und Stimmrechte aneignen, ohne dass die Ubrigeell&dsafter dies verhindern kénnten.
Auf diesem Wege konnten die Kapital- und Mehrheaitkéltnisse innerhalb der Gesellschaft
ins Wanken gebracht und die Quotengleichheit zerst@rden. Dies wirde sowohl bei
einfachen, kleinen Gesellschaften mit mehreren WBebaftern als auch bei grol3en
Konzernstrukturen dazu fuhren, dass die Beschloggdféit und die Meinungsbildung
innerhalb der Gesellschaft empfindlich gestort vear#onnte. Entscheidungsstrukturen, die
sich innerhalb einer Gesellschaft Uber Jahre hinaeglienlich erwiesen haben, kénnten auf
diese Weise ruckartig zerstort werden, was letzigmdauch der Erreichung des
Gesellschaftszwecks im Wege stehen koénnte. Um desellSchafterkreis nicht nur nach
aul’en, sondern auch nach innen ausreichend abewsiclist deshalb von einer
Ausnahmeregelung fir die Abtretung an Mitgliedes Gesellschafterkreises in der einfachen

Vinkulierungsklausel grundsétzlich abzuraten.

b. Verweigerungsfiktion

Probleme kdnnen auch dann auftreten, wenn die ngildhg der Zustimmung berufene
Gesellschafterversammlung schlicht untatig bleditdp die Zustimmung weder erteilt noch
verweigert. Das wirde zum einen dazu fuhren, dassAtitretung des Geschéftsanteils
schwebend unwirksam wére und dies bis zur endgiilti§rteilung oder Verweigerung der
Zustimmung auch bliebe. Dieser Schwebezustand fiihkinsicherheiten im Rechtsverkehr
und sollte nicht unendlich aufrechterhalten weréénnen. Zum anderen ware es auch den
beiden Vertragsparteien nicht zuzumuten, Uber eimatbsehbaren Zeitraum nicht zu wissen,
ob die Ubertragung des Geschéftsanteils nun wirksamoder nicht. Letztendlich liegt es
auch im Interesse der Gesellschaft, endgultigeklae Verhéltnisse im Gesellschafterkreis
der Ausgangsgesellschaft zu schaffen und die Zeit sthwebenden Unwirksamkeit der

Ubertragung von Mitgliedschaften so kurz wie mdgt halten.

Manche Autoren gehen deshalb davon aus, dass deimf&rer generell ein Anspruch darauf

zusteht, dass die Gesellschafterversammlung inibediaer angemessenen Frist Uber die
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Erteilung oder Verweigerung der Zustimmung entstétd{’ Strittig ist jedoch, wie es zu
bewerten sei, wenn trotz Ablauf der angemessenish k&ine Entscheidung der zustandigen
Gesellschafterversammlung gefallen ist. Die wohthearschende Meinung in der Literatur
geht dann davon aus, dass die Zustimmung in di€sdim als verweigert gelten soflé

Dem ist auch zu folgen. Angesichts des Sinns undeck® der Vinkulierung, den
Gesellschafterkreis nach auf3en hin zu schutzendendEntscheidung der Gesellschafter
durch die Aufnahme der Vinkulierung in den Geséligtervertrag auf die uneingeschrénkte
Fungibilitdt ihrer Anteile zu verzichten, um daféin grol3es Stick Sicherheit fir den
Gesellschafterkreis zu gewinnen, kann nicht davaesgegangen werden, dass hierin eine
stillschweigende Zustimmung zu sehen sein soll.cBbudie Vinkulierung ihrer Anteile
machten die Gesellschafter vielmehr deutlich, diassnormierte Regel-Ausnahme-Verhaltnis
der freien Veraulerlichkeit und des Zustimmungsbiedises in ihrer Gesellschaft nicht
gelten solle, sondern die Verfugung Uber Geschiéftda grundsatzlich nur dann mdglich
sein solle, wenn die Gesellschafterversammlung destimmit.

Angesichts dieser Unsicherheiten in der Rechtslahteder Tatsache, dass nicht geklart ist,
wie lange die in der Literatur geforderte angemesdg&ist zur Entscheidung tGber den Antrag
auf Zustimmung zu sein hat, wird die hier zu enks@lode erweiterte Vinkulierungsklausel

eine dahingehende Verweigerungsfiktion enthalteies® stellt unzweifelhaft fest, dass die
Zustimmung dann als verweigert gelten soll, wene @esellschafterversammlung nicht
innerhalb von drei Monaten Uber den Antrag auf idusiung entschieden hat. So wird zum
einen der Zeitraum der schwebenden Unwirksamkedrdmzt, und zum anderen die

Rechtsunsicherheiten bezlglich der Auswirkungenereimnterlassenen Entscheidung

vermieden.

c. Einfache Konzernklausel

Weniger problematisch ist die Vereinbarung einefamhen Konzernklausel. Wie in dieser
Arbeit bereits mehrfach angesprochen wurde, bestidd Problem der mittelbaren
Einflussnahme (ber eine Beteiligungsgesellschafitnin der Ubertragung des Anteils auf
eine Gesellschaft, sondern erst in der UbertraglemgAnteile an dieser, die letztendlich den

47" Bork/Schafer, GmbHG, § 15 Rn. 16; fiir die AG JatiRmgemann, in: Henn/Frodermann/Jannott, Handbuch
des Aktienrechts, S. 69

478 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, § 15 R#; Bork/Schafer, GmbHG, § 15 Rn. 16; fiir die AG
Jannott/Hagemann, in: Henn/Frodermann/Jannott, blastddes Aktienrechts, S. 69; Bayer, in:
MunchKomm, AktG, 8 68 Rn. 89; a. A. Altmeppen, Roth/Altmeppen, GmbHG, § 15 Rn. 99
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Change of Control bedingt und die mittelbare Eisdloahme ermoglicht. Neben der Tatsache,
dass die Zustimmung zur Abtretung an eine Gesealfseuch durch die Aufzahlung anderer
plausibler Griinde, wie zum Beispiel die ginstig&fersteuerung der Gewinne, vom
verfugungswilligen Gesellschafter unschwer zu g#emsein wird, spricht vor allem die hier
erarbeiteten Schutzmoglichkeit dafir, nicht aus gingpr mittelbarer Einflussnahme auf die
Installation einer einfachen Konzernklausel zu iaften. Da die in dieser Arbeit
entwickelten Regelungsinstrumente in der Lage simtle Gefahr, die fur den
Gesellschafterkreis von einem Change of Controten Beteiligungsgesellschaft ausgeht,
nahezu vollstandig zu bannen, gibt es keine Grumedr dafir, von der formell und
administrativ  leichter vorzunehmenden  Abtretung negi Anteills an eine
Beteiligungsgesellschaft durch einen Ausnahmettdhds in der Vinkulierungsklausel

Abstand zu nehmen.

Da die einfache Konzernklausel in der Regel diefigmg uber einen Geschaftsanteil
zugunsten einer von dem Gesellschafter beherrs@dtiligungsgesellschaft auch ohne die
Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter fur zulassid wirksam erklart, bedarf es fur die
Vermeidung von Unklarheiten in diesem Zusammenhanwer gesellschaftsvertraglich
verankerten Definition, wann von einer beherrsceen&tellung in der tUbernehmenden

Beteiligungsgesellschaft auszugehen ist.

Der beherrschende Gesellschafter einer GmbH zedidioe dadurch aus, dass er Uber die
Mehrheit der Kapitalanteile verfiigt oder auf andé&keise dazu in der Lage ist, die
Geschaftspolitik der GmbH zu bestimnféhEine unmittelbare Beteiligung ist hierfiir nicht
erforderlich, es kann auch eine mittelbare Beteily genligen, wenn die vermittelnde
Beteiligung beherrschend 8 Wahrend ein Teil der Literatur davon ausgeht, dtgessiir in

der Regel auch die hélftige Beteiligung genugtdddurch keine Entscheidungen mehr gegen
den ausdriicklichen Willen des Gesellschafters medlisiert werden konn@&; fordert die
Gegenmeinung fur die Annahme einer beherrschendetiul®) eines Gesellschafters
grundsatzlich die Mehrheit der StimmrecffteRichtig erscheint hierbei der Ansatz, der dann
einen Gesellschafter als beherrschend ansieht, wenlen Abschluss des zu beurteilenden

Rechtsgeschafts erzwingen kann. In der Regel mushiegflr selbstverstandlich eine

479 Jula, Der GmbH-Geschéftsfiihrer, S. 164

80 Gerdel/Hille, in: Henn/Frodermann/Jannott, Handbdes Aktienrechts, Kap. 18 Rn. 104
81 Jula, Der GmbH-Geschéftsfiihrer, S. 164

82 Bartl/Bartl/Fichtelmann/Koch/Schlarb, GmbH-Rec®1t,916
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Beteiligung von mehr als 50 % des Stammkapitalg#zs¥s Zu bedenken ist allerdings auch,
dass auch eine Beteiligung von unter 50 % zu ededrerrschung fuhren kann, wenn der
Gesellschafter aufgrund gesellschaftsvertragli€tegelungen mit Sonderrechten ausgestattet

ist, die es ihm erlauben, Uber die getatigten Gifselalleine zu entscheidé¥.

Es ist ausgeschlossen, in der hier zu entwickelretereiterten Vinkulierungsklausel alle
Regelungsvarianten im Gesellschaftsvertrag derilggtegsgesellschaft zu erfassen, die es
dem Gesellschafter ermdglichen, Uber die Gescluitikpder Beteiligungsgesellschaft zu
entscheiden. Es bietet sich folglich an, allein ugenerell auf die Madglichkeit zur
beherrschenden Einflussmalinahme abzustellen. Oldigise Kompetenz dann auf den wohl
haufigsten Fall einer Anteils- und somit einer S$tienmehrheit von Gber 50% grindet oder
aber diese letztendliche Entscheidungsmdglichkelter i die Geschéftspolitik der
Beteiligungsgesellschaft sich aus in deren Gegsglitevertrag vereinbarten Sonderrechten
ergibt, spielt fur das Interesse der Mitgesellsiehafler Ausgangsgesellschaft keine Rolle.
Ihnen ist alleine daran gelegen, dass weiterhinedigre altbekannte Gesellschafter die
Herrschaftsgewalt Uber seinen Anteil behélt, deewwen Anfang an ihr Vertrauen geschenkt
haben. Auch der Umstand, ob der Gesellschaftereseantscheidenden Einfluss auf die
Beteiligungsgesellschaft unmittelbar oder mittelgaltend machen kann, ist fur die tbrigen

Gesellschafter nicht von Interesse, solange dimseseine beherrschende Stellung behalt.

Angesichts der Tatsache, dass sich in der Pragibeherrschende Einflussnahmemaoglichkeit
des Gesellschafters Uberwiegend aus einer Antedssr Stimmenmehrheit von Uber 50%
ergeben wird, kann auch darlber nachgedacht wemdiese bestimmende Konstellation
explizit mit in die Klausel aufzunehmen und so @aweis der beherrschenden Stellung fur
den abtrittswilligen Gesellschafter zu erleichtdfs. muss dabei in der Formulierung jedoch
darauf geachtet werden, dass allein die Anteilshreatirnicht die beherrschende Stellung,
garantieren kann, da auch hier der Gesellschaftagerder Beteiligungsgesellschaft die
Entscheidung Uber die Geschéfte einer anderen iPetseeisen kann. Dieses Problem wird
in der erweiterten Vinkulierungsklausel dadurchogelwerden, dass die Erwdhnung des
Regelbeispiels der Anteils- oder Stimmenmehrheitt mem Zusatz ,die ihm die

entscheidende Einflussnahme Uber die Geschaftigpdédit Beteiligungsgesellschaft gestattet*
erganzt wird. Auf diese Weise fallen Konstellationen denen zwar Anteils- oder

Stimmrechtsmehrheiten gegeben sind, aufgrund iddélier Regelungen, wie zum Beispiel

483 Hierl/Huber, Rechtsformen und Rechtsformwahl, 2 1
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bestimmte Stimmbindungsvertrdge, jedoch keine bstleende Einflussméglichkeiten
bestehen, nicht unter diese Regelung und verhindier&influssnahmeversuche Dritter tGber
diesen Weg.

Uber das Verfahren beziglich der Feststellung, waron einer Anteils- bzw.

Stimmenmehrheit eines Gesellschafters auszugehtenwisl bei der Entwicklung der

erweiterten Vinkulierungsklausel fiir die Aktiengésehaft genauer einzugehen sé&th.

d. Verlust der herrschenden Stellung als wichtiGeumnd

Nachdem nun geklart wurde, wann von einer behegrstdn Stellung des Gesellschafters in
der Beteiligungsgesellschaft auszugehen ist und diese Kompetenz Eingang in die
erweiterte Vinkulierungsklausel finden kann, gik aun, eine genaue Definition flr das
Vorliegen eines Change of Controls in der Beteiligggesellschaft zu entwickeln. Dabei
kann auf verschiedenste tatsadchliche Umstande tigegerden, bei deren Vorliegen ein

Kontrollwechsel angenommen werden kdnnte.

Infrage  kommen hier zum Beispiel die Anderung derstbhenden Kontroll- oder
Inhaberrechte, die Ubertragung von mehr als einestiramten Prozentsatz der Anteilsrechte
an der betreffenden Gesellschaft, die Uberschigiteimer bestimmten Beteiligungshohe,
unabhangig von der Ubertragung von Anteilen auftt®ri die Veranderungen bei
Konzerngesellschaften, die eine bestimmte Beteitighohe an der Beteiligungsgesellschaft
halten, oder aber auch die Anderungen innerhallGa@schéftsfilhrung, die VerauRerung von
bestimmten Teilen des Betriebsvermdgens oder wedent Veranderungen des

Gesellschaftsvertrages der Beteiligungsgesellséfraft

Zu beachten ist hierbei aber auch die Problemadik\erschmelzung und insbesondere der
Spaltung der Beteiligungsgesellschaft nach 881.23mwG. Denn grundsétzlich ist auch die
Verschmelzung und die Spaltung der Beteiligungdtpedaft von der einfachen
Vinkulierungsklausel mangels rechtsgeschaftlichdrergang®® und den durch § 137 S. 1
BGB gesetzten Grenzen der Bindungswirkung nichdssif obwohl dadurch der vinkulierte
Anteil den Inhaber wechseln kann. Der beherrschébelsellschafter konnte folglich seine

84 Sjehe dazu H. I. 3. c., zur Definition des Korlteichsels in der AG und der damit verbundenen
Bestimmung der Anteils- bzw. Stimmenmehrheit.

8> Mielke/Nguyen-Viet, DB 2004, S. 2515

488 \Wiesner, in: Miinch. Hdb. AG, § 14 Rn. 19
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entscheidende Stellung in der Beteiligungsgesasa@war behalten, den vinkulierten Antell
im Wege der Verschmelzung oder Spaltung der Bgteiljsgesellschaft jedoch auf andere

Gesellschaften Ubertragen.

Weniger problematisch ist hierbei die Verschmelzuragh 88 2 ff. UmwG. Bei der
Verschmelzung wird die Beteiligungsgesellschaft sioh aufgeldst und ihr gesamtes
Vermogen inklusive des vinkulierten Geschéftsastaih die aufnehmende Gesellschaft im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge gegen die Gewakamdnteilen oder Mitgliedschaften
an dieser Ubertragen. Dies ist dann fur die Gedwlfter der vinkulierten Gesellschaft kein
grol3es Problem, solange sich die Herrschaftsmadaier Gbernehmenden Gesellschaft erneut
in den Handen des friheren beherrschenden Ges#tlschbefindet.

Bei der Spaltung der Beteiligungsgesellschaft,ididen drei Formen Aufspaltung (8 123 |
UmwG), Abspaltung (8 123 Il UmwG) oder Ausgliedegui@123 11l UmwG) erfolgen kann,
kann der Gesellschafter dort zwar eine beherrseh&tellung innehaben, den Geschaftsanteil
jedoch an einen abgespalteten Rechtstrager im Wege Gesamtrechtsnachfolge
transferieren. Weder die einfache Vinkulierung n@the Change of Control-Klausel, die
allein auf die beherrschende Stellung in der Bigigigsgesellschaft abstellt, wiirde in diesem
Fall greifen. Fraglich wéare dann namlich, ob mittdlggungsgesellschaft diejenige
Gesellschaft gemeint ist, die den vinkulierten Anteom Gesellschafter abgetreten
bekommen hat, oder diejenige, die gerade im BegtzAnteile an der Ausgangsgesellschaft
ist. Die Losung dieser Umwandlungsproblematikegtlgarin, beim Verlust der herrschenden
Stellung als wichtigen Grund nicht stur auf die @leggungsgesellschaft zu blicken, an die der
vinkulierte Anteil einst von der naturlichen Perddrertragen wurde, sondern jeweils auf die
Gesellschaft zu blicken, die zum fraglichen Zeitguninhaber des vinkulierten
Geschaftsanteils ist. Um dahingehend keine Zweitdkommen zu lassen, wird die hier zu
entwickelnde Klausel nicht nur von der beherrsceend Stellung in der
Beteiligungsgesellschaft an sich sprechen, sonaefmlie jeweilige Beteiligungsgesellschaft
abstellen. Durch diese Bezeichnung wird klargdstdiiss bezlglich der Feststellung des
Verlustes der beherrschenden Stellung stets digge@iesellschaft zu betrachten ist, die

gerade im Besitz der vinkulierten Anteile ist.

Solange der ehemalige Gesellschafter der Ausgasegiigehaft auch in diesen Gesellschaften

seine beherrschende Stellung innehat, gibt esidéiividgesellschafter keine Veranlassung zur
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Beunruhigung. lhnen geht es allein darum, Drittean dmittelbaren Zugang zum
Gesellschafterkreis der Ausgangsgesellschaft llsteilgjungsgesellschaften zu verbauen.
Diese Gefahr besteht jedoch unabhangig von zustimgsfteien Ubergangen des
Geschaéftsanteils durch Verschmelzung oder Spalaufigrerschiedene Gesellschaften dann
nicht, wenn der gewollte Gesellschafter auch ditetFaden in der Hand halt. Zur Erreichung
und Absicherung der Vinkulierungsinteressen gemiigtiesen Fallen folglich der Verweis
darauf, dass stets die Beherrschungsverhéltnisderiesellschaft zu prifen sind, die jetzt

Inhaberin der vinkulierten Anteile ist.

Eine weitere Mdglichkeit des Eintritts eines Kofitk@chsels besteht darin, dass die Anteile
der Beteiligungsgesellschaft im Wege der Zwangstreitkung oder Insolvenz verwertet
werden. Wie oben bereits aufgezeigt, greifen auien Hie Regelungsmechanismen der
einfachen Vinkulierungsklausel nicf. Bei der Formulierung des Tatbestandsmerkmals
.verlust der herrschenden Stellung“ muss folglielcta darauf geachtet werden, dass nicht
nur vertraglich herbeigefiihrte Kontrollwechsel untiesen zu subsumieren sind, sondern
auch diejenigen, die durch hoheitliche MalRnahmabeigefiihrt wurden. Nur wenn diese
mittelbaren Eintrittsmaoglichkeiten fur unerwinscitette auch von der Change of Control-
Klausel erfasst werden, kann von einem umfasse&dtitz des Gesellschafterkreises der

Ausgangsgesellschaft gesprochen werden.

Betrachtet man die Vielzahl an gesellschaftsredigin Moglichkeiten, einen Kontrollwechsel
herbeizufiihren und die damit verbundenen zahlreichefrage kommenden Varianten,
einzelne Einflussmdglichkeiten in der Satzung Zassen, so erscheint es als sinnvoll, den
Tatbestand der Change of Control-Klausel so allgerm@e mdoglich zu halten, um alle
Einflussnahmeversuche zu umfassen und abwehredrmek. Angesichts der Tatsache, dass
bei der Bestimmung der beherrschenden Stellungiéehier zu entwickelnden erweiterten
Vinkulierungsklausel auf das Vorliegen einer Ardeilbzw. Stimmenmehrheit als
Regelbeispiel abgestellt wird, empfiehlt es siclthabei der Bestimmung der Change of

Control-Situation an diesen Parametern festzuhalten

Das Interesse der Ubrigen Gesellschafter geht lem alahin, eine méglichst allumfassende
Klausel zu haben, die den gréRtmoglichen Schuteti®ehne die Gesellschaft vor allzu

uniiberwindliche verwaltungsrechtliche Hirden bai dbertragung ihrer Anteile zu stellen.

87 Siehe dazu auch unter Gliederungspunkt G. 1. 4.
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Da es den Gesellschaftern in erster Linie darunt,gi#dss der ehemalige Gesellschafter
weiterhin die Kontrolle Gber den Geschaftsanteilanvinkulierten Gesellschaft ausubt, wird
als Tatbestandsmerkmal der Change of Control-Klayeseerell der Verlust der Inhaberschaft
der beherrschenden Einflussmdglichkeit in der Higteigsgesellschaft heranzuziehen sein.
Ob dieser dann durch Rechtsgeschéaft oder hoh&thtal3inahmen erfolgt ist, spielt hierbei
keine Rolle, da nur der Verlust des beherrscherifiefiusses an sich ausschlaggebend ist,

unabhangig davon, wie dieser einhergegangen ist.

Um den Gesellschaftern den Beweis Uber das Voriegi@es Change of Controls zu
erleichtern, wird die Klausel dann eine widerlegbarermutung des Kontrollwechsels
aufstellen, wenn der ehemals beherrschende Gdwslisc in der Beteiligungsgesellschaft
seine Anteils- oder Stimmrechtsmehrheit verlierelites Liegt diese Konstellation vor, so
soll nicht mehr die vinkulierte Gesellschaft bewais missen, dass der ehemalige
Gesellschafter seine beherrschende Stellung irBdtiligungsgesellschaft verloren hat, da
mit dem Verlust der Anteils- oder Stimmenmehrhaigalmalig auch der Verlust der
beherrschenden Einflussnahmemadoglichkeit auf die cladtspolitik der Gesellschaft
einhergeht. Vielmehr muss der betroffene Geselfsshder Beteiligungsgesellschaft dann
Uberzeugend darlegen, aufgrund welcher besonderereinbarungen er trotz des
Mehrheitsverlustes weiterhin in der Lage sein smherrschenden Einfluss auf die Geschicke
der Beteiligungsgesellschaft auszuiben. Gelingt itheser Beweis nicht, so kann die
Gesellschafterversammlung der vinkulierten Gededific von den vereinbarten
Regelungsinstrumenten des GesellschaftsvertragésaG®# machen und die Gefahr des

Dritteinflusses auf die Ausgangsgesellschaft umgeladwehren.

e. Anzeigepflichten

Die Abtretung eines Geschéftsanteils vollzient smhi3er im Falle der Vinkulierung
grundsatzlich ohne Kenntnis der tibrigen Gesellseh4t®

Da die Ubrigen Gesellschafter der vinkulierten @ssleaft auf Veranderungen in der Person
des Mitgesellschafters oder des Umfangs seinerilBetey aber nur dann adéaquat reagieren
kénnen, wenn sie auch von den Veranderungen Kenmriangt haben, bietet es sich
grundsatzlich an, Anzeigepflichten fir den jeweikrfligenden Gesellschafter mit in die

erweiterte Vinkulierungsklausel aufzunehmen. UmKl&usel jedoch nicht ohne wichtigem,

88 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, §30 15
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dahinter stehendem Grund unnétig aufzubl&hen, z@oichst gepriuft werden, ob es einer
derartigen Regelung im Statut Gberhaupt bedarf aderes hierfir bereits ausreichende

kodifizierte Anzeigepflichten gibt.

Erfolgt die Ubertragung des Anteils eines Geseliftelns auf die Beteiligungsgesellschaft
nicht im Rahmen einer Konzernklausel, so ist bakulierten Anteilen von vornherein die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung erforerliEiner Anzeigepflicht bedarf es

dann nicht.

Ist die Verflgung zugunsten der beherrschten Bgteigsgesellschaft aufgrund einer
einfachen Konzernklausel jedoch auch ohne Zustingmtechtswirksam, so kann der
veraufRerungswillige Gesellschafter seinen Anteildaen Gesellschaft seiner Wahl abtreten,
ohne dass er die Ubrigen Mitgesellschafter von Zesevegen dartber in Kenntnis setzen
muss. Der durch Art. 1 Nr. 27 a) MoMiG neu gestal®40 | 1 GmbHG sieht in allen Fallen,
in denen sich eine Verdnderung in der Person deelSehafter oder im Umfang ihrer
Beteiligung ergibt, vor, dass der Geschaftsfiihnes dinverziglich beim Handelsregister
anzeigen muss. Der durch das MoMiG neu eingefi@ré® Il 1 GmbHG verpflichtet in
diesen Fallen anstelle des Geschaftsfihrers deatelmelen Notar, soweit er an einer
Veranderung nach § 40 | 1 GmbHG mitgewirkt hatsdiem Handelsregister anzuzeigen und
diese geéanderte Liste an die Gesellschaft zu Ukeimi Betrachtet man nun § 15 Il
GmbHG, der zur Abtretung von Geschaftsanteilen ssteinen in notarieller Form
geschlossenen Vertrag fordert, so stellt sich dag&, ob die Gesellschafter nicht auf diesem
Wege alle erforderlichen Informationen erhalten ném Einer gesellschaftsvertragliche

Anzeigepflicht beziglich der Verfigungen Uber Gésidanteile bedlrfte es dann nicht mehr.

Dem ist hier auch zu folgen: Da die hier problesiatie Abtretung des Geschaftsanteils im
Rahmen einer einfachen Konzernklausel gemaf 811GnbHG fur ihre Wirksamkeit stets
eines in notarieller Form geschlossenen Vertragdaih, greift auch immer die Regelung des
8§ 40 Il 1 GmbHG. Das heifl3t, dass die Gesellschats srom Notar von den getatigten
Veradnderungen in der Gesellschafterzusammensetmifiogmiert wird. Angesichts der
Tatsache, dass der Notar hierzu unverzuglich nach Wirksamwerden der Veranderungen
verpflichtet ist, besteht auch nicht die Gefahissddadurch eine Zeitspanne entsteht, in der
der verfugende Gesellschafter die Unkenntnis dstlicken Mitgesellschafter zu seinem

Vorteil ausnutzen kénnte. Bis zur Aufnahme der geéen Liste in das Handelsregister gilt
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namlich gemal § 16 | GmbHG der Veraul3erer im Venlsdkur Gesellschaft weiterhin als
Gesellschafter, unabhangig davon, ob die Gesefistisaeits anderweitig Kenntnis vom

Gesellschafterwechsel erlangt hat oder nicht. Sémetl Mitgliedschaftsrechte wie

Stimmrechte und Gewinnbezugsrechte stehen alsozibis Aufnahme der gednderten
Gesellschafterliste in das Handelsregister nicht @@werber zu, sondern liegen weiterhin in
der Hand des VerauRerédfs.

Im Gegensatz zu einer gesellschaftsvertraglichemefyeverpflichtung des verdufRernden
Gesellschafters, der unter Umstanden kein Interdasen haben wird, dass die vinkulierte
Gesellschaft mdglichst schnell von seinen Verfuguimdlenntnis erlangt, um umgehend
darauf reagieren zu kdnnen, sorgt die gesetzlichgflichtung des Notars dafir, dass mit
einer unverzuglichen Unterrichtung der tGbrigen Gedeafter Gber die Ausgangsgesellschaft
sicher gerechnet werden kann. Aus diesem Grunltl dielgesetzliche Mitteilungspflicht des
Notars eine schnellere und zuverldssigere Variaale die gesellschaftsvertragliche
Anzeigepflicht des austrittswilligen Gesellschadtetar, sodass Letztere in der erweiterten

Vinkulierungsklausel nicht mehr erforderlich istdudeshalb weggelassen werden kann.

Als letzter Ansatzpunkt fir eine statutarische Ageeerpflichtung des ehemaligen
Gesellschafters bleibt dann nur noch der Change @bntrol-Fall in der
Beteiligungsgesellschaft. Da hierbei nicht tber et der Ausgangs-, sondern allein Gber
Anteile der Beteiligungsgesellschaft verfigt wigtgift dann die Ubermittlungspflicht des
beteiligten Notars in 8 40 Il 1 GmbHG nicht, dahsiteraus weder Veranderungen in der
Person der Gesellschafter noch im Umfang ihrer iBgaegen ergibt. Gesellschafterin der
Ausgangsgesellschaft ist und bleibt in gleicher éldie Beteiligungsgesellschaft. In einem
solchen Fall muss der Notar allein die Gesellsehader Beteiligungsgesellschaft Gber die
Veranderungen informieren, zu denen die Gesellsshder vinkulierten Gesellschaft in der

Regel jedoch nicht zahlen.

Angesichts der Tatsache, dass es fir die Gesdilsclier Ausgangsgesellschaft auch im
Ubrigen sehr schwer sein durfte, tUber Verdanderungen Gesellschafterbestand der
Beteiligungsgesellschaft Kenntnisse zu erlangemfietmt es sich unbedingt, im Falle des
Verlustes seiner beherrschenden Stellung in deeilRgingsgesellschaft dem ehemaligen

Gesellschafter eine unverzigliche Anzeigepflichtfzaerlegen. Im Einklang mit den

89 Eriedrichsen/Kollmorgen, in: David/Dombek/Friedrien/Geschwandtner/Kégler/Kollmorgen/Pauly/Rohde/
Schmidt/Teichmann, Gesellschaftsrecht, S. 203
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Schutzinteressen der anderen Gesellschafter denli@rten Gesellschaft ist dabei wiederum
generell auf den Verlust der beherrschenden Steles friheren Gesellschafters in der
Beteiligungsgesellschaft abzustellen, um mdoglicie Handlungsvarianten zur Erreichung
eines Kontrollwechsels mit abzudecken und so di3tgndgliche Kontrolldichte fir die

Ubrigen Gesellschafter sicherzustellen. Kommt deetrdffene Gesellschafter der
Beteiligungsgesellschaft dieser Pflicht nach undewithtet die Ausgangsgesellschaft
unverzuglich vom Verlust seines beherrschendenussés auf die Beteiligungsgesellschatft,
so bleiben dieser alle gesellschaftsvertraglickuggen Moglichkeiten, auf diese geanderte
Sachlage zu reagieren und sich notfalls von deeiBgingsgesellschaft als Gesellschafter
zum Schutze ihres Gesellschafterkreises zu trertd@mmt er dieser Pflicht nicht nach, so
macht er sich persénlich gegentber der AusgangtgEsst schadensersatzpflichtig. Seine
Rechtsgeschafte, die zur Erreichung des Kontrolsels in der Beteiligungsgesellschaft

erforderlich waren, bleiben jedoch vollstandig vsakn.

Nach absolut herrschender Ansicht ist noch nichinal die in § 16 | 1 GmbHG geforderte
Anmeldung des Gesellschafterwechsels bei der Gebalt als Wirksamkeitsvoraussetzung
der Abtretung des Gesellschaftsanteils anzus&fietwar tritt der Erwerber in diesem Fall
erst mit erfolgter Anmeldung als Gesellschaftermagegentber der Gesellschaft an die Stelle
des VeraulRerers, die Wirksamkeit der dinglicherré&hbhg ist davon jedoch nicht betroffen.
Wenn also bereits eine gesetzliche Anzeigepflicichtnin der Lage ist, die dingliche
Wirksamkeit der Abtretung zu beeinflussen, so kdias fur eine gesellschaftsvertragliche
Anzeigepflicht erst recht nicht angenommen werdeimzu kommt, dass in der hier
problematisierten Konstellation gar keine Abtretwomn Geschaftsanteilen der vinkulierten
Gesellschaft vorliegt, sondern allein Uber Anteltr Beteiligungsgesellschaft verfiigt wird.
Eine wirksame dingliche Beschrankung der freien fldgvarkeit der Anteile der
Beteiligungsgesellschaft ist nach der Regelung&&87 S. 1 BGB im Gesellschaftsvertrag
der Ausgangsgesellschaft nicht mdoglich, sodass Adieeigepflicht nur schuldrechtliche
Wirkung entfalten kann. Daraus folgt, dass der @eanof Control in der
Beteiligungsgesellschaft mit allen den daraus tesahden Folgen fir den
Gesellschafterkreis der Ausgangsgesellschaft awim ceintritt, wenn der verpflichtete

Gesellschafter seiner Anzeigepflicht nicht nachkdmm

49 Schultze/Petzold, in: Biichel/von Rechenberg, FAGR, Kap. 11 Rn. 282
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Fur den Fall, dass dieser seiner Anzeigepflichhinlmachkommt, ist es aus diesem Grund
erforderlich, die sofortige, zwangsweise Einzielemgglichkeit fir die vinkulierte
Ausgangsgesellschaft in deren Gesellschaftsverizag statuieren. Allein durch diese
Vereinbarung ist die vinkulierte Gesellschaft ir dege, sobald sie vom Kontrollwechsel
und der damit verbundenen mittelbaren Einflussnahégtichkeit eines Dritten erfahrt,
schnell und effektiv zu reagieren. Diese Vereinhgrist interessengerecht und greift nicht
unzumutbar stark in die Rechte des betroffenen lSebafters ein, da ihm gegen diese
Sanktion alle géngigen Rechtsmittel zur Verfigutghen. Der von einer rechtswidrigen
Einziehung Betroffene kann durch das Gericht im @eder Regelungsverfiigung nach 8§ 940
ZPO die Suspendierung des Beschlusses oder diechalisnde Wirkung seiner
Anfechtungsklage anordnen lassen. Ist auch dasi@eter Ansicht, dass die Einziehung
rechtswidrig erfolgt ist, so fuhrt die ergangenaseéweilige Verfligung dazu, dass der
Gesellschafter fur die Zeit der Wirksamkeit dieséerfligung trotz der grundsatzlich
gegebenen sofortigen Wirkung der Einziehung als elBehafter der vinkulierten
Gesellschaft zu behandeln 1&t.

Die drohenden Schadensersatzforderungen der vameni Gesellschaft in Verbindung mit
der Aussicht auf eine sofortige Zwangseinziehungr dgeschéaftsanteile an der
Ausgangsgesellschaft sollten ausreichen, um demagen Gesellschafter zur Erfullung
seiner Anzeigepflicht zu bewegen. Geniigen jedodh aliese Sanktionen nicht, ihn zur
Erfullung der Pflicht zu veranlassen, so bleibt ienmnoch der Weg Uber die
gesellschaftsvertraglich eingerdumte Moglichkeitr mofortigen Zwangseinziehung, um

weiteren Schaden von der Gesellschaft und ihrenelSekafterkreis abzuwenden.

f. Ausibungsfristen

Nachdem sich die gesamte Arbeit dem Schutze derelGesafter der vinkulierten

Gesellschafter Uber eine erweiterte Vinkulierungskel verschrieben hat und stets die
Interessen der Gesellschafter der Ausgangsgesafiiscim Vordergrund standen, sollen nun
auch die Interessen des redlichen Erwerbers deziligeingsgesellschaft Beriicksichtigung
finden. Schlie3lich steckt nicht hinter jedem Kafitvechsel in der Beteiligungsgesellschaft
die boswillige Absicht, auf diesem Wege gegen detew der tbrigen Gesellschafter der

vinkulierten Gesellschaft mittelbar Einfluss und folmmationsrechte auf die

91 pentz, in: FS Ulmer (2003), S. 475
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Ausgangsgesellschaft zu gewinnen. Der Change ofr@dtann auch mit einem einfachen,
regelmafigen Investment eines Dritten oder deriMersing der Anteile des beherrschenden
Gesellschafters einhergehen. In diesen Fallen es&rait den Interessen und der Stellung des
neuen beherrschenden Gesellschafters der Betajbgesellschaft nicht vereinbar, ihn fur die
gesamte Dauer seiner Mitgliedschaft unter das D#&mss&hwert der drohenden
Zwangseinziehung zu stellen. Auf diesem Weg konrden tbrigen Gesellschafter ohne
weiteres Druck auf den neuen Gesellschafter deeilgpingsgesellschaft ausiben und ihn
stets unter der Drohung einer ansonsten folgendeangseinziehung zum willenlosen

Werkzeug ihrer Interessen macHéh.

Aus diesem Grund sollte die Mdoglichkeit zur Zwanggiehung durch die

Gesellschafterversammlung der vinkulierten Gededific stets an eine Austbungsfrist
gebunden werden. Droht der Ausgangsgesellschaft det Erreichung ihres

Gesellschaftszwecks durch den Change of ContrdemBeteiligungsgesellschaft Gefahr, so
sind sie durch die Méglichkeit der Zwangseinziehungder Lage, diese Risiken flr die
Gesellschaft abzuwehren. In diesem Falle ist olmehverzigliches Handeln erforderlich,
um die Mdglichkeiten des Dritten, mittelbaren Eis#$ auf die vinkulierte Gesellschaft
auszuuben, so gering wie moéglich zu halten. Gebt@esellschafterversammlung jedoch
davon aus, dass der Kontrollwechsel in der Betailigggesellschaft keine Gefahr fur ihre
Interessen darstellt, und verzichtet sie folglicaradif, einen Amortisationsbeschluss zu

fassen, so ist sie nach Ablauf einer gewissena&&ih nicht mehr schitzenswert.

Um der Gesellschafterversammlung die Mdglichkeitgelbben, den neuen, beherrschenden
Gesellschafter genau zu Uberprifen und seine Aflesichu erforschen, sollte diese Frist
jedoch auch nicht zu kurz gewahlt werden. In degr leu entwerfenden erweiterten
Vinkulierungsklausel wird im Ausgleich der beidetigen Interessen ein Zeitraum von drei
Monaten ab Anzeige des Kontrollwechsels oder spastiKenntniserlangung der
Ausgangsgesellschaft vom Eintritt des Change of t©ts als Ausubungsfrist fur die
Einziehungsmadglichkeit vorgeschlagen. Dieser Zeitraerscheint fir die Gesellschafter der
vinkulierten Gesellschaft als ausreichend, um stah Bild vom neuen beherrschenden
Gesellschafter der Beteiligungsgesellschaft zu maend flir den neuen Gesellschafter eine
ertragliche und absehbare Zeitspanne, in der edemnitEntziehung des Geschéftsanteils der

Ausgangsgesellschaft durch diese rechnen musscl&prendividuelle Umstande bei der

492 utter/Grunewald, Gesellschafter als Inhaber, 289, S. 413
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Ausgangs- oder Beteiligungsgesellschaft dafur,edfesst zu verlangern oder zu verkirzen,
so kann dies im jeweiligen Gesellschaftsvertrag epagst und individuell von den

Vertragsparteien geregelt werden.

g. Zusammenspiel der Regelungsinstrumente und Reehtsfolgen

Die Untersuchungen zu den RegelungsinstrumenterdemiRegelungsinhalt haben ergeben,
dass im Falle eines Change of Control in der Bgteigsgesellschaft letztendlich vier
maogliche Regelungsinstrumente infrage kommen: Komuetr betroffene, ehemalige
Gesellschafter seiner  Anzeigepflicht nicht nach, senthalt die erweiterte
Vinkulierungsklausel die Madoglichkeit zur sofortige@wangseinziehung. Erfillt der
Gesellschafter aber seine Pflicht zur Anzeige leeivinkulierten Gesellschaft, so bleiben die
Moglichkeiten der Abtretungsverpflichtung oder Wéichterfullung dieser Verpflichtung
innerhalb einer bestimmten Frist die Zwangseinaighuder streitgegenstandlichen
Geschaftsanteile durch die Ausgangsgesellschadtlefdtes und viertes Regelungsinstrument
greift schlielBlich die gesetzlich verankerte Kaeéuzng in dem Sonderfall, dass der
vinkulierte Geschéftsanteil beim Vorliegen der gbn Voraussetzungen der statuierten
Zwangseinziehung nicht vollstdndig einbezahlt wiad die Amortisation aus diesem Grunde

nicht zulassig ist.

Die im Gesellschaftsvertrag verankerte Mdglichkeiir sofortigen Einziehung wegen
unterlassener Anzeige eines Change of Control$-afleder Beteiligungsgesellschaft ist
bereits von seiner chronologischen Einordnung déarigén Regelungsinstrumenten
vorangestellt. Kommt der betroffene Gesellschasieiner Anzeigepflicht nach, so kommt
dieses Regelungsinstrument von vornherein nicht ZUragen. Erfullt er seine im
Gesellschaftsvertrag tbernommene Pflicht jedochtnsn haben die tbrigen Gesellschafter
der Ausgangsgesellschaft ohne die Einhaltung vorstdfr oder die Pflicht, dem
Gesellschafter die Gelegenheit zu geben, seineerilAz die Gesellschaft abzutreten, die
Maoglichkeit, mit der sofortigen Zwangseinziehungreagieren. Da dies aber nur ein Recht
der Ausgangsgesellschaft und keinen Automatismustallt, bleibt es letztendlich der
Gesellschafterversammlung der Ausgangsgesellstbaftassen, ob sie einen Beschluss zur
sofortigen Einziehung fassen oder ob es in derijgea Situation unter Berucksichtigung

aller Schutz- und Gesellschaftsinteressen besderdam Gesellschafter zunachst die
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statutarische Madoglichkeit zur Erfullung seiner Aditmgsverpflichtung zu geben und erst
dann als ultima ratio von der Zwangseinziehung medlauf der Frist Gebrauch zu machen.

Treten die Voraussetzungen der vorgeschalteten gseamziehungsmaoglichkeit nicht ein
oder verzichten die Gesellschafter der vinkulier@esellschaft aus anderen Grinden auf
dieses Regelungsinstrument, so greift die regelgegdKombination aus befristeter
Abtretungsverpflichtung und der nachgeschaltetenarfyseinziehung, sobald sie durch
Anzeige des Gesellschafters oder auf anderen Wegem Change of Control in der
Beteiligungsgesellschaft Kenntnis erlangt haben.

Fur die Abtretung des Geschaftsanteils an die Auggsgesellschaft ist erneut gemal § 15 Il
GmbHG ein in notarieller Form geschlossener Veradgrderlich, mit dessen Abschluss der
Anteil an die vinkulierte Gesellschaft zurickfallDa die Eintragung des neuen
Gesellschafters ins Handelsregister nach allgemeimsicht lediglich als deklaratorisch
anzusehen ist, erfolgt der Rechtsibergang in degelRdirekt mit der Verfigung des
Berechtigten, soweit der einschlagige Gesellscharfisag keine anderweitigen Regelungen
dariiber trifft?®*

Die Einziehung des Geschéftsanteils vollzieht sictler Weise, dass mit Wirksamwerden der
Einziehung der Geschéftsanteil des betroffenen lSebafters vollstéandig vernichtet wird.
Dabei ist davon auszugehen, dass die Wirkung derziétiung unabhangig von einer
etwaigen  Abfindungszahlung sofort nach  Fassung undmsetzung des
Einziehungsbeschlusses eintritt, da das Interesse Udbrigen Gesellschafter an einer
storungsfreien Fortfihrung der Gesellschaft gegendlem Interesse des ,Stérenfrieds” am
Erhalt einer Abfindung als hoherrangig anzusehet14Jm etwaige Rechtsunsicherheiten zu
vermeiden, wird jedoch sowohl die Festsetzung deksaimkeitszeitpunktes der Einziehung
als auch ein Ausschluss des Stimmrechts des bateif Gesellschafters Einzug in die

erweiterte, hier erarbeitete Vinkulierungsklausaedién.

Als Letzte der vier Regelungsinstrumente bleibtrdaoch die Kaduzierung gemal § 21
GmbHG, die keiner Regelung im Gesellschaftsvertfagdarf und aufgrund ihrer
Voraussetzungen nur dann greift, wenn der problecte Geschéaftsanteil nicht voll

493 \Wiedemann, Die Ubertragung, S. 46

49 Pentz, in: FS Ulmer (2003), S. 475; a. A. die segate ,Bedingungsldsung®, die die Wirksamke:it der
Einziehung von der Zahlung einer angemessenen dlnfig abhangig machen will. Detaillierte Darstellung
des Streitstandes und Stellungnahme dazu in Hen&$ Ulmer (2003), S. 451 ff.
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einbezahlt wurde. In diesem Sonderfall kann ein@aygeinziehung wegen des Grundsatzes
der Kapitalerhaltung nach 88 34 1ll, 30 | GmbHG weebei Verletzung der Anzeige- noch
wegen Unterlassung der Abtretungspflicht erfoldeies bedeutet, dass in dieser besonderen
Konstellation allein die schwer durchsetzbare Ahingsverpflichtung als einziges der
statutarischen Regelungsinstrumente verbleibt. Konder Gesellschafter dieser Pflicht
jedoch nicht nach, so kann ihn die vinkulierte dsskaft aufgrund der gesetzlichen
Kaduzierungsvorschriften innerhalb eines Monats 48 | 3 GmbHG) auch ohne
gesellschaftsvertraglicher Regelung von der Gedells ausschliel3en.

Wahrend die Abtretungsverpflichtung also je nacbh&aye sowohl mit der Amortisation als
auch mit der Kaduzierung sanktioniert werden kachjiel3en sich die Anwendungsbereiche
der gesellschaftsvertraglich geregelten Zwangseimzig und der des gesetzlich normierten

Ausschlusses aus der Gesellschaft stets gegereastig

h. Entschadigung

In den vorangegangenen Prifungspunkten wurde iemeereits auf die Entschadigung des
von den Regelungsinstrumenten betroffenen Gesaligrh eingegangen. Dabei wurden
bereits folgende Feststellungen getroffen: Die Zysainziehung kann im Gegensatz zur
zustimmungspflichtigen Einziehung auch unter Aukssh samtlicher infrage kommender
Entschadigungsanspriiche vereinbart werden. Dafhiibaus wurde bereits festgestellt, dass
die Wirksamkeit der Einziehung grundsatzlich nigbth der Zahlung einer angemessenen
Entschadigung durch die einziehende Gesellschhfradi.

Angesichts der Tatsache, dass der betroffene Gekafter bei allen vier mdglichen
Regelungsinstrumenten jedoch vollstandig und ummidlech seinen Geschaftsanteil verliert,
der als gesellschaftsrechtliche Mitgliedschaft uraeaderem auch den Kapitalwert seiner
Einlage widerspiegelt, scheint es aus Gerechtigkaiind Rechtsfriedensgrinden doch
erforderlich, eine Entschadigungsregelung fur detnoffenen Gesellschafter in das Statut der

vinkulierten Gesellschaft mit aufzunehmen.

Entziehungs- und Ausschlie3ungsgriinde finden gsickinem Gesellschaftsvertrag jedoch
nicht nur in den Vinkulierungs- und Change of Cohklauseln, sondern es werden in der
Regel auch weitere problematische Situationen mGksellschaft durch diese Instrumente
geregelt. Aus diesem Grund ist es auch nicht silhie Entschadigungsvereinbarung direkt

in die erweiterte Vinkulierungsklausel mit einzuibém, sondern es bietet sich vielmehr an,
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eine eigene, selbststandige Entschadigungsklausstatuieren, auf die dann alle anderen
Ausschlussklauseln verweisen konnen. Zum moglichehalt dieser eigenstandigen
Entschadigungsregelung sei eines noch kurz angeémi@riabhangig davon, auf welches
Verfahren man sich fur die Bestimmung der Hohe Eletschadigung einigt, zum Beispiel
durch ein Gutachten Uber den Wert des Geschéafisarderch einen unabhangigen
Wirtschaftsprifer, so ist es nach Auffassung dedageers dieser Arbeit doch ratsam, eine
gewisse Staffelung fur die unterschiedlichen Reggdinstrumente zu installieren. Wenn
rechtlich der komplette Ausschluss der Entschadjgules betroffenen Gesellschafters
maoglich ist, so muss doch erst recht deren geselfsyertragliche Verringerung um einen

bestimmten Prozentsatz zulassig sein.

Letztendlich wird der hier vorgeschlagene Inhaltr dentschadigungsklausel derart
ausgestaltet sein, dass die Entgeltklausel fuAdeetung vom Betrag her héher anzusetzen
ist als die Abfindungsklausel fur die Einziehunge®kodnnte so gestaffelt werden, dass bei
einer Abtretung der volle ermittelte Wert des Gédtdanteils als Entgelt fir den abgetretenen
Anteil zu zahlen ist, wahrend bei der Abfindung taispielsweise 75% des tatsachlichen
Wertes des eingezogenen Geschaftsanteils zu leigéea. Auf diese Weise kdnnte ein
weiterer Anreiz fir den betroffenen Gesellschafieschaffen werden, seiner vertraglichen
Abtretungsverpflichtung nachzukommen und nicht dién beide Seiten unangenehmeren
Weg der Einziehung einzuschlagen. Betrachtet man\Wlirteile, die eine Abtretung im
Gegensatz zur Einziehung und Vernichtung des Antaiich fur die Gesellschaft mit sich
bringt, so kdnnte auch dariiber nachgedacht wemienprozentuale Entschadigung fur die
Einziehung noch weiter herabzusetzen oder gari@llEdullung der Abtretungsverpflichtung
eine Art Pramie zu zahlen. Letztendlich entscheulet Ausstattung und der Aufbau der
jeweiligen Gesellschaft darliber, wie schwer dasrésse an der Erhaltung der einzelnen
Geschéftsanteile fur die Gesellschaft wiegt undweé die Gesellschafter gehen wollen, um
eine Vernichtung von Mitgliedschaften und derenatisg Folgen zu vermeiden.

3. Regelungsvarianten bei der Aktiengesellschaft

Obwohl beide Gesellschaftsformen der Gattung depitklgesellschaften angehoren,
bestehen doch sowohl in ihrer gesellschaftsretigttic Konzeption als auch bei den
Moglichkeiten der Vinkulierung erhebliche Untersatieé zwischen der Aktiengesellschaft

und der Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Akengesellschaft ist in der Regel rein
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kapitalistisch strukturiert und ihre Aktien werdals Inhaberpapiere nach § 929 BGB durch
Einigung und Ubergabe (ibereignet. Grundsatzliclstpdiese einfache Ubereignungsform fiir
die Aktiengesellschaft sehr gut, da es beispielssvéiir eine AG mit bérsennotierten Aktien
meist irrelevant sein wird, wer diese Aktien erwirbnd dieser Erwerb meist auch
anonymisiert erfolgt®® Es soll jedoch nicht der Anschein erweckt werdeiile
Aktiengesellschaften héatten grundséatzlich keinrbgse daran zu Uberprifen, wer Inhaber
ihrer Aktien wird. In der Praxis gibt es durchauscta Familiengesellschaften oder
Mitunternehmergemeinschaften die fir sich die Reohin der Aktiengesellschaft gewahlt
haben und denen durchaus sehr viel daran liegtkdeis der Aktieninhaber zu kontrollieren
oder gegebenenfalls sogar nach auf3en abzusichasndiasem Grunde sieht das Gesetz in
der Regelung des 8 68 Il 1 AktG grundséatzlich diéghthkeit der Vinkulierung von

Namensaktien vor.

Es gibt Autoren, die die Gefahr eines Change oft@in der Beteiligungsgesellschaft bei
der Aktiengesellschaft deshalb als problemlos efest da selbst der Mehrheitsaktionar unter
rechtlichen Gesichtspunkten kaum Einfluss auf diestandsentscheidungen nehmen konne.
Aus diesem Grund kénne auch der Erwerber der Bpiagsgesellschaft keinen Einfluss auf
die Willensbildung der Geschaftsfihrungsorgane Alér nehmen, da diese nicht wie die
Geschaéftsfuhrer einer GmbH Weisungen von der Geselfterversammlung und damit von
den Anteilseignern erteilt bekommen koénf#&h.Richtig ist, dass der Vorstand einer
Aktiengesellschaft nicht wie der GeschaftsfUhrareeiGmbH der Weisungsgebundenheit
gegeniber den Gesellschaftern unterliegt (vgl. § A&G).Vielmehr sollte auf den Wechsel
im Management der AG abgestellt werden, da dielz Beibehaltung der Gesellschafter

gravierendere Auswirkungen haben kann als der Gebafterwechsel selb&t’

Dem ist nicht zu folgen: Zwar mag es aus rechtlichieht korrekt sein, dass in einer stark
kapitalistisch gepragten Aktiengesellschaft derflEgs einzelner Inhaber von Aktien eher als
gering einzustufen ist. Dies kann jedoch nichtdi@ Inhaber von grof3en Aktienpaketen bei
den hier behandelten, personalistisch gepragteneddgesellschaften mit einer dafir
typischen geringen Anzahl von Aktionaren geltenr ®ilem in diesem Fall kann ein starker
Aktionar, sei es unmittelbar als Inhaber der Aktieoder mittelbar Uber eine

Beteiligungsgesellschaft, durchaus gewichtigen I&&sf auf die Geschaftsfihrung austben.

9% |_utter/Grunewald, Zur Umgehung, AG 1989, S. 109
9% Asmus, Die vinkulierte Mitgliedschaft, S. 144
97 Loritz, NZG 2007, S. 366
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Gemall § 118 | 1 AktG uben die Aktionare ihre Rechtder Hauptversammlung aus, die
nach 8 119 I Nr. 1 AktG die Mitglieder des Aufdistates bestellt, der wiederum laut 8§ 84 1 1
AktG die Vorstandsmitglieder bestimmt. Diese leitdie Gesellschaft und vertreten sie
gemafl 88 76 I, 78 | AktG auch nach aufen. Es wéaoh chaiv anzunehmen, dass die
Geschaftsfuhrungsorgane vollig frei vom Willen dddionars waren, der durch seine Macht
in der Hauptversammlung diejenigen Personen auswd@nn, die dann wiederum utber den
Verbleib oder den personlichen Aufstieg der eingeln/orstandsmitglieder entscheiden.
Zwar kann Asmus insoweit gefolgt werden, dass direkte, verbindliche Einflussnahme der
Aktionare auf die Geschaftsfuhrung im Gesetz zwentn/orgesehen ist, in der Praxis ist der
wirtschaftliche und personliche Einfluss eines lstar oder gar beherrschenden Aktionars
jedoch nicht von der Hand zu weisen. Soweit edNtiemen des Aktienrechts also zulassen,
muss auch hier versucht werden, insbesondere l@mgesellschaften mit personalistischem
Einschlag, den Kreis der Aktionare zu schitzen dred Einflussnahme im Wege eines
Change of Controls in der Beteiligungsgesellschafverhindern.

a. Schuldrechtliche Vereinbarungen

Die rechtsformspezifische Einordnung der GmbH zhesc kapitalistischer AG und den
Personenhandelsgesellschaften begrindet einen mbemk&nterschied der verschiedenen

gesetzlichen Vinkulierungsregularien zwischen Gnuisid AG#%®

Die Regelung des 8§ 68 Il 1 AktG, die auf den er&bck der Vinkulierungsmoglichkeit bei
der GmbH in § 15 V GmbHG ahnelt, ist mit den mafaitggen Regelungsvarianten bei der
Vinkulierung von Geschéftsanteilen einer GmbH jédodcht zu vergleichen: Vinkulierbar
sind nur Namensaktien, Inhaberaktien sind von dieBeschrankung der dinglichen
Verfligbarkeit von vornherein ausgenommen. Dariiieaus kann die Ubertragung von
Namensaktien allein an die Zustimmung von in § 68,14 AktG genannten Organen der
Gesellschaft gebunden werden. Dies bedeutet zuemnedass keinem anderen Organen als
den dort genannten die Zustandigkeit zur ErteildegZustimmung zugeordnet werden kann,
vor allem lasst sich daraus jedoch schlieRen, dissUbereignung von Namensaktien
ausschlie3lich an die Zustimmung der Organe gebunwderden kann. Die inhaltsoffene
Aufstellung weiterer Voraussetzungen fir die Ulsgitmg der Aktien, wie es bei der GmbH

mit dinglicher Wirkung fur die Geschéaftsanteile mélg ist, erlaubt die engere Formulierung

498 Omlor, Verkehrsschutz, S. 75
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von § 68 Il 1 AktG nicht. Die Satzung der Aktiengkschaften kann insbesondere auch keine
dinglich wirkenden Vorkaufsrechte, sonstige Erwegbbkte oder Andienungspflichten

anordnen, sondern allein schuldrechtlich wirkeneefityungsbeschrankungen festsetzén.

Fir den in dieser Arbeit thematisierten Fall desa@e of Controls in der
Beteiligungsgesellschaft ergeben sich hieraus jedmingere Unterschiede zur GmbH als
zunachst erwartet. Zwar kann die Ubertragung vosc@tsanteilen im Gesellschaftsvertrag
der jeweiligen GmbH mit dinglicher Wirkung nach & 1V . GmbHG an weitere
Voraussetzungen geknipft werden, die ErstreckuagediBindungswirkung auf Anteile der
Beteiligungsgesellschaft zur Vermeidung eines ChafgControls ist jedoch wegen § 137 S.
1 BGB nicht mdglich. Wie die vorangegangenen Uniglnsngen ergeben haben, musste
hierbei ebenfalls auf rein schuldrechtlich wirkendegelungsinstrumente zuriickgegriffen
werden. Aus diesem Grund ergeben sich fir die ptéxee Regelung eines Change of
Controls in der Beteiligungsgesellschaft fur dietidkgesellschaft ahnliche Vorzeichen als
sie bereits bei der GmbH behandelt wurden. In midkeinkten wird es deshalb bei der
Entwicklung einer durch eine Change of Control -au€el erweiterten Vinkulierung fir den
Gesellschaftsvertrag einer Aktiengesellschaft nobgdiein, auf die Ausfiihrungen zur GmbH

ZU verweisen.

Uber die Erteilung oder Versagung der Zustimmurtgaeidet bei der AG nach § 68 1l 2, 3
AktG grundséatzlich der Vorstand. Um die unmittetbarEinflussnahmemaoglichkeiten der
Aktiondre als Gesellschafter zu starken, empfigdtsich jedoch, von der gesetzlichen
Regelungsmoglichkeit des 8 68 1l 3 AktG Gebrauch zomachen und die

Entscheidungszustandigkeit Uber die Erteilung destilimung der Hauptversammlung
statutarisch zu Ubertragen. Die in 8 131 | AktGogaérte einfache Stimmenmehrheit sollte
dabei aus den bei der GmbH erorterten Grinden lgelsaftsvertraglich auf eine -
Stimmenmehrheit erhdéht werden. Angesichts der Thtsa dass es auch hier
Meinungsverschiedenheiten tber das Stimmrecht @¢offenen Gesellschafters gt

sollte die Klausel auch eine ausdriickliche Regelang EinrAumung des Stimmrechts

beinhalten.

49 ReiR, Die Besetzung, S. 151; Baumann/ReiR3, ZGM®,198181; Westermann/Klingberg, in: FS Quack
(1991), S. 551; Wiesner, in: Munch. Hdb. AG, § Ia BR6; Wiedemann, Die Ubertragung, S. 87
0 Bejahend Wieneke, in: Birgers/Kérber, AktG, § 68 RO m. w. N.
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b. Ubereignungspflicht und Zwangseinziehung na2BBAktG

Auf einen erneuten Vergleich aller denkbaren saleglatlichen Regelungsinstrumente kann
mit Verweis auf die bei der GmbH vorgenommene Rrgfuerzichtet werden. Da die erfolgte
Untersuchung ergeben hat, dass die Kombination Abgetungsverpflichtung und

Zwangseinziehung den effektivsten und gleichzeitignfassendsten Schutz des
Gesellschafterkreises bei der GmbH gewaéhrleistat,asich bei der Aktiengesellschaft auf
das Zusammenspiel dieser beiden Regelungsinstreraaniickgegriffen werden. Angesichts
der Unterschiede der beiden Gesellschaftsformespietsweise bei der Ubertragung ihrer
Anteile, muss die GmbH-Klausel fir den Einsatz imes@Ischaftsvertrag jedoch

dementsprechend angepasst werden.

Da die Namensaktien einer Aktiengesellschaft nadlein durch Abtretung, sondern entweder
durch Abtretung nach §§ 398, 413 BGB und UbergatreAktienurkunde (§ 952 BGE}
oder durch Indossament zusammen mit der Einigumglrergabe der Urkunde (bereignet
werden>%? ist es erforderlich in der Vinkulierungsklausetini von Abtretung, sondern von
Ubereignung der Aktien zu sprechen, um beide Ubguingswege der Regelungswirkung zu
unterwerfen. Mdchte man dartuber hinaus auch dingliBelastungen mit der Vinkulierung
erfassen, so empfiehlt es sich, ahnlich wie beiGlabH, allgemein auf die ,Verfigung* Gber
die Aktien abzusteller’® Die Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern veivd den
gleichen Griinden auch keine Abtretungsverpflichfusgndern eine Ubereignungspflicht

zum Gegenstand haben.

Die Zwangseinziehung, die hier beim Vorliegen ein€bange of Controls in der
Beteiligungsgesellschaft und im Anschluss an dide¥eung der Ubereignungspflicht greifen
soll, ist im Aktienrecht in § 237 | AktG geregeltdibedarf fur ihre Wirksamkeit ahnlich wie
bei der GmbH einer Verankerung dieser Zwangseinzigbmadglichkeit im Statut der
Gesellschaft vor Ubernahme oder Zeichnung der Akti&n der Maoglichkeit, diese

schuldrechtlich wirkenden Sanktionen fur den Fab dnerwiinschten Rechtsiibergangs oder

*%1 Deshalb spricht § 68 | AktG davon, dass Namensakauch“ durch Indossament iibertragen werden
kdnnen.

*92 Eriedrichsen/Kollmorgen, in: David/Dombek/Friedrien/Geschwandtner/Kégler/Kollmorgen/Pauly/Rohde/
Schmidt/Teichmann, Gesellschaftsrecht, S. 391; Mgmeésesellschaftsrecht fiir die Praxis, Nr. 4348

%3 Wieneke, in: Birgers/Korber, AktG, § 68 Rn. 17
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anderer gesellschaftsschadigender Vorgange im iGesaftsvertrag zu statuieren, bestehen
in der Rechtslehre keine Bedenkéh.

c. Definition des Kontrollwechsels

Eine beherrschende Stellung in einer Aktiengedwditdiegt grundséatzlich dann vor, wenn
ein Aktionar die Mehrheit der Stimmrechte besitatdueshalb in der Hauptversammlung
entscheidenden Einfluss nehmen kafinAllerdings reicht eine Beteiligung von 50% oder
weniger auch dann zur Annahme einer beherrschestiinng aus, wenn weitere Umstande
hinzutreten, die eine beherrschende Stellung vesimi’®

Fraglich ist jedoch nicht, wann bei einer Aktiengleschaft von einer beherrschenden
Stellung eines Aktionars auszugehen ist, sondezimehr worauf abzustellen ist, um das
tatsachliche Vorliegen eines Change of Controls tatbestandsauslosendes Moment der
gesellschaftsvertraglichen Sanktionsmaoglichkeiterbeschreiben. Um die Feststellung eines
Kontrollwechsels zu erleichtern, empfiehlt es siah, eine gesetzliche Mitteilungs- oder
Anzeigepflicht des Aktien- und Wertpapierrechteszukmiipfer®’ Hierfur kommen

insbesondere folgende gesetzliche Regelungen &ifrag

Gemal § 20 | 1 AktG muss ein Unternehmen der Gesbelft unverziglich mitteilen, sobald
es mehr als 25% der Aktien dieser Gesellschaftdieflabei ist flr die Feststellung, ob sie
mehr als 25% der Aktien besitzt, nach der Regetlexy§ 16 Il 1, IV AktG zu verfahren (8§ 20
| 2 AktG). Diese Normen regeln, welche Aktien alg einem Unternehmen gehoérend
anzusehen sind und in welchem Verhaltnis diese Zmsamtvolumen der Aktien der
Gesellschaft stehen. Zwar ist das Anknipfen dekseBéindes der Change of Control-Klausel
an diese Mitteilungspflicht nicht sinnvoll, da sefdlich 25% der Anteile lediglich eine
Sperrminoritdt  darstellen und keine positive Gaéstg) der Tatigkeit der
Beteiligungsgesellschaft erméglichéfi.Der in § 20 | 2 AktG enthaltene Verweis auf §l1L6
1, IV AktG erscheint jedoch auch fir die hier zu tvdokelnde erweiterte
Vinkulierungsklausel als sinnvoll. Da die fir die mBH entwickelte erweiterte
Vinkulierungsklausel in weiten Teilen auch fur dik&tiengesellschaft Gbernommen werden

*04\viesner, in: Minch. Hdb. AG, § 14 Rn. 16

"% BFH, BStBI. 11 1986, S. 195

% Gerdel/Hille, in: Henn/Frodermann/Jannott, Handbdes Aktienrechts, Kap. 18 Rn. 104
" Dreher, AG 2002, S. 218

% Dreher, AG 2002, S. 218
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kann und diese sowohl beim Regelbeispiel fur dieebschende Stellung des Gesellschafters
als auch bei der Vermutung des Eintritts eines Gaaof Controls auf die Mehrheit der
Anteile und Stimmrechte abstellt, kann diese géisez Regelung auch hier genutzt werden.
Sie bestimmt in § 16 Il AktG welcher Teil der Aréeim Verhéltnis zum Gesamtvolumen
dem Gesellschafter gehort. 8 16 Il AktG trifft eidhnliche Anordnung fur die Stimmrechte
in der Gesellschaft, wahrend § 16 IV AktG die Zusamrechnung der Anteile bei weiterer
Unterbeteiligung regelt. Die Definition der Mehrshieteiligung in 8 16 AktG passt
grundsétzlich auch fur die Beteiligung eines Untdmens an einer GmbH, auch wenn
aufgrund der weitergehenden Satzungsautonomie egeliSchafter (§ 45 GmbHG) haufiger
Abweichungen zwischen der Anteils- und der Stimmeimrneit auftreten als dies bei der
Aktiengesellschaft der Fall i8t° Angesichts dieser umfassenden gesetzlichen Besiimgen
bedarf es keiner weiteren individuellen Verfahreaséimmungen bezlglich dieser
Problematik im Statut der Gesellschaft. Vielmehr niggg es, die erweiterte
Vinkulierungsklausel sowohl fur die Aktiengesellaéthals auch fiur die GmbH mit einem

Verweis auf die (analoge) Anwendbarkeit dieser Natnversehen.

Ein weiterer gesetzlicher Ankntpfungspunkt fir ¥a@sliegen eines Change of Controls bei
der Aktiengesellschaft konnte die Mitteilungspflieh des § 21 | 1 WpHG darstellen. Dieser
sieht beim Erwerb von Anteilen, die die Grenzen 8¢5, 10, 15, 20, 25, 30, 50 oder 75% der
Stimmrechte einer Gesellschaft Ubersteigen, eineldépdicht bei der betroffenen
Gesellschaft vor. Da regelm&Rig die Inhaberschaih \60% der Stimmrechte die
beherrschende Einflussnahmemoglichkeit mit sicimdtyikommt fir die Ankntpfung der
erweiterten Vinkulierungsklausel allein diese Keitistion infrage. Die breite Facherung
dieser Norm von 3-75% und deren Einschlagigkeitaddvibei der Uber- als auch bei der
Unterschreitung dieser Grenzen dirften bei der ¥adung dieses Ankniipfungspunktes in
der Praxis fur groRe Verwirrungen sorgen. Insbesmdden Gesellschaftern als
Klauselanwender, die meist keine juristische Aulbily durchlaufen haben, konnte der weite
Anwendungsbereich von 8§ 21 | WpHG Schwierigkeitemelien. Zugunsten einer besseren
Praktikabilitat der Vinkulierungsklausel wird auedAnknipfung an diese Mitteilungspflicht

folglich verzichtet.

Wesentlich besser hierfiir geeignet erscheint ddigeMitteilungspflicht des § 20 IV AktG,

der einem Unternehmen dann eine Mitteilungspflicatiferlegt, sobald es eine

°09 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und Gritbhzernrecht, § 16 Rn. 5



-192 -

Mehrheitsbeteiligung nach 8§ 16 | AktG an der bd&oén Gesellschaft besitzt. Diese
Mehrheitsbeteiligung stellt dabei darauf ab, wer Miehrheit der Anteile an der Gesellschaft
besitzt bzw. wem die Mehrheit der Stimmrechte imr d&esellschaft zusteht. Diese
Mitteilungspflicht greift exakt die Merkmale aufieddem Inhaber dieser Rechte in der Regel
einen beherrschenden Einfluss auf die Gesellsehafiumen. Geht man also davon aus, dass
ein Change of Control dann gegeben sein soll, wdien Voraussetzungen fur die
Mitteilungspflicht nach § 20 IV AktG vorliegen, urigezieht man sich fur den Zeitpunkt des
Kontrollwechsels gegenuber der Gesellschaft auf Hemgang dieser Mitteilung, so ist
sichergestellt, dass der Eintritt eines Change obnt®@Is in der erweiterten
Vinkulierungsklausel ausreichend bestimmt ist. Unrklich alle Falle des Change of
Controls zu erfassen, bleibt noch anzumerken, @4$ | AktG deshalb entsprechend
anzuwenden ist, da nicht nur die Mehrheitsbeteailggaines Unternehmens, sondern auch die
einer beliebigen dritten Person die Mitteilungspftides § 20 IV AktG auslésen soll. Fir die
Schutzinteressen der Gesellschafter der vinkuherdtiengesellschaft kann es namlich
keinen Unterschied darstellen, ob ein Unternehndsr eine natirliche Person seinen bzw.
ihren mittelbaren Einfluss geltend zu machen vdrsusodass die gesetzliche Anknipfung

dahingehend zu ergénzen ist.

Die Entwicklung der erweiterten VinkulierungsklaLfi& die Aktiengesellschaft hat gezeigt,
dass hierbei zwar in gro3en Teilen auf die Kladgeldie GmbH zurlckgegriffen werden
kann, gewisse Bezeichnungen und Ankniupfungspuekiech an die Besonderheiten dieser
weitestgehend kapitalistisch gefassten Gesellsfoait angepasst werden mussen.
Letztendlich lasst sich jedoch ebenso fir die Algesellschaft festhalten, dass ein
ausreichender Schutz des Gesellschafterkreises #&imh trotz der Aufnahme einer
Beteiligungsgesellschaft durchaus moglich ist, wedies aufgrund der besonderen

personlichen Ausrichtung einer AG erforderlich ssifite.

Il. Vererblichkeitsbeschrankungen

Zu bedenken ist jedoch dartuber hinaus, dass ein h¥éécin der personellen
Zusammensetzung der Beteiligungsgesellschaft unditdan den Machtstrukturen des
Gesellschafters der vinkulierten Gesellschaft nioint durch eine Verfligung des bisherigen
beherrschenden Gesellschafters Uber seine Anteitdggen kann. Vielmehr muss auch

bedacht werden, dass durch das Versterben desripathesesellschafters seine Erben die
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Kontrolle in der Beteiligungsgesellschaft im Weger @rbrechtlichen Universalsukzession
gemal § 1922 | BGB ubernehmen kénnen.

Die in dieser Arbeit durchgefuhrten Untersuchungéber die Regelbarkeit von
Vererblichkeitsbeschrankungen beztiglich vinkulie@eschaftsanteile haben gezeigt, dass es
trotz der grundsatzlichen Unbeschrankbarkeit daeifr Vererblichkeit von Geschéftsanteilen
schuldrechtlich durchaus mdglich ist, im Rahmen vdtachfolgeklauseln Uber
Abtretungsverpflichtungen und Einziehungsmdoglictéi Einfluss auf den Verbleib des

Geschéftsanteils zu nehmen und damit eine Auswaxthhelen Mitgesellschafter zu treffen.

Dartber hinaus ergab die Prufung beziiglich der iRe2te von gesellschaftsvertraglichen
Vererblichkeitsbeschrankungen bei Beteiligungsdes®hften aber auch, dass samtliche
Nachfolgeklauseln dann fehlgehen, wenn der Erbiassieen Anteil bereits vor seinem Tod
auf eine Beteiligungsgesellschaft Ubertragen hat. diesem Fall greifen samtliche

Reglementierungen der Ausgangsgesellschaft namladit, da dabei nicht die vinkulierten

Anteile der Ausgangsgesellschaft vererbt werdendem alleine die grundsatzlich in ihrer

Vererblichkeit nicht beschrankbaren Geschaftsantédr Beteiligungsgesellschaft. Aus der
Sicht der vinkulierten Gesellschaft kann bei dechti@glichen Zwischenschaltung einer
Beteiligungsgesellschaft der Tatbestand einer elv@ia Nachfolgeklausel gar nicht mehr
eintreten, da eine Gesellschaft als Gesellschaftaoht auf natirlichem Wege sterben und

deshalb auch kein Erblasser sein kann.

Ahnlich wie die einfache Vinkulierung gelangt audie Vererblichkeitsbeschrankung der
Geschéftsanteile dann an die Grenzen ihrer Regehiriging, wenn anstelle des
ursprunglichen, natirlichen Gesellschafters einéeiBgungsgesellschaft in den Kreis der
Gesellschafter eintritt. Da daraus jedoch fur des@lschaft die gleichen Gefahren resultieren
kénnen und die Ubrigen Gesellschafter auf dieses&Vdie Kontrolle Uber den mittelbaren
Zutritt Dritter in den Gesellschafterkreis verlisrevirden, ist es auch hier unbedingt
erforderlich weiterreichende Regelungen zum ScHetzvinkulierten Gesellschaft zu treffen
und die einfachen Vererblichkeitsbeschrankungend&ir Fall eines erbrechtlich bedingten
Change of Controls in der Beteiligungsgesellschatét verstarken. Die erweiterte
Vinkulierungsklausel, die in ihrem Tatbestand vonegfall der beherrschenden Stellung in
der Beteiligungsgesellschaft spricht, kann in diedeall nicht angewandt werden, da diese
Regelung unabhéangig davon, ob eine Nachfolge ddieclieweiligen Erben von den tbrigen

Mitgesellschaftern gewilnscht wére oder nicht, stets Abtretungsverpflichtung des
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Gesellschafters fihren wirde. Die Vererbung dee#aian bestimmte Nachkommen ist von
den ubrigen Gesellschaftern jedoch sowohl zur Rekung neuer Fuhrungskrafte als auch
zum Erhalt des Kapitals in der Gesellschaft auddicic erwinscht und soll nicht von
vornherein durch eine Abtretungsverpflichtung geheauntergraben werden. Im Folgenden
soll nun eine Change of Control-Klausel fur denl [B&s Versterbens des beherrschenden
Gesellschafters in der Beteiligungsgesellschaftviekelt werden, da nur auf diese Weise
sowohl das Interesse des Gesellschafters an dertriipeng des Anteils auf eine
Beteiligungsgesellschaft als auch das Interesse Gisellschafter an der Kontrolle der
Einflussnahme auf den Gesellschafterkreis auch rgdmge potentiellen Erben in Einklang
gebracht werden kann.

1. Regelungsinstrumente

Sowohl die Untersuchungen zur Nachfolgeklausel alsh die Herausarbeitung der
effektivsten Regelungsinstrumente fur die erwesteviinkulierungsklausel haben gezeigt,
dass die Kombination zwischen Abtretungsverpfliolgtuund Zwangseinziehung als
Sanktionierungsmaoglichkeit letztendlich die bested unteressengerechteste Lésung zur
Regelung der hier behandelten Problemstellungerstellr Da sich die erweiterte
Nachfolgeklausel als Vererblichkeitsbeschrankung ser erweiterten Vinkulierungsklausel
in erster Linie nur im Ubertragungsvorgang der Aateder Beteiligungsgesellschaft
unterscheidet, ansonsten jedoch das Interesse dmtzSdes Gesellschafterkreises in
Verbindung mit der gewollten Ubertragbarkeit dertéiile an eine Beteiligungsgesellschaft
beiden Konstellationen gemein ist, ist eine erne@ewichtung aller denkbaren
Regelungsinstrumente nicht erforderlich. Angesia#s Tatsache, dass in beiden Fallen den
Gesellschaftern der Ausgangsgesellschaft zwar daliagt, die Ubertragung der
Geschaftsanteile an eine Beteiligungsgesellschiadériauben, im Gegenzug aber die dadurch
entstehende latente Gefahr einer mittelbaren Bessung durch einen Change of Control
um nahezu jeden Preis vermieden werden soll, didrede Klauseln letztendlich der

praventiven Regelung der gleichen Gefahrdungslage.

Ausgangspunkt der erweiterten Nachfolgeklausel ¥arglich die einfache Nachfolgeklausel
sein, die durch die Regelungsmechanismen einerdehahControl-Klausel zu erganzen ist.
Selbstverstandlich werden bei der erbrechtlicherreMbarung gewisse Feinheiten zu

bertcksichtigen sein, die eine Modifikation derheis vorgestellten Change of Control-
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Klausel erfordern. Das Ergebnis dieser Untersuchwind dann in der Lage sein, auch bei
einem erbrechtlich bedingten Change of Controlen Beteiligungsklausel die Gefahren der
mittelbaren Einflussnahme unerwiinschter Dritter @ief vinkulierte Gesellschaft bereits im
Voraus abzuwehren. Am bewahrten Regelungsinstrumeaidr vorgeschalteten

Abtretungsverpflichtung in Verbindung mit der Mdgdlkeit der Zwangseinziehung bei
Verletzung dieser Pflicht als Sanktions- und Absrcimgsinstrument wird, inklusive der
Anzeigepflichten der Beteiligungsgesellschaft uret dustbungsfristen der vinkulierten

Ausgangsgesellschaft, auch bei der erweiterten fdlgklausel festzuhalten sein.

2. Regelungsinhalt

Ein gewisser Modifikationsbedarf der Change of CarKlausel bei der erweiterten
Vinkulierungsklausel im Bezug auf die erweitertecN@lgeklausel besteht jedoch beim
Regelungsinhalt der hier zu entwickelnden Klausekeinbarungen zur Ubertragbarkeit der
Anteile an eine beherrschte Beteiligungsgesellsciadl jedoch bereits Regelungsgegenstand
der erweiterten Vinkulierungsklausel und bediurfegesichts der Tatsache, dass die ersten
Unterschiede dieser beiden Konstellationen erst Wiitergang der Anteile an der
Beteiligungsgesellschaft auftreten, hier keinertgren Vereinbarung. Regelungsbedurftig
hingegen ist der Tatbestand der erweiterten Nagbkihusel, da dieser mangels
rechtsgeschéftlichem Handeln nicht wie die erwggt&inkulierung an eine Verfugung tber

die Anteile an der Beteiligungsgesellschaft ankedgéann.

a. Tatbestand der Change of Control-Klausel

Die erweiterte Nachfolgeklausel soll im Ergebnigrier dann eingreifen, wenn der bis dato
beherrschende Gesellschafter seinen beherrsché&maituss auf die Beteiligungsgesellschaft
verliert. Wahrend dies bei der Ubertragung der Aateaufgrund der zahlreichen
Ubertragungswege und begleitenden Vereinbarungsohéigiten einer generellen und weit
fassenden Formulierung bedarf, fiihrt der erbregiieli gesetzlich vorgegebene Ubergang der
Anteile im Wege der Universalsukzession nach § 1PB&B dazu, dass die Anteile nur
einen Ubertragungsweg nehmen konnen. Stirbt deertsthende Gesellschafter, so gehen
alle seine Anteile an der Beteiligungsgesellsclaatiomatisch auf seine gesetzlichen oder
durch Verfugung von Todes wegen bestimmten Erbear.UDa das Versterben des

Gesellschafters stets und zwingend den sofortigbarghang des Geschaftsanteils auf die
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Erben zur Folge hat, kann als ausschlaggebendes eNondas den Verlust der
beherrschenden Stellung des Gesellschafters irBeiligungsgesellschaft beschreibt und
die mittelbare Einflussnahmemadaglichkeit der Erbei die vinkulierte Gesellschaft auslést,

dabei einfach auf den Tod des beherrschenden Gesaflers abgestellt werden.

b. Ausnahmereqgelung fur bestimmte Erben

Wie jedoch bereits erértert wurde, haben die Gbri@esellschafter auch ein Interesse daran,
dass ein bestimmter Personenkreis als moglichenfiiger in die beherrschende Stellung in
der Beteiligungsgesellschaft und damit auch als tetbdére Mitglieder der
Ausgangsgesellschaft eintreten kann. Wirde man diesen Nachfolgeklauseln keine
Ausnahmeregelungen fur bestimmte Erben aufsteendern stets bei jedem Erbfall die
Abtretungspflicht und Einziehungsmadglichkeit greifdassen, so wéare das Ende der
Ausgangsgesellschaft spéatestens dann besiegelt,n wieginer der urspringlichen
Gesellschafter mehr am Leben wateDie Regelungsinstrumente der Change of Control-
Klausel sollen in den Fallen der nach dem Willen Mégesellschafter erfolgten Vererbung
des Geschaftsanteils folglich nicht greifen, wagténdlich dadurch erreicht werden kann,
dass diese Falle vom Tatbestand der erweitertehfblgeklausel ausgenommen werden. Da
die hier vorgeschlagene erweiterte Vinkulierungs&é bereits dann eine Ausnahme vom
Zustimmungserfordernis zulasst, wenn der Anteildan jeweiligen Ehegatten oder an die
Abkommlinge des betreffenden Gesellschafters (dgety werden soll, ist es sinnvoll, auch
hier eine Ausnahme fir genau diese Personengruppemlassen. Wenn es dem
Gesellschafter bereits moglich sein soll, jederzeitl ohne die Mitwirkung der Ubrigen
Gesellschafter seinen Anteil an diese Personenbeutragen, dann wird das mutmalfliche
Interesse der Mitgesellschafter wohl auch dahinegellass diese Familienmitglieder des
Gesellschafters im Wege der Erbfolge Einzug inGksellschaft finden kbnnen.

Dartber hinaus ist eine ganze Reihe von Kriterienkbar, die bei der Festlegung des
nachfolgeberechtigten Personenkreises Berucksioidiginden kénnen und die Uber die
erweiterte Nachfolgeklausel im Gesellschaftsverstaguliert werden kdnnen. Je nach ihren
speziellen Interessen mussen die Gesellschaftehri@iGesellschaft individuell entscheiden,
wie eng oder weit dieser Kreis von nachfolgebeigtdnt Personen gefasst werden soll.

Dabei sind insbesondere folgende Fragen zu kfifen:

>19] oritz, NZG 2007, S. 364
*11 | angner/Heydel, GmbHR 2005, S. 377
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Sollten Dritte generell vom Kreis der nachfolgelobtegten Personen ausgeschlossen
werden?

Wie grol3 darf der Kreis der nachfolgeberechtigteersnen gefasst sein, um eine
Zersplitterungsgefahr fur den betreffenden Gesshéafeil zu vermeiden?

Was soll gelten, wenn ein Gesellschafter keine Alkdinge hat?

Kann eine Generation ubersprungen werden?

Sollen auch andere Kriterien als die Abstammung 2uin Beispiel der Bildungsgrad oder

ein bestimmtes Mindestalter Berticksichtigung beiAleswahl potentieller Erben finden?

Da sich diese Arbeit zum Ziel gesetzt hat, eineeéeste Klausel mit dem gré3tmoglichen
Schutz der vinkulierten Gesellschaft zu entwickedrrd die hier vorgeschlagene Klausel
keine zusatzlichen Erweiterungen des Kreises dechfobyeberechtigten Personen
vornehmen. Bestimmte personelle oder strukturetiadtellationen einer Gesellschaft konnen
jedoch dazu fuhren, dass einzelne ErweiterungeteirPraxis fur die jeweilige Gesellschaft
sich als durchaus sinnvoll erweisen kdnnen. Angesider Tatsache, dass im Interesse des
gréRtmoglichen Schutzes eine Vererbung der Antellein an Abkédmmlinge und den
Ehegatten des betroffenen Gesellschafters mégéoh soll, kann bei der Formulierung der
Change of Control-Klausel in dieser Hinsicht aué éinfache Nachfolgeklausel verwiesen
werden. Gleiches gilt fur die Entschadigungsredad, wie bereits erdrtert in einer eigenen
Klausel geregelt sein sollte, sodass eine verwdeseRegelung in der erweiterten
Nachfolgeklausel die erneute Nennung der Abfindungad Entschadigungsregelung
Uberflissig macht.
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. Kommentierte Formulierungsbeispiele der kaujetatischen Literatur

Bevor nun als Ergebnis und als eigentliche EssesedArbeit eigene Musterklauseln fur die
Vermeidung von Change of Control-Gefahren bei déerifagung und Vererbung von
Gesellschaftsanteilen flr den Gesellschafterkretsiiekelt werden sollen, gilt es zunéchst
einen Blick auf die bestehenden Vorschlage derdtaguristischen Literatur zu werfen.
Diese Mustervinkulierungsklauseln, wie sie sichzahlreichen Formularblchern finden,
sollen dabei analysiert und unter dem besonderaokvidhkel der in dieser Arbeit

gefundenen Ergebnisse zur Change of Control-Prdilknbeleuchtet werden. Dabei soll
nicht die Kritik an sich, sondern die Bewertung dmestehenden Musterklauseln als

konstruktive Anregungen im Vordergrund stehen.

I. Milnchener Vertragshandbuch

Das Minchener Vertragshandbuch schlagt fir die Regelber die Abtretung von

Geschéftsanteilen folgende Formulierung vor:

»8 19 Abtretung von Geschaftsanteilen

Die Abtretung eines Geschaftsanteiles oder eineesleines Geschaftsanteiles bedarf zu
ihrer Wirksamkeit der schriftlichen Zustimmung allébrigen Gesellschafter. § 17 Abs. 1
GmbHG bleibt unberiihrt*?

Es folgen in den 88 20, 21 und 8 24 der Musters@fzonehrseitige Regelungen uber
Vorkaufsrechte der Mitgesellschafter, die Einziehudes Geschéaftsanteils sowie eine
Klausel, die den Mitgesellschaftern dann ein Abingsverlangen zuspricht, wenn die

Voraussetzungen der Einziehung vorliegen.

Die hier beispielhaft dargestellte Klausel nenns dlatbestandsvoraussetzung fir das
Eingreifen des Zustimmungsvorbehaltes die Abtretnges Geschaftsanteils. Dadurch
kobnnten Probleme entstehen, da sowohl das obliga@ als auch das dingliche
Rechtsgeschaft als Abtretung bezeichnet wird. Barininaus wird die Verpfandung oder

die Bestellung eines Niel3brauches nicht dem Zustingserfordernis unterworfen. Die hier

*12 Meister/Klocker, in: Miinchener Vertragshandbu&h 439
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entwickelte Klausel wird aus diesen Grinden steté \einer Verfigung Uuber den
Geschéftsanteil als tatbestandsauslésendes Morusgéelzen, um nicht nur Abtretungen an
sich, sondern auch weitere Belastungen des Gesahtdils zu erfassen. Die Gefahren, die
sich fur den Gesellschafterkreis auch aus der “eghing oder der Bestellung eines
NieBbrauchs ergeben, wurden in dieser Arbeit lkweremter Gliederungspunkt G.11.4.

aufgezeigt.

Die Erweiterung des Tatbestandsmerkmales ,Gesemiéi$’ um die Formulierung ,oder
eines Teiles eines Geschaftsanteiles” ist nichareerlich und kann deswegen weggelassen
werden. Will der Gesellschafter nur einen Teil ssiGeschaftsanteils verauliern, so muss er
diesen Teil zunachst einmal von seinem Geschaéisambtrennen. Das Ergebnis dieser
Trennung ist jedoch nicht der Geschéaftsanteil ah and ein irgendwie gearteter Teil dieses
urspringlichen Geschaftsanteils, sondern zwei sttvglige Geschéaftsanteile. Ein Blick auf
die gesetzliche Regelung des § 15 Il GmbHG zeiggsddas Gesetz keineswegs davon
ausgeht, dass jeder Gesellschafter einen Gesadhigftshesitzt, dem alle neu erworbenen
Anteile anwachsen. Vielmehr geht der Gesetzgebeordaus, dass jeder Geschéaftsanteil
seine Selbststandigkeit behalt und dieser eigedstareben dem alten Geschéaftsanteil weiter
existiert. Sowie ein neu erworbener Geschaftsantelit zum Bestandteil des urspringlichen
Geschéftsanteils wird, so wird auch ein abgetrenhéd des bestehenden Geschéaftsanteils
nicht zu einem abhangigen Anhéngsel, sondern drkiggne Selbststandigkeit. Wird dann
Uber diesen Teil verfiigt, so liegt die Abtretungesi Geschaftsanteils an sich vor, die bereits
vom einfachen Tatbestandsmerkmal des ,Geschaftisdredasst wird.

Mit der in dieser Klausel vorgeschlagenen Regeldeg Individualvinkulierung erzielt man
zwar ein hohes Mald an Sicherheit fir den Geselirkeeis, diesen Schutz bezahlen die
Gesellschafter jedoch mit zahlreichen NachteilennesB Formulierung beinhaltet ein
faktisches Vetorecht, dass es selbst kleinsten &firgten erlaubt, ihrem Anteil nicht
entsprechende, weit reichende Entscheidungen mifigeh beeinflussen. Personliche oder
andere gesellschaftsfremde Motive fur die Verweiggrder Zustimmung erlangen dadurch
entscheidenden Einfluss. Das Kapital der Geselfsshaiirde dadurch starker gebunden, als
es die Sicherheitserwagungen der Mitglieder di€s=ellschaft rechtfertigen.

Aus diesem Grund sollte besser die %-Mehrheit zueiling der Zustimmung der
Gesellschafterversammlung gewahlt werden. Diese eldeg bildet ein optimales

Gleichgewicht der Sicherheits- und Freiheitsinteegseines jeden Gesellschafters.
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8§ 17 GmbHG wurde durch Art. 1 MoMiG mit Wirkung vor1.11.2008 ersatzlos

aufgehoben.

Die vom Miunchener Vertragshandbuch vorgeschlagarentilierung lasst einige Punkte
aul3er Acht: Sie trifft keine Regelungen Uber diteiitmgszustandigkeit, sagt nichts tUber das
Stimmrecht des betroffenen Gesellschafters ausentiwilt auch keine Entscheidungsfrist fur
die Erteilung der Zustimmung. Dartber hinaus felsltauch an einer Ausnahmeregelung far
nahe Angehorige. Die Ubertragung seines Anteilseimen seiner Nachkommen will der
Gesellschafter jedoch in der Regel nicht von destilamung aller anderen Gesellschafter
abhangig machen. Neben dem verwaltungsrechtlichgiwand steht vor allem das grolRe
Streitpotential einer derartigen Regelung entgedass durch eine konkrete Regelung bereits

praventiv vermieden werden konnte.

8§ 20 dieses Formulierungsvorschlages raumt denesiigschaftern im Verkaufsfall ein
generelles Vorkaufsrecht ein. Die folgenden Pagdwgra regeln ein Einziehungsrecht bzw.
Abtretungsverlangen fir besondere Félle. Die irseliéArbeit behandelte Problematik eines
Change of Controls in der Beteiligungsgesellschigibt dabei ganzlich auf3er Acht.
Ubertragt bei diesen vertraglichen Regelungen eaéselischafter mit Zustimmung der
Ubrigen, meist arglosen Gesellschafter seinen Aatdi eine Beteiligungsgesellschaft ware
der mittelbaren Einflussnahme durch Dritte Uberehange of Control-Konstellation Tar
und Tor geotffnet.

Insoweit weist dieser Formulierungsvorschlag eineicht unerheblichen Bedarf an

erganzenden Regelungen auf.

Il. GmbH-Vertragspraxis

»8 11 VerdufRerungsbeschrankung, Ankaufsrecht

(1) Die Abtretung oder Belastung eines Geschafesisnoder eines Teiles desselben bedarf
unbeschadet von 8 17 GmbHG zu ihrer Wirksamkeit ssériftlichen Zustimmung aller

Ubrigen Gesellschafter.
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(2) Vor Abtretung eines Geschaftsanteils gleich awslchem Rechtsgrund hat der
abtretungswillige Gesellschafter den Geschaftsarmenachst den tbrigen Gesellschaftern
schriftlich zum Kauf als gemeinschaftlichen Ansmlzubieten. Die Ubrigen Gesellschafter
oder der einzelne von ihnen, mehrere im Innenvarsdl im Verhéltnis ihrer
Geschéftsanteile, konnen innerhalb von vier Woatash Zugang der Mitteilung schriftlich
verlangen, dass ihnen der Anteil als gemeinscoh#i Anteil abgetreten wird. Als
Gegenleistung ist der Wert des Anteils zu zahlea,ew sich aus der Abfindungsregelung

dieser Satzung ergibt, und zwar Zug um Zug gegémetding.

(3) Uben die Gesellschafter inr Ankaufsrecht niabs, so haben sie der dann erfolgenden
AnteilsveraufRerung zuzustimmen, sofern dem nicbitige, in der Person des Kaufers
liegende Griinde entgegenstehéft*

8 14 dieser Mustersatzung regelt dariber hinaukideehung von Geschéaftsanteilen.

Obwohl Langenfeld dem Verwender eine etwas bes$&n&ulierungsklausel als das

Munchener Vertragshandbuch an die Hand gibt, reiabh dieses Muster keinesfalls aus, um
den Schutz der Gesellschaft zu garantieren. Zwastwhkese Klausel einen erweiterten
Tatbestand auf — schliel3lich wird hier neben dernré&tbng auch die Belastung des
Geschéftsanteils mit erfasst — jedoch wird auchr hiem Regelungsinstrument der
Individualvinkulierung Gebrauch gemacht. Die Nadbtdieses ,Vetorechts" wurden bereits
oben dargestellt. Regelungen Uber die Erteilungdndgykeit, Austbungsfristen oder

Ausnahmeregelungen fir nahe Angehorige fehlen higeclganzlich.

In 8 11 Abs. 2 dieser Mustersatzung wird sodann \&merwerbsrecht fir die Ubrigen
Gesellschafter statuiert, das es diesen gestditat,Geschaftsanteil als gemeinschaftlichen
Anteil in Anlehnung an 8 18 | GmbHG zu erwerben.r Ddachteil dieses generellen
Vorerwerbsrechts liegt auf der Hand: Will ein Gésdlafter seinen Anteil an seine
Nachkommen weitergeben, so kann er dies zu Lebzeilein durch die Abtretung des
Geschéftsanteils erreichen. Mangels Ausnahmeregetuder Vinkulierungsklausel ist dafir
die schriftliche Zustimmung aller Mitgesellschafemforderlich. Aul3erdem kénnen dariber
hinaus die Ubrigen Gesellschafter von ihrem Vorepseecht Gebrauch machen und so die

Ubertragung des Anteils an die Nachkommen verhimder

*13 | angenfeld, GmbH-Vertragspraxis, S. 17
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Die Uberleitung der Mitgliedschaft eines Geselldtgra auf seine Nachkommen ist damit zu
Lebzeiten nur mit erheblichen Schwierigkeiten mégliAuch eine grundsatzlich sinnvolle

einfache Konzernklausel enthélt dieses Muster nicht

Wie bei der Mustersatzung im Minchener Vertragshaold lassen auch diese Regelungen
sowohl in der Vinkulierungs- als auch bei der Egmingsklausel jegliche Berticksichtigung
von Tochtergesellschaften oder Change of Contraigtalationen vermissen. Angesichts der
in dieser Arbeit gefundenen zahlreichen Motive @wiinde fir die Installation derartiger

Gesellschafterstrukturen, kann dies nicht nacheghtn werden. Stellt man folglich an eine
Musterklausel den Anspruch neben der Freiheiten Glesellschafter vor allem auch den
Schutz des Gesellschafterkreises zu bericksichtigenuss die Ubliche einfache

Vinkulierungsklausel um eine Change of Control-Kaluerweitert werden.

Ill. Beck'sches Formularbuch GmbH-Recht

»3 9 Verflgungen Uber Geschaftsanteile

(1) Jede Verfugung uber Geschéaftsanteile oder Teiten solchen (insbesondere
Ubertragungen, Verpfandungen, NieRbrauchsbestedinng bedarf der schriftlichen

Zustimmung der Gesellschafterversammlung.

(2) Ein Gesellschafter, der seine Geschaftsangalez oder teilweise veraul3ern will, hat sie

zunachst den Ubrigen Gesellschaftern schriftliam Zrwerb anzubieten. Hierfur gilt:

(..)

(3) Die Gesellschafterversammlung entscheidet a1 Alind Abs. 2b) mit einer Mehrheit von

75% der abgegebenen Stimmen unter Ausschluss diégguregswilligen Gesellschafters.

(4) Die Verfugungsbeschrankung nach Abs. 1 undesagrbsrecht nach Abs. 2 gelten nicht
fur Verflgungen zu Gunsten von anderen Gesellsghaftsowie Ehegatten oder
Abkémmlingen von GesellschaftetH"

8§ 11 dieses Formulierungsvorschlags regelt im Amossh die Einziehung von

Geschaftsanteilen.

®1“ Haasen, in: Lorz/Pfisterer/Gerber, FormularbucH,5®
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Dieser Formulierungsvorschlag stellt eine deutlpdénauere und bessere Regelung des
Gesellschafterverhaltnisses dar, als die beidelmevgehenden Beispiele.

Die Klausel spricht von einer Verfigung Uber Ge$ishateile und nennt dafir drei
Beispiele. Wie das Wort ,insbesondere® zeigt, h#in@ds sich hierbei nicht um eine
abschlieRende Aufzahlung. Da jedoch alle drei Aden hier erwéhnten Verfigungen uber
einen Geschéftsanteil zweifelsfrei eine Verfuguihgridenselben darstellen, kann auf diese
Aufzahlung in der hier zu entwickelten erweiteriénkulierungsklausel verzichtet werden.

Die Musterklausel regelt dariber hinaus die Entscimgyszustandigkeit der
Gesellschafterversammlung und in seinem Abs. 3 alehn dieser Arbeit favorisierte %-
Mehrheit, allerdings unter AusschldSsdes verfiigungswilligen Gesellschafters. Auch hier
fenlt es jedoch an einer AusUbungsfrist sowie anr dBeschreibung der

Erteilungszustandigkeit.

Abs. 4 nimmt richtigerweise Ehegatten und Abkomgdindes Gesellschafters vom
Zustimmungsvorbehalt aus. Nicht anzuraten ist i@ Yorgeschlagene Ausnahme von der
Vinkulierung fiir Mitgesellschafter. Ahnlich wie daBrwerbsrecht des Abs. 2 dieses
Formulierungsvorschlages wird hierbei die innertiesieaftliche Quotengleichheit als zu
schitzendes Gut aul3er Acht gelassen. Einer Gdsaflistroht schliel3lich nicht nur Gefahr
von auf3en. Auch das Machtstreben oder der Expaswilbm eines Mitgesellschafters kann
fur die dbrigen Gesellschafter zu grof3en Problenfi@émen. Wird das Macht- und

Stimmrechtsgleichgewicht einer Gesellschaft zetstkann dadurch die Erreichung des
Gesellschaftszweckes unmdglich gemacht werden.eoer derartigen Regelung ist folglich

stets abzuraten.

Negativ fallt auch hier auf, dass die Problematikes Change of Controls vollstandig
unbeachtet blieb. Weder die Vinkulierung, noch #&i@ziehungsklausel nehmen hierauf
Bezug. Zwar statuiert 8 11 Abs. 1 f) ein Einziehaneght dann, wenn eine
Beteiligungsgesellschaft aufgeldst wird, wie zufaleren ist, wenn sich Dritte Uber diese

Gesellschaft Zutritt zum Gesellschafterkreis vea$iem, wird jedoch nicht erwahnt.

Den Mustersatzungen wie sie sich in den grof3erekayuiristischen Literaturwerken finden

scheint eines stets gemein zu sein: Zwar schwasikaeintereinander stark in ihrer jeweiligen

*15vgl. hierzu Gliederungspunkt E. I. 4.
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Ausgestaltung, ihrer Regelungsart und —dichte, s@uich in ihren verschiedenen Qualitaten,
einig sind offensichtlich jedoch alle dariiber, dasseiner Regelung der Change of Control-
Konstellation in der Beteiligungsgesellschaft nibetlarf. Diese Arbeit hat gezeigt, dass dies
im Lichte des Schutzes des Gesellschafterkreisescéd hinnehmbar ist. Die zunehmende
Zahl von Beteiligungsgesellschaften in der Praxi¥erbindung mit den immensen Gefahren
fur den Schutzbereich der einfachen Vinkulierungs&eln durch einen Change of Control in
der Beteiligungsgesellschaft sorgen dafir, dassuifache Vinkulierungsklausel fiir einen
echten Schutz der Gesellschaft nicht nur optimahédiert, sondern vor allem auch um eine
Change of Control-Klausel erweitert werden muss. e Dihier untersuchten
Formulierungsmuster gehen in diesen Konstellatidiedh und vermégen letztendlich nicht
den Gesellschafterkreis wirksam zu schitzen. Mgstrauster, die Uber eine Change of
Control-Klausel in diesem Zusammenhang verfugendem bei der Durchsicht nahezu aller
bekannten Formularblicher nicht entdeckt. Der Natigdarf der Verfasser von
Mustersatzungen in diesem Problemfeld ist angesides grof3en Gefahrdungspotentials
derartiger Umgehungsmaglichkeiten fur die Gesed#tathoch erheblich.
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J. Eigene Formulierungsbeispiele

Die folgenden Vorschlage zur Formulierung eineregtgrten Vinkulierungsklausel und von
Vererblichkeitsbeschrankung kénnen nicht pausdiradlie Formen, Arten und individuellen
Ausbildungen von Personen- und Kapitalgesellschaféenfach tUbernommen werden.
Angesichts der zahlreichen verschiedensten Gebkeflten, die gepragt durch ihre
Gesellschafterstruktur und den unterschiedlichBegelungen in den Gesellschaftsvertragen
in ihren Ausformungen nie vollkommen gleich sindnk dieser Formulierungsvorschlag
zwar als Grundgerust fur eine individuelle Regelung jeweiligen Gesellschaftsvertrag
genutzt werden, er bedarf jedoch stets einer Alosting auf die individuellen Anspriiche und
Interessen der Gesellschafter im Einzelfall. DeSt&¥en ist zu beachten, dass sich die in
dieser Arbeit neu entwickelten Formulierungsvoraggl in erster Linie mit der Vermeidung
von Gefahren durch Beteiligungsgesellschaften Befasind diese durch die Aufnahme von
Change of Control-Klauseln zu regeln versuchen. t&vei mit dem Gegenstand dieser
Untersuchung nicht verbundene Sachverhalte und |émdélder, die jedoch auch einer
Regelung in der Satzung bedirfen, werden von denenstellten Formulierungsvorschlagen

nicht erfasst und sollten den géngigen, allgenmeF@mularbiicheri® entnommen werden.

I. Vinkulierungsklausel

Angesichts der unterschiedlichen Mdglichkeiten 8li#5 V GmbHG und 8§ 68 Il AktG den
Gesellschaftern bei der Vinkulierung ihrer Gesdsifteile bzw. ihrer Aktien zugestehen,
bedarf es auch bei den jeweiligen Formulierungoidégien einer Trennung dieser beiden

Gesellschaftsformen.

1. Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Fasst man alle Erkenntnisse zusammen, die in diedmmit gefasst worden sind, so ergibt
sich fur den Hauptanwendungsfall der erweiterten nkuiierungsklausel im
Gesellschaftsvertrag einer personalistisch gepnagtesellschaft mit beschrankter Haftung
folgender Formulierungsvorschlag:

*1® Einen Uberblick aller sonstigen erforderlichen Baggen bietet Meister/Klécker, in: Miinchener
Vertragshandbuch, S. 439 ff., Langenfeld, in W¥kagner/Zartmann, S. 2198 ff., Staib, Die Sicherdeg
Familieneinflusses, S. 363 ff.; fiir einen FamikgdmbH-Vertrag: David/Dombek/Friedrichsen/
Geschwandtner/Kégler/Kollmorgen/Pauly/Rohde/Schigithmann, Gesellschaftsrecht, S. 96 ff.
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»8 ... Verfigungen Uber Geschéaftsanteile

1. Die Verfugung Uber einen Geschéftsanteil bedarihrer Wirksamkeit der schriftlichen
Zustimmung der Gesellschafterversammlung. Siegeréirch Gesellschafterbeschluss mit
einer Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenemmi®en und wird durch die
Geschaftsfihrung dem Antragsteller mitgeteilt. Derfligungswillige Gesellschafter ist
berechtigt, dabei von seinem Stimmrecht Gebrauchmaahen. Ohne die erforderliche
Zustimmung kann ein Geschaftsanteil nur wirksandem Ehegatten, an die Abkémmlinge
des verdulRerungswilligen Gesellschafters oder abwelene Unternehmen i. S. v. § 15
AktG abgetreten werden. Trifft die Gesellschaftesammlung nicht innerhalb von drei
Monaten seit Beantragung der Zustimmung eine Eaiduhg, so gilt die Zustimmung als

verweigert.

2. Einer Zustimmung zur Abtretung bedarf es auaimdacht, wenn ein Gesellschafter seine
Geschaftsanteile an eine Gesellschaft (Beteiliggegslischaft) abtritt, in der er die
beherrschende Stellung einnimmt. Von einer behleersten Stellung ist dann auszugehen,
wenn er selbst, sein Ehegatte oder seine Abkomenkmygeln oder gemeinsam Uber die
beherrschende Einflussnahmemoglichkeit auf dieilggtegsgesellschaft verfigen. In der
Regel liegt eine beherrschende Einflussnahmemégiiclies Gesellschafters dann vor,
wenn er in Besitz der Anteils- oder Stimmrechtsimgihin der Beteiligungsgesellschatft ist,
die ihm die entscheidende Einflussnahme Uber die scl@gtspolitik der
Beteiligungsgesellschaft gestattet. Die BestimmuilergAnteils- bzw. Stimmrechtsmehrheit
erfolgt nach § 16 II, 111, IV AktG analog.

3. Den Verlust seiner beherrschenden Stellung medeeiligen Beteiligungsgesellschaft hat
der Gesellschafter der Gesellschaft unverzuglicth sechriftlich anzuzeigen. Ein Verlust der
beherrschenden Stellung wird dann widerleglich wegt)y wenn er nicht mehr tber die
Anteils- oder Stimmrechtsmehrheit i. S von Abs. &r jeweiligen Beteiligungsgesellschaft
verfugt. Kommt der Gesellschafter dieser Anzeigdyifhicht unverziiglich nach, so kann
dessen Geschéftsanteil auch ohne seine Zustimnmmagghend eingezogen werden. Das in
Nr. 4 dieses Paragraphen geregelte Einziehungshesfa ist dabei entsprechend

anzuwenden.
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4. Verliert der Gesellschafter seine beherrscheb#iung in der Beteiligungsgesellschaft, so
ist er verpflichtet, seinen Geschéftsanteil an @iesellschaft abzutreten. Kommt er dieser
Verpflichtung zur Abtretung innerhalb eines Zeitreuvon drei Monaten ab Anzeige des
Kontrollwechsels oder sonstiger Kenntniserlangureg Ausgangsgesellschaft nicht nach,
so kann die Gesellschafterversammlung die zwangsevi&nziehung des Geschéaftsanteils
beschlie3en. Hierflr genigt die einfache MehrHaér betroffene Gesellschafter darf von
seinem Stimmrecht keinen Gebrauch machen. Die dhinag wird mit Zugang des
Gesellschafterbeschlusses bei dem Gesellschaftabhédngig von der Leistung von
Entschadigungszahlungen wirksam. Sowohl fur deh d&l Abtretung als auch im Falle
der Zwangseinziehung steht dem Gesellschafter jedime Entschadigung nach den 8§ ...

ZU.

2. Aktiengesellschaft

Fur die erweiterte Vinkulierungsklausel im Gesdilstsvertrag einer personalistisch
gepragten Aktiengesellschaft ergeben sich zur Rassir die GmbH einige Unterschiede.
Soweit in einzelnen Punkten bei beiden Kapitaldesedften jedoch die gleichen
Gefahrdungslagen gegeben sind, kann dahingeheihdaaficie Regelungsmechanismen der

GmbH zuriickgegriffen werden.

»8 ... Verfligungen Uber Aktien

1. Verflgungen uber Namensaktien bediurfen zu iRMérksamkeit der schriftlichen
Zustimmung der Hauptversammlung. Sie entscheide¢imgr Mehrheit von drei Vierteln
der abgegebenen Stimmen. Der verfligungswilligeoAdtiist berechtigt, dabei von seinem
Stimmrecht Gebrauch zu machen. Ohne die erfordelicZustimmung koénnen
Namensaktien nur wirksam an den Ehegatten, an dibkérmlinge des
veraulRerungswilligen Gesellschafters oder an vedeme Unternehmen i. S. v. § 15 AktG
abgetreten werden. Trifft die Hauptversammlung hicimerhalb von drei Monaten seit

Beantragung der Zustimmung eine Entscheidung,lsdigiZustimmung als verweigert.

2. Einer Zustimmung zur Ubertragung bedarf es adahn nicht, wenn ein Gesellschafter
seine Aktien an eine Gesellschaft (Beteiligungsigebaft) Ubertragt, in der er die

beherrschende Stellung einnimmt. Von einer behleersten Stellung ist dann auszugehen,
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wenn er selbst, sein Ehegatte oder seine Abkomenkmygeln oder gemeinsam Uber die
beherrschende Einflussnahmemoglichkeit auf dieilggtegsgesellschaft verfigen. In der
Regel liegt eine beherrschende Einflussnahmemégiiclides Gesellschafters dann vor,
wenn er in Besitz der Anteils- oder Stimmrechtsimgihin der Beteiligungsgesellschatft ist,
die ihm die entscheidende Einflussnahme Uber die scl@gtspolitik der
Beteiligungsgesellschaft gestattet. Die BestimmuiemgAnteils- bzw. Stimmrechtsmehrheit
erfolgt nach § 16 11, Ill, IV AktG.

3. Den Verlust seiner beherrschenden Stellung medeeiligen Beteiligungsgesellschaft hat
der Gesellschafter der Gesellschaft unverzuglicth sechriftlich anzuzeigen. Ein Verlust der
beherrschenden Stellung wird dann widerleglich wagty wenn er nicht mehr tber die
Anteils- oder Stimmrechtsmehrheit in der jeweiligieiligungsgesellschaft entsprechend
den 88 20 IV, 16 | AktG verfugt. Kommt der Gesk#fter dieser Anzeigepflicht nicht
unverzuglich nach, so kann dessen Geschéaftsantefl ahne seine Zustimmung umgehend
nach 8§ 237 AktG eingezogen werden. Das in Nr. 4edieParagraphen geregelte

Einziehungsverfahren ist dabei entsprechend anzdeven

4. Verliert der Gesellschafter seine beherrscheb#iung in der Beteiligungsgesellschaft, so
kann die Gesellschafterversammlung die zwangsweiseiehung des Geschaftsanteils
nach 8§ 237 AktG innerhalb eines Zeitraums von dwonaten ab Anzeige des
Kontrollwechsels oder sonstiger Kenntniserlangueg Ausgangsgesellschaft beschliel3en.
Hierfir genigt die einfache Mehrheit. Der betro#eesellschafter darf von seinem
Stimmrecht keinen Gebrauch machen. Die Einziehungd wnit Zugang des
Gesellschafterbeschlusses bei dem Gesellschaftabhédngig von der Leistung von
Entschadigungszahlungen wirksam. Im Falle der Zwamgiehung steht dem

Gesellschafter jedoch eine Entschadigung nach &en.&u."

3. Personengesellschaften

Auf Grund des personalistisch und individuell gepead Charakters von
Personengesellschaften ist eine Vinkulierung deseltschaftsanteile grundsatzlich nicht
erforderlich. Es ist allgemein anerkannt, dass digertragung von Anteilen an einer
Personengesellschaft stets und auch ohne geséitsetraglicher Regelung zu ihrer

Wirksamkeit der Zustimmung der tbrigen Gesellserdfedarf. Abgeleitet wird dies von der
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grundséatzlichen Unubertragbarkeit der Gesellscistéitung als Ausdruck des
hochstpersonlichen Charakters der Personengesatiscf’

Soll jedoch diese grundsatzliche Individualvinkulieg zum Beispiel durch das
Zustimmungserfordernis einer ¥%-Mehrheit ersetztdeeroder etwaige AusschlieBungsrechte
der Mitgesellschafter in das Zustimmungsverfahré@remgearbeitet werden, besteht auch fur
die Gesellschafter einer Personengesellschaft diglithkeit, ein gesellschaftsvertragliches
Zustimmungserfordernis zu statuieren. FiUr dieset &aer gewinschten modifizierten
Vinkulierung unter Berucksichtigung der Change ofon€ol-Problematik bei den

Personengesellschaften soll folgendes Formulieheiggiel als Grundlage dienen.

»8 ... Verfigungen utber Gesellschaftsanteile

1. Die Verfugung Uber einen Gesellschaftsanteibbezls ihrer Wirksamkeit der schriftlichen
Zustimmung der Gesellschaft. Sie erfolgt durch EBetafterbeschluss mit einer Mehrheit
von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen. Derilgarigswillige Gesellschafter ist
berechtigt, dabei von seinem Stimmrecht Gebraucimaahen. Ohne die erforderliche
Zustimmung kann ein Gesellschaftsanteil nur wirksam den Ehegatten, an die
Abkémmlinge des verdulRerungswilligen Gesellsclaftder an verbundene Unternehmen
i. S. v. 8 15 AktG abgetreten werden. Trifft dies@lschaft nicht innerhalb von drei
Monaten seit Beantragung der Zustimmung eine Eaiduhg, so gilt die Zustimmung als

verweigert.

2. Einer Zustimmung zur Abtretung bedarf es auaimdacht, wenn ein Gesellschafter seine
Gesellschaftsanteile an eine Gesellschaft (Beteiliggesellschaft) abtritt, in der er die
beherrschende Stellung einnimmt. Von einer behleersten Stellung ist dann auszugehen,
wenn er selbst, sein Ehegatte oder seine Abkomenkmygeln oder gemeinsam Uber die
beherrschende Einflussnahmemoglichkeit auf dieilggtegsgesellschaft verfigen. In der
Regel liegt eine beherrschende Einflussnahmemégiiclides Gesellschafters dann vor,
wenn er in Besitz der Anteils- oder Stimmrechtshnghin der Beteiligungsgesellschatft ist,
die ihm die entscheidende Einflussnahme Uber die scl@gtspolitik der
Beteiligungsgesellschaft gestattet. Die BestimmaergAnteils- bzw. Stimmrechtsmehrheit
erfolgt nach § 16 II, 111, IV AktG analog.

17 Semler, in: Holters, Handbuch des Unternehmend-Beteiligungskaufs, S. 593
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3. Den Verlust seiner beherrschenden Stellung medeeiligen Beteiligungsgesellschaft hat
der Gesellschafter der Gesellschaft unverzuglicth schriftlich anzuzeigen. Ein Verlust der
beherrschenden Stellung wird dann widerleglich wagty wenn er nicht mehr tber die
Anteils- oder Stimmrechtsmehrheit i. S von Abs. @&r jeweiligen Beteiligungsgesellschaft
verfugt. Kommt der Gesellschafter dieser Anzeigdgpfhicht unverziglich nach, so kann
dessen Geschéftsanteil auch ohne seine Zustimmmugghend eingezogen werden. Das in
Nr. 4 dieses Paragraphen geregelte Einziehungshesfa ist dabei entsprechend

anzuwenden.

4. Verliert der Gesellschafter seine beherrscheBdiung in der Beteiligungsgesellschaft, so
ist er verpflichtet, seinen Geschéftsanteil an @iesellschaft abzutreten. Kommt er dieser
Verpflichtung zur Abtretung innerhalb eines Zeitreivon drei Monaten ab Anzeige des
Kontrollwechsels oder sonstiger Kenntniserlangueg Ausgangsgesellschaft nicht nach,
so kann die Gesellschaft die Ausschlie3ung desli€dsafters beschlieRen. Hierflr genigt
die einfache Mehrheit. Der betroffene Gesellschadisf von seinem Stimmrecht keinen
Gebrauch machen. Die AusschlielRung wird mit Zugdeg) Gesellschafterbeschlusses bei
dem Gesellschafter unabhéngig von der Leistung Bratschadigungszahlungen wirksam.
Sowohl fur den Fall der Abtretung als auch im Faller AusschlieRung steht dem

Gesellschafter jedoch eine Entschadigung nach &en.&u.”

II. Vererblichkeitsbeschrankung

Bezuglich der erweiterten Vererblichkeitsbeschraigian bedarf es einer Differenzierung der
Klausel zwischen der Gemeinschaft mit beschrarkedtung und der Aktiengesellschaft. In
beiden Fallen ist zwar die Modifikation der Univ@ssikzession nicht moglich, sodass in
beiden Fallen allein schuldrechtliche Vereinbarumgetroffen werden kdnnen, die Uber den
Verbleib der Anteile nach dem Anfall der Erbschdigelungen treffen.

Bei der Aktiengesellschaft ist jedoch das so getmaBelastungsverbot zu bertcksichtigen.
Dieser allgemeine gesellschaftsrechtliche Grundsatzagt, dass einem Mitgesellschafter

ohne dessen Zustimmung keine schuldrechtliche Yehping auferlegt werden darf. Das



-211 -

Verbot ist allgemein im Aktienrecht anerkannt undrdwaus dem Grundsatz der

Privatautonomie und dem Verbot verpflichtender k&ggé zu Lasten Dritter abgeleitét.

Somit hat auch bei den Vererblichkeitsbeschrankangme Differenzierung nach den

einzelnen Gesellschaftsformen zu erfolgen.

1. Gesellschaft mit beschrénkter Haftung

.8 ... Erbfolge

1. Geht der Anteil an der Gesellschaft kraft Erles nicht ausschlieBlich auf die
Abkémmlinge oder den Ehegatten des Gesellschaitegs so kann die Gesellschaft die
Ubertragung des Anteils von den Erben verlangemmiten diese der Ubertragungspflicht
nicht innerhalb von drei Monaten ab Anzeige derdfdiellung gegenuber der Gesellschaft
oder sonstiger Kenntniserlangung der Ausgangsgaseft nach, so kann die Gesellschaft
innerhalb weiterer drei Monate die ZwangseinziehdagAnteile beschliel3en.

Sie erfolgt durch Gesellschafterbeschluss mit eiMeghrheit von drei Vierteln der

abgegebenen Stimmen. Der oder die Erben sind dabki berechtigt, von seinem bzw.
ihrem Stimmrecht Gebrauch zu machen. Die Einziehwvigd mit Zugang des

Gesellschafterbeschlusses bei den Erben unabhangigm der Leistung von

Entschadigungszahlungen wirksam. Sowohl fur deh d&l Abtretung als auch im Falle
der Zwangseinziehung steht den Erben jedoch eitscBédigung nach den 8§ ... zu.

2. Geht der Geschaftsanteil kraft Erbrechts aufeekrbengemeinschaft tber, der sowohl
nachfolgeberechtigte, als auch nicht nachfolgebaigte Personen angehéren, so muss
sich die Erbengemeinschaft innerhalb von drei Menaterart auseinandersetzen, dass der
Geschatftsteil sich ausschliel3lich in der Hand vaohfiolgeberechtigten Personen befindet.
Kommt die Erbengemeinschaft dieser Pflicht nichthpaso kann die Gesellschaft den

Geschaftsanteil nach MalRgabe von Nr.1 dieses Papmn zwangsweise einziehen.

3. Geht die beherrschende Stellung des Gesellsthaih der von ihm beherrschten
Beteiligungsgesellschaft von Todes wegen auf dmerEfiber und handelt es sich dabei

nicht ausschlief3lich um den Ehegatten oder die Aklinge des Gesellschafters, so gelten

18 Klohn, Das System der aktien- und umwandlungslieblein Abfindungsanspriiche, S. 246
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Nr.1 und Nr.2 dieser Regelung sinngemaf3. Fur distiBenung einer beherrschenden
Stellung wird auf Nr.2 des § ... (Verfugungen uUbesdBéftsanteile) verwiesen, der hier

entsprechende Anwendung findet.

2. Aktiengesellschaft

Angesichts des oben bereits erwahnten Verbots dgriBdung von schuldrechtlichen
Sonderpflichten ist es bei der Aktiengesellschaithin méglich, den Gesellschaftern
gesellschaftsvertraglich eine Abtretungspflicht fien Fall einer statutarisch unerlaubten
Vererbung der Aktien aufzuerlegen. Die hier vorgdésgene Formulierung muss sich aus

diesem Grund folglich auf die Méglichkeit der Amedtion beschranken.

.8 ... Erbfolge

1. Geht der Anteil an der Gesellschaft kraft Erles nicht ausschlieBlich auf die
Abkémmlinge oder den Ehegatten des Gesellschaitees, so kann die Gesellschaft
innerhalb von drei Monaten ab Anzeige der Erbenstgl gegentber der Gesellschaft oder
sonstiger Kenntniserlangung die Zwangseinziehumgideeile beschliel3en.

Sie erfolgt durch Gesellschafterbeschluss mit eiMeghrheit von drei Vierteln der
abgegebenen Stimmen. Der oder die Erben sind dabki berechtigt, von seinem bzw.
ihrem Stimmrecht Gebrauch zu machen. Die Einziehuvigd mit Zugang des
Gesellschafterbeschlusses bei den Erben unabhéangim der Leistung von
Entschadigungszahlungen wirksam. Im Falle der Zwaimgiehung steht den Erben jedoch

eine Entschadigung nach den 8§ ... zu.

2. Geht der Geschéftsanteil von Todes wegen aef Bihengemeinschaft Uber, der sowohl
nachfolgeberechtigte, als auch nicht nachfolgebatigte Personen angehdren, so muss
sich die Erbengemeinschaft innerhalb von drei Menaterart auseinandersetzen, dass der
Geschaftsteil sich ausschliel3lich in der Hand vaohfiolgeberechtigten Personen befindet.
Kommt die Erbengemeinschaft dieser Pflicht nichthpaso kann die Gesellschaft den
Geschaftsanteil nach Mal3gabe von Nr.1 dieses Papmn zwangsweise einziehen.

3. Geht die beherrschende Stellung des Gesellsrhaih der von ihm beherrschten

Beteiligungsgesellschaft von Todes wegen auf dmerEfiber und handelt es sich dabei
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nicht ausschlie3lich um den Ehegatten oder die Alpklinge des Gesellschafters, so gelten
Nr.1 und Nr.2 dieser Regelung sinngemalf3. Fur distiBenung einer beherrschenden
Stellung wird auf Nr.2 des § ... (Verfugungen UbesdBéaftsanteile) verwiesen, der hier

entsprechende Anwendung findet.

3. Personengesellschaften

Wie bereits zu Anfang dieser Arbeit festgestellraey ist bei den Personengesellschaften im
Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften die Veohiit eines Gesellschaftsanteils eines
personlich haftenden Gesellschafters nicht schan Gesetzes wegen vorgesehen, sondern
bedarf einer ausdriicklichen Regelung im Stdtut.Neben einer so genannten
Fortsetzungsklausel ist dann jedoch auch eine NagKlausel in den Gesellschaftsvertrag

mit aufzunehmen, soll die PersonengesellschaftientErben fortgesetzt werden.

Der grofRte Unterschied zwischen der Regelbarkeitedarechtlichen Steuerung durch eine
gesellschaftsvertragliche  Regelung bei den  Kamtdlschaften und den

Personengesellschaften besteht jedoch darin, daskztete nicht der generellen

Unbeschréankbarkeit der freien Vererblichkeit vons@lschaftsanteilen unterliegen. Dies
bedeutet, dass im Gegensatz zu den Kapitalgesaflsohbei den Personengesellschaften
durch eine qualifizierte Nachfolgeklausel bereits Gesellschaftsvertrag bindend geregelt
werden kann, wer dem Gesellschafter als Erbe irGaigellschafterstellung nach dessen Tod
nachfolgt. Die gesellschaftsvertragliche Bestimmuyeht dabei einer eventuell anders

lautenden erbrechtlichen Regelung des ErblassensanWirkung vor.

.8 ... Erbfolge

1. Stirbt ein Gesellschafter, so wird die Geselsthmit dessen Erben fortgesetzt.
Nachfolgeberechtigt sind dabei allein die Abkdmgdindes Erblassers sowie dessen
Ehegatte. Trifft der Erblasser in seinem Testankemie Aussage dariber, welcher seiner
Erben ihm als Gesellschafter nachfolgen soll, sokein die Erben entsprechend ihrer
Erbquote als Nebenerben in die Gesellschaft ein.

*9Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1922 Rn. 14
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2. Beruft der Erblasser durch eine Verfiigung vodeBowegen nicht eine nattrliche Person,
sondern eine Beteiligungsgesellschaft als seinechfdéger in die Gesellschaft, so gelten
die unter § ... dieser Satzung (Verfigungen uber l{Sekaftsanteile) getroffenen
Regelungen uber die Vinkulierung, sowie die Abtrgspflicht und die Mdglichkeit zur

AusschlieBung des Gesellschafters sinngemal.
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K. Ergebnisse der Untersuchung

Fur das Auftreten von Gesellschaftern als Gesedfseh gibt es zahlreiche und in ihren
Motiven unterschiedlichste Grinde. Neben allgemeigesellschaftlichen Veranderungen,
die auch Einflisse auf die Unternehmensphilosopimer Gesellschaft haben kénnen, sind es
vor allem wirtschaftliche und steuerrechtliche Egwégen, die die Attraktivitat derartiger
Konstellationen fordern. Wahrend diese bei den enoffUnternehmen vor allem
konzernorganisatorische Schachziige darstellen dimdals auch der Erleichterung eines
Investments dienen, werden in mittelstandischenkleiden Unternehmen Gesellschaften als
Gesellschafter besonders deshalb installiert, urauestechtliche Vorteile bei der
Dividendenauszahlung zu nutzen und die Haftungemsder dahinter stehenden natirlichen
Person zu minimieren.

Einen Sonderfall stellt hierbei das Motiv dar, dem ein Gesellschafter nur deshalb seinen
Anteil an eine Beteiligungsgesellschaft Ubertragh dadurch das gesellschaftsvertraglich
vereinbarte Zustimmungserfordernis der Ubrigen ®&@ischafter zu umgehen. Ubertragt
dieser namlich im Anschluss dann nicht die Anteaite der Ausgangsgesellschaft an einen
Dritten, sondern allein die Anteile an der Beteihgsgesellschaft, wird der wirtschaftliche
Ubertragungserfolg zwar erreicht, einer Zustimmbiegzu durch die anderen Gesellschafter
bedarf diese Verfiigung bei alleiniger Absicherunigctl eine einfache Vinkulierung jedoch
nicht. Angesichts der hier entwickelten erweiterténkulierungsklausel, die die Licke des
Schutzbereichs der Vinkulierung in diesen FallemlisBt, sollte dieser Beweggrund fir das
Auftreten einer Gesellschaft als Gesellschafteridukunft jedoch nicht mehr relevant sein.

Bei der gegenseitigen Beteiligungsfahigkeit unteiesdlichster Gesellschaftsformen lasst sich
vor allem eines festhalten: Bis auf ganz vereiezAlisnahmen, die sich in erster Linie daraus
ergeben, dass in der Partnerschaftsgesellschafnatiirliche Personen als Gesellschafter
auftreten durfen, stehen sdmtliche Beteiligungeaedner Gesellschaften bei allen Personen-

und Kapitalgesellschaften keine gesetzlichen Hiimewege.

Im Anschluss daran wurden die verschiedenen Bsiiiglichkeiten aufgezeigt, den die
Beteiligungsgesellschaften auf ihrem Weg in dene@s&shafterkreis nehmen kdnnen. Dabel
zeigte sich, dass sich die Zutrittsmoglichkeitemeei Gesellschaft keinesfalls darauf
beschréanken, dass sie vom bisherigen Gesellschd@#ssen Anteile rechtsgeschaftlich

erwerben. Beteiligungsgesellschaften kdnnen ebews® natirliche Personen bereits
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Grundungsmitglied der jeweiligen Gesellschaft sader bei der Veraul3erung eines Anteils
im Rahmen der Kaduzierung oder Verwertung einegfaadeten Anteils als Erwerber in den

Gesellschafterkreis eintreten.

Die Untersuchung der unterschiedlichen Motive zumkMlierung einer Mitgliedschaft hat
gezeigt, dass sich diese nicht allein im Schutz @esellschafterkreises nach aul3en
erschopfen. Vor allem auch die Aufrechterhaltung r dennergesellschaftlichen
Quotengleichheit und die Kontrollmdglichkeiten bglich der Fahigkeiten eines infrage
kommenden Gesellschafters, die mit einem Zustimmsledlrfnis einhergehen, machen das
Interesse einer Gesellschaft an der VinkulierungribAnteile aus. In der Folge wurden
verschiedenste Regelungsvarianten innerhalb déascfien Vinkulierungsklausel dargestellt
und herausgearbeitet, welcher Regelungsinhalt ungsed Inhalt der hier zu entwickelnden
erweiterten Vinkulierungsklausel sein muss und wieser zu gestalten sein wird. Im
Ergebnis wurde sich hierbei fur die ausdricklicheordérung nach einem
Zustimmungerfordernis  der  Gesellschafterversammlungntschieden, die ihren
Erteilungsbeschluss mit einer ¥-Mehrheit zu fahabund bei der zwar der Verauferer, nicht

jedoch der Erwerber stimmberechtigt sein soll.

Sogenannte Vererblichkeitsbeschrankungen, die die fVererblichkeit eines GmbH-

Geschaéftsanteils einschranken wirden, sind angssieh klaren gesetzlichen Regelung nicht
zuldssig. Insoweit missen gesellschaftsvertraglibiteressen hinter den Maximen des
Erbrechts zurlickstehen. Mdglich ist es jedoch, lsithahtliche Vereinbarungen zu treffen,

die Uber den Verbleib eines vererbten GeschéaftdabEstimmen.

Neben den erfolglosen Versuchen, durch schuldiebktlVertrage und Vollmachten die
Wirkung der Vinkulierung zu umgehen, sind es voreral Konstruktionen mit

Beteiligungsgesellschaften und vorsatzlich herldélygen Kontrollwechseln, die es
beitrittswilligen Dritten erlauben, ohne die Zustimang der Ubrigen Mitgesellschafter
Einfluss auf die Ausgangsgesellschaft zu gewinr2er ansonsten wirksame Schutz der
Vinkulierung der Ausgangsgesellschaft vor fremdenflEssen oder innergesellschatftlichen

Machtibernahmen kdnnte auf diese Weise umgangetewer

Gesellschaftsvertraglich vereinbarte Change of @bé#iauseln, die hauptsachlich aus

angloamerikanischen Wirtschaftsvertragen bekanntl, skonnen helfen, die durch die
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Beteiligungsgesellschaften gerissenen Licken imu@blkereich der Vinkulierung zu

schlieBen. Alle Versuche, den Anwendungsbereicheiliachen Vinkulierung bei diesen

Beteiligungskonstellationen Uber Rechtsinstitutee wiem Umgehungsgeschaft oder dem
Zurechnungsdurchgriff zu erweitern, werden zwarder Rechtslehre rege diskutiert, sind
letztendlich jedoch zum Scheitern verurteilt. SeNvenn wie beim Sonderfall einer reinen
Beteiligungsholding die Voraussetzungen dieser Raudtitute vorliegen, scheitert eine

Erstreckung der Reichweite auf die Anteile der Bigiengsgesellschaft stets an § 137 S. 1
BGB. Sowohl die Vinkulierung als auch die Vererbkeitsbeschrankungen weisen bei
Beteiligungsgesellschaften grof3e Licken in inremv@&mdungsbereichen auf, die letztendlich
nur durch die Ergdnzung dieser Regelungen untenagkuhe einer Change of Control-Klausel

in den Gesellschaftsvertrag geschlossen werdengkdnn

Unter allen denkbaren Regelungsinstrumenten Wistate sich letztendlich eine

Kombination aus einer Abtretungsverpflichtung uner &wangseinziehung als optimale
Regelungsvariante heraus. Dadurch konnte erreientiem, die Vorteile einer freiwilligen

Abtretung mit der Durchschlagskraft der Zwangs&hang zu kombinieren. Auf die

Anwendung der Zwangsabtretung, die anstelle derngaeinziehung durchaus denkbar ist,
wurde angesichts der Probleme dieses Regelungsmstts bei der Insolvenz und im
Vollstreckungsverfahren letztendlich verzichtet. nDeEinziehungsbeschluss fasst die
Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheér 2erduRerungswillige Gesellschafter
darf hierbei von seinem Stimmrecht keinen Gebramethen. Bei der Formulierung der
erweiterten Vinkulierungsklausel ist insbesondeaeadf zu achten, alle Verfligungen tber
den Gesellschaftsanteil zu erfassen und eine exRkgelung fur das Vorliegen eines
Kontrollwechsels zu treffen. Anzeigepflichten undustibungsfristen sind hierbei zum

Ausgleich der unterschiedlichen Interessen von Byareund Mitgesellschafter unerlasslich.

Da die dingliche Ubertragung von Aktien nur an dastimmung bestimmter Organe
gebunden werden darf, jedoch keine weiteren dihghirkenden Voraussetzungen hierfir
statuiert werden kénnen, ist die Auswahl der Reggduarianten bei der Aktiengesellschaft
im Gegensatz zur GmbH begrenzt. Schuldrechtlicheibarungen, die gewisse Sanktionen
auslosen, wenn es zu einem unerwinschten Kontrchised in der Beteiligungsgesellschaft

kommt, kdnnen jedoch auch hier statuiert werden.
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Keine grof3en Besonderheiten bestehen hingegen dreiV@rerblichkeitsbeschrankungen.
Zwar kann auch hier kein Einfluss auf den Erbgamgognmen werden, die Installation einer
Change of Control-Klausel in Verbindung mit einerbtietungspflicht und der

nachgeschalteten Mdglichkeit zur Zwangseinziehueg Anteils hilft jedoch auch bei den
Beteiligungsgesellschaften, veranderten Macht- uBeteiligungsverhaltnissen in der

Beteiligungsgesellschaft mit der notwendigen Sdiriafy gegentbertreten zu konnen.

Festzuhalten bleibt, dass die Beteiligung einer elahaft als Gesellschafterin die
Regelungswirkung von Vinkulierung und Vererblichkbeschrankungen zwar ins Leere
laufen lasst, diese Lucken im Schutzmechanismus @esellschaftsvertrages jedoch
geschlossen werden kénnen, indem diese Regelungeh @ine abgestimmte Change of
Control-Klausel erweitert werden. Dann konnen diert¥ile, die die Einbringung einer
Beteiligungsgesellschaft in eine Ausgangsgeselfschmt sich bringen, auch gefahrlos
genutzt werden, ohne den Verlust des durch die Miekung und die

Vererblichkeitsbeschrankungen installierten Schaifidechten zu missen.
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