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§ 4 Eigen- und Fremdgeschiftsfiihrung 47-49 § 4

Beschrinkung des Hochstalters fiir die Unternehmensfithrung empfehlenswert sein, um
den Ubergangsprozess zu erleichtern und Diskussionen um den richtigen Zeitpunkt bereits
im Vorwege zu begegnen.?'” Ein paradigmatisches Konfliktfeld stellt in diesem Zusammen-
hang der nicht ausscheiden wollende Senior dar, der bei fehlender Nachfolgeregelung zu
lange an einem veralteten Geschiftsmodell festhilt.!

Allgemein kann die Steuerung und Ausgestaltung von Geschiftsfithrungsbefugnissen
durch die Einriumung von Sonderrechten, durch Zustimmungsvorbehaltskataloge, durch
den Ausschluss einzelner Gesellschafter von der Geschiftsfiihrung oder die Anordnung von
Gesamtgeschiftsflihrungsbefugnissen erreicht werden.?!” Bei einer Familiengesellschaft, in
der nicht alle Familienmitglieder an der Geschiftsfiihrung beteiligt sind, stellt sich auch die
Frage der Ausgestaltung von Informations- und Kontrollrechten.?”’ Die gesetzliche
Ausgangslage ist dabei abhingig von der gewihlten Rechtsform. In der OHG (§ 118
HGB)??*! und GmbH (§ 51a GmbHG) besitzen die nicht-geschiftsfiihrungsbefugten Gesell-
schafter recht weitgehende Einsichts- und Informationsrechte, anders der Kommanditist,
der iiber ein nur eingeschrinktes Recht verfligt (§ 166 HGB).???> Das Kontrollrecht des
Aktionirs beschrinkt sich grundsitzlich nur auf das Auskunftsrecht in der Hauptversamm-
lung (§ 131 AktG). Vgl. hierzu eingehend — § 7.

2. Statuierung von Eignungsvoraussetzungen

Es kann sinnvoll sein, statutarische Eignungsvoraussetzungen zu etablieren, um etwa
Begriindungshilfe zu liefern, das Verfahren der Geschiftsfithrungsbesetzung zu formalisie-
ren, damit die Entscheidung nachvollziehbarer zu machen, und so méglichen Streitereien
bereits im Vorfeld der Entscheidung zu begegnen, aber auch der latenten Gefahr der
Bevorzugung von Familienangehdrigen rein aus ihrer Stellung heraus entgegenzuwirken.???
Insgesamt geht es darum, den Vorrang des Unternehmensinteresses vor dem des Familien-
interesses sicherzustellen. Kriterien kénnen ausbildungsspezifisch sein, etwa ein abgeschlos-
senes Hochschulstudium, ein Mindest- oder Hochstalter, Kenntnisse spezifischer Markte
oder etwa kaufminnische Erfahrung.?** Gleichwohl ist nicht auBer Acht zu lassen, dass die
Fithrungsqualitit einer Person nicht von der bloBen Erfiillung objektiver Kriterien ab-
hingt.?»

Derartige Vorgaben sind nicht nur bei der GmbH sowie Personengesellschaften, son-
dern auch bei der AG grundsitzlich zulissig. Im Aktienrecht kann die Satzung personliche
Eignungsvoraussetzungen vorsehen, solange das Auswahlermessen des Aufsichtsrats erhal-
ten bleibt und die Voraussetzungen sachbezogen und durch das Gesellschaftsinteresse
legitimiert sind.??® Die Gegenauffassung, welche derartige Voraussetzungen lediglich als

217 Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer/ Scherer Familienunternehmen Kap. 4 Rn. 78; Maier
ES Sigle, 2000, S. 51, 54.

218 Dies beschreibend Sigle FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 1147, 1149 ft.

219 Sudhoff/ Wiilzholz Familienunternehmen § 11 Rn. 122.

220 Der Frage nach den Kontrollrechten kommt insbesondere dann gesteigerte Bedeutung zu, wenn
sich die Seniorgeneration aus der aktiven Geschiftsfithrung zuriickzieht, vgl. auch Beck PersGes-HB/
Stengel § 17 Rn. 29; vgl. zur Relevanz auch Kalss in Vogt/Fleischer/Kalss (Hrsg.) Recht der Familien-
gesellschaften S. 1, 21.

221 Fiir den GbR -Gesellschafter § 716 BGB.

222 Verschiedene abweichende Regelungsansitze im Uberblick bei Freiherr v. Rechenberg/Thies/
Wiechers/Schindler HB Familienunternehmen S. 135 ff.

223 Pragnant Kalss in Vogt/Fleischer/Kalss (Hrsg.) Recht der Familiengesellschaften S. 1, 15: ,,Fami-
lienmitglied wird man mit der Geburt. Mitglied des Unternehmens |[...] nach der fachlichen Qualifi-
kation.*.

224 Ein dhnlicher Katalog bei Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer/ Scherer Familienunterneh-
men Kap. 4 Rn. 75.

225 Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer/ Scherer Familienunternehmen Kap. 4 Rn. 72.

226 H. M., Nachweise bei Hiifter/Koch/Koch AktG § 76 Rn. 60, BeckOGK AktG/ Fleischer § 76
Rn. 1361t
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§ 4 50-52 3. Kapitel. Organisation von Familiengesellschaften

Auswahlrichtlinie anerkennen will, tber die sich der Aufsichtsrat nach pflichtgemillem
Ermessen hinwegsetzen diirfe, iiberzeugt nicht.?”’ Zur Sicherung des Familieneinflusses
konnen in der Satzung auch Angaben zur Familienzugehorigkeit gemacht werden.
Indes sind nach h. M. nur abgeschwichte Formulierungen mdoglich, wonach vorrangig
Familienmitglieder zu berticksichtigen seien, eine strikte Beschrinkung auf Familienmit-
glieder ist bei der Aktiengesellschaft hingegen nicht zulissig.??® Als Auswahlrichtlinie muss
auch in mitbestimmten Familienaktiengesellschaften das Abstellen auf die Familien-
zugehorigkeit angesehen werden, wenn dieses Kriterium bei sonst gleichwertigen Bewer-
bern den Ausschlag geben soll.??

Im GmbH-Recht gilt, dass im Gesellschaftsvertrag abseits der in § 6 Abs. 2 GmbHG
festgelegten gesetzlichen Eignungsvoraussetzungen weitere Kriterien grundsitzlich in belie-
bigem Umfang festgelegt werden konnen.?* In Konsequenz der Verbandsautonomie und
der direkten Bestellung der Geschiftsfiihrer durch die Gesellschafterversammlung kann hier
weitergehender als im Aktienrecht etwa vorgesehen werden, dass zum Geschiftsfithrer nur
Familienmitglieder bestellt werden konnen oder diese einem bestimmten Familienstamm
angehdren miissen.?!

Erfolgt die Bestellung unter AuBerachtlassung der statutarischen Vorgaben, ist diese
gleichwohl wirksam.?32 Der Beschluss ist aber anfechtbar.?*3 Bei nachtriglichem Wegfall
einer Eignungsvoraussetzung, etwa die Familienzugehorigkeit auf Grund Ehescheidung,
besteht im Einzelfall ein wichtiger Grund zur Abberufung.?** Ob sich deshalb im Rah-
men einer Abberufungsentscheidung eine Stimmpflicht ergibt, diirfte zu bezweifeln
sein.?%

3. Teilhabe der nicht geschiftsfithrungsbefugten Familiengesellschafter an
unternehmerischen Entscheidungen, insbes. Zustimmungskataloge
Ist ein Teil der Familienmitglieder zwar kapitalistisch am Familienunternehmen beteiligt,
aber nicht an der Fithrung der Geschifte selbst, stellt sich die Frage, ob und in welchem
Rahmen die Nur-Gesellschafter trotzdem an unternehmerischen Entscheidungen beteiligt

227 Vgl. zu dieser Ansicht Mertens/Cahn in Kolner Komm AktG § 76 Rn. 116; zu den gewichtigen
Gegenargumenten vgl. BeckOGK AktG/ Fleischer § 76 Rn. 137 ff.

228 Ebenso BeckOGK AktG/ Fleischer § 76 Rn. 139; GroBkomm AktG/Kort § 76 Rn. 273 (,,In-
thronisationsrecht™); in einer groB3en Familiengesellschaft mit nur noch iiber mehrere Grade verwandte
Gesellschafter erscheint diese Auffassung aber als zu eng, da hier nicht davon ausgegangen werden
kann, dass der Aufsichtsrat de facto keine Auswahlmoglichkeit mehr hat, dhnlich im allgemeinen
Kontext MiiKoAktG/ Spindler § 84 Rn. 30.

229 So 1. E. auch Habersack/Henssler/Habersack Mitbestimmungsrecht MitbestG § 31 Rn. 15; das
differenzierte Meinungsbild darstellend Reichert ZIP 2014, 1957, 1958.

230 MwN Habersack/Casper/Lobbe/ Paefgen GmbHG § 35 Rn. 12.

231 So auch Miinch. Hdb. GesR 111/ Dieckmann § 42 Rn. 13; MiiKoGmbHG/ Goette § 6 Rn. 40;
einschrinkend indes fiir mitbestimmte Gesellschaften mit parititischer Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats, Habersack/Casper/Lobbe/ Paefgen GmbHG § 35 Rn. 13.

232 Fiir die GmbH vgl. mwN Miinch. Hdb. GesR 111/ Dickmann § 42 Rn. 13; fiir die AG vgl.
GroBkomm AktG/Kort § 76 Rn. 277.

233 Habersack/Casper/Lobbe/ Paefgen GmbHG § 35 Rn. 15; eine Anfechtung scheitert in diesem
Fall nicht daran, dass der Geschiftsfithrer mit satzungsindernder Mehrheit berufen worden war, weil
darin nicht die notwendige Anderung der Satzung, sondern allenfalls ein satzungsdurchbrechender
Beschluss gesehen werden kann, MiiKoGmbHG/ Goette § 6 Rn. 47.

234 Scholz/U. H. Schneider/S. H. Schneider GmbHG § 6 Rn. 73; lehnt die Gesellschaftermehrheit
eine Abberufung ab, kann die Minderheit diese mit der positiven Beschlussfeststellungsklage durch-
setzen, Habersack/Casper/Lobbe/ Paefgen GmbHG § 35 Rn. 15; ferner GroBkomm AktG/Kort § 76
Rn. 277; MuKoAktG/ Spindler § 84 Rn. 38.

235 Ahnlich Miinch. Hdb. GesR 111/ Diekmann § 42 Rn. 18; dies mag anders zu beurteilen sein,
wenn die Scheidung in einem schwerwiegendem personlichem Fehlverhalten des Geschiftsfiihrungs-
mitglieds wurzelte.
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§ 4 Eigen- und Fremdgeschiftsfiihrung 53,54 § 4

werden sollen.??® Selbiges gilt, wenn ein Seniorgesellschafter aus dem Tagesgeschift aus-
steigt und die Fithrung der nichsten Generation iiberlisst.>>” Hinsichtlich der Machtver-
teilung in Familienunternehmen ist zu beriicksichtigen, dass die reine Stimmberechtigung
vielfach nicht die wahren Herrschaftsverhiltnisse reflektiert und sich diese zumeist in der
Hand weniger Personen oder eines Familienpatriarchen konzentrieren.?*® Aufgabe ist es,
die Interessen der Geschiftsfiihrung an einem von Vertrauen getragenen Leitungsermessen
einerseits und das Bediirfnis der iibrigen Familienmitglieder an — wenn auch beschrinkter —
Teilhabe an unternehmerischen Entscheidungen andererseits in Ausgleich zu bringen.?®
Durch gesellschaftsvertragliche Gestaltungen sind mégliche Interessengegensitze zwischen
den geschiftsfiihrenden und den tbrigen Gesellschaftern zu adressieren und bereits mog-
lichst weitreichend im Vorfeld zu begrenzen.?*” Wenn eine Mehrheits-Minderheitssituation
besteht, stellen etwaige Schranken in der Geschiftsfiihrungsbefugnis zugleich einen Schutz
der Minderheitsgesellschafter gegen den moglichen Machtmissbrauch der geschiftsleiten-
den Mehrheitsgesellschafter dar.?*!

Halten zwei Familiengesellschafter 50 % des Kapitals, ist das Risiko unmittelbarer Aus-
wirkungen eines Streits auf Gesellschafterebene auf die Unternehmensfiihrung hoch.?*? Die
Gesellschafter sind auf die gegenseitige Mitwirkung angewiesen, was zur Folge hat, dass
wichtige Beschliisse nicht mehr gefasst werden, wenn diese durch einen der Gesellschafter
blockiert werden. Zur Verhinderung von Patt-Situationen kommen spezifisch definierte
Letztentscheidungsrechte oder eine Verlagerung von Entscheidungen auf einen Beirat bzw.
Aufsichtsrat in Betracht.?®? Parallele Fragestellungen treten im Rahmen von Sperrminoriti-
ten auf. In diesem Zusammenhang gilt es aber zu beriicksichtigen, dass eine solche Kon-
stellation Folge der Grundsatzentscheidung ist, bestimmte Rechtsgeschifte und Entschei-
dungen nicht der Mehrheit zu tiberlassen.?**

Die Geschiftsfithrungsbefugnis in GmbH und GmbH & Co. KG ist durch den Gesell-
schaftsvertrag, durch satzungserginzende Nebenvereinbarungen, eine Geschiftsordnung,
aber auch durch ausdriickliche Schranken im Geschiftsfiihreranstellungsvertrag gestaltbar.
Fiir besondere Geschifte mit einer erheblichen Tragweite oder einem hohen Risiko kann
die Geschiftsleitungskompetenz durch die Festlegung zustimmungspflichtiger Geschaf-
te oder Einriumung von Vetorechten beschrinkt werden.?* Ein solcher Katalog kann
entweder in die Satzung oder eine Geschiftsordnung aufgenommen werden, wobei letztere
Moglichkeit den Vorteil mit sich bringt, dass der Katalog durch einfachen Gesellschafter-

236 Das Konfliktpotential solcher Konstellationen schildernd Hennerkes/Kirchdéifer Unternehmens-
handbuch Familiengesellschaften § 3 Rn 24; aus betriebswirtschaftlicher Sicht Sieger DB 2004, 2707,
2708.

237 Zu den Kernherausforderungen der gesellschaftsrechtlichen Nachfolgeplanung vgl. Bochmann
NotBZ 2019, 361.

238 Es lisst sich von einer beherrschenden Stellung kraft familidgrer Autoritit sprechen, hierzu
Priitting/Schirrmacher ZGR. 2017, 829, 834; Berger/Rinn FS Binz, 2014, S. 62, 65; ihnlich Jung Der
Unternehmergesellschafter als personaler Kern der rechtsfihigen Gesellschaft S. 71 f.

239 Vgl. Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schindler HB Familienunternehmen S. 137 f.

240 Vgl. Lange BB 2005, 2585, 2589.

241 Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schindler HB Familienunternehmen S. 133.

242 Vgl. Lieder/Hoffimann GmbHR 2017, 1233; Lieder/Ringlage GmbHR 2017, 1065; Heusel /M.
Goette GmbHR 2017, 385; Otte ZKM 2018, 126.

243 Dies empfehlend Gummert/Rohner MAH Personengesellschaftsrecht § 3 Rn. 74; freilich 16sen
auch solche Mechanismen nicht eine wechselseitige Blockadehaltung, die auf tiefgreifenden familidren
Zerwiirfnissen beruht, so dass kurz- bis mittelfristig nur ein Exit einer der beteiligten Parteien als
Alternative verbleibt, zu méglichen Regelungsansitzen vgl. Holler/Frese BB 2014, 1479, 1480 ff.

244 Insoweit bedarf es einer Abwigung zwischen Minderheitenschutz und dem Interesse der Mehr-
heit an operativer Handlungsfahigkeit, s. auch Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schindler HB
Familienunternehmen S. 139f.; Riedel/Fritsch Praxishandbuch Unternehmensnachfolge § 22
Rn. 26 .

245 Beck PersGes-HB/ Stengel § 17 Rn. 29f.
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§4 55 3. Kapitel. Organisation von Familiengesellschaften

beschluss geindert werden kann und nicht fiir jedermann 6ffentlich einsehbar ist.2*¢ Welche
Geschiftstithrungsmalinahmen an eine (gegebenenfalls qualifizierte) Mehrheit in der Ge-
sellschafterversammlung gebunden werden sollten, ist eine Frage des Einzelfalles und kann
nicht allgemein beantwortet werden.?*’ Der Katalog ist idealerweise so zu gestalten, dass
einerseits den geschiftsfiihrungsberechtigten Gesellschaftern ein ausreichendes unterneh-
merisches Leitungsermessen verbleibt, andererseits die nicht an der Geschiftsfithrung betei-
ligten Familienmitglieder das Gefiihl haben, als Miteigentiimer zumindest an den wesentli-
chen liquidititswirksamen und strategischen MalBnahmen beteiligt zu sein.?*® Alternativ
kann die Zustimmungskompetenz auch auf einen (neutralen) Beirat ausgelagert werden.?*
Dies bietet sich insbesondere fiir Rechtsgeschifte zwischen dem Unternehmen und Famili-
enangehorigen von Gesellschaftern bzw. Geschiftsfiihrern sowie Beratungsvertrige an.?
Gleichzeitig sollte ein Augenmerk darauf gelegt werden, dass nicht geschiftsfiihrungsbefug-
te Familienmitglieder abseits der dafiir vorgesehenen Kanile keinen informellen Einfluss auf
das Tagesgeschift nehmen konnen, sondern dieses der Unternehmensleitung nach pflicht-
gemifem Ermessen in eigener Verantwortung iiberlassen.?>!

4. Geschiftsfithrungssonderrechte

Sonderrechte spielen im Rahmen der Sicherung des Einflusses der Familie respektive
bestimmter Familiengesellschafter eine zentrale Rolle.?>? Ausgangspunkt der Betrachtung ist,
dass allgemeine Mitgliedschaftsrechte allen Mitgliedern gleichermal3en bzw. nach gesetzlich
vorgegebener Differenzierung zustehen, wohingegen Sonderrechte Mitgliedschaftsrechte
darstellen, die einem Mitglied oder auch einem Familienstamm durch den Gesellschafts-
vertrag eingeraumt werden und eine unentziehbare Vorzugsstellung konstituieren.?>® Son-
derrechte verleihen dem Berechtigten damit mitgliedschaftliche Befugnisse, die anderen
Familiengesellschaftern nicht oder nicht in gleicher Weise zustehen.?* Allgemein méglich ist
die Einrdumung von Vermogens- und Verwaltungsrechten, so etwa die Einrfdumung eines
verstirkten Stimmrechts oder eines Veto-R echts gegen Mehrheitsbeschliisse.?>> Sonderrech-
te konnen auch darauf gerichtet sein, besondere Weisungen gegentiber der Geschiftsfithrung
zu erteilen, zum Geschiftsfiihrer ernannt zu werden®° oder den Geschiftsfiihrer zu bestim-
men (Entsenderechte).?”’ Ein solches Recht kann (Minderheits<) Gesellschaftern ermégli-
chen, mit einer Person ihres Vertrauens in der Geschiftsfiihrung vertreten zu sein.?>® Die

246 Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schiicking/Freudenberg  HB ~ Familienunternehmen
S. 114 £; vgl. fiir die GmbH speziell MiiKoGmbHG/ Stephan/ Tieves § 37 Rn. 123 ff.

247 Gummert/Rohner MAH Personengesellschaftsrecht § 3 Rn. 73.

248 Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schindler HB Familienunternehmen S. 134.

249 Ausfiihrlich Erker DStR 2014, 105.

250 Hennerkes/ Kirchdérfer Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften § 3 Rn. 25.

21 Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schiicking/Freudenberg  HB ~ Familienunternehmen
S. 115.

252 Instruktiv Wilzholz in Rothel/Karsten Schmidt (Hrsg.) Strategie und Fithrung in Familien-
unternehmen 27, 37 ff.

253 Vgl. insbesondere Miinch. Hdb. GesR VII/Holler § 75 Rn. 189 ft.

254 S, Beuthien ZGR 2014, 24, 43.

255 Fiir die GmbH vgl. MiiKoGmbHG/ Reichert/Weller § 14 Rn. 99.

256 Kritisch Hennerkes/Kirchdorfer/ Hennerkes/Binge Unternehmenshandbuch Familiengesellschaf~
ten § 2 Rn. 22; umgekehrt aber auch alle Mitgesellschafter auler dem Unternehmensgriinder im
Gesellschaftsvertrag von der Geschiftsfiihrung und Vertretung auszuschlieBen, Sudhoft/ Wilzholz Fa-
milienunternehmen § 11 Rn. 141.

257 MiiKoGmbHG/ Reichert/Weller § 14 Rn. 99; Sudhoft/ Wilzholz Familienunternehmen § 11
Rn. 145.

258 Dieses Recht kann auch an eine bestimmte Mindestbeteiligung gekniipft werden, s. Otte ZKM
2018, 126, 127; ein Entsendungsrecht kann auch einem Familienstamm eingerdaumt werden, wobei
dann im Zweifel innerhalb dieser Gruppe die einfache Mehrheit entscheidet, Mohr GmbH-Stb 2003,
329, 330.
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§ 4 Eigen- und Fremdgeschiftsfiihrung 56,57 § 4

kraft Sonderrecht ernannten Geschiftsfithrer konnen grundsitzlich nicht ohne wichtigen
Grund abberufen werden (§ 38 Abs. 2 GmbHG).?>° Abgesehen vom Sonderrecht auf Ge-
schiftsfihrung kann auch ohne Begriindung eines solchen Sonderrechts geregelt werden,
dass die Abberufung nur aus bestimmten Griinden erfolgen darf. Eine solche Satzungs-
bestimmung kann indes grundsitzlich nach §§ 53 ff. GmbHG geindert werden, ohne dass es
der Zustimmung des betroffenen Gesellschafters bedarf.?®" In der Aktiengesellschaft sicht
§ 101 Abs. 2 S. 1 AktG die Moglichkeit vor, in der Satzung bestimmten Aktioniren das
Recht einzuriumen, bis zu einem Drittel der Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden.?¢!
Nicht moglich ist es dagegen, ein Sonderrecht auf die Bestellung als Vorstandsmitglied
einzurdumen; statutarische Vorgaben zum Anforderungsprofil von Vorstandsmitgliedern sind
hingegen in Grenzen zulissig.??

Die Begriindung von Sonderrechten setzt in der GmbH die Aufnahme in die Satzung
voraus; bei nachtriglicher Einfihrung bedarf es neben einem satzungsindernden Beschluss
gem. §§ 53, 54 GmbHG der Zustimmung simtlicher nicht begiinstigter Gesellschafter.263
Die Zuweisung eines Sonderrechts kann sich auch durch Auslegung der Satzung ergeben.
Die Aufnahme der Bestellung als Geschiftsfiihrer in den Gesellschaftsvertrag reicht dafiir
im Allgemeinen nicht aus.?* Es sollte zudem geregelt werden, ob die Sonderrechte un-
trennbar mit der Person des Gesellschafters verbunden sind und somit im Falle des Aus-
scheidens untergehen oder ob mit der Ubertragung des Geschiftsanteils auch das Sonder-
recht tibergehen soll. 20>

Geschiftsfithrungssonderrechte spielen bei Personengesellschaften dann eine unterge-
ordnete Rolle, wenn Gesellschafter bereits der gesetzlichen Ausgangslage nach geschifts-
fiihrungsbefugt sind.2°® Die Geschiftsflihrungs- und Vertretungsbefugnisse des Komple-
mentirs beispielsweise konnen gem. §§ 117, 127 HGB nur aufgrund eines Antrags der
ibrigen Gesellschafter durch gerichtliche Entscheidung aus wichtigem Grunde entzogen
werden.?” Etwas anderes gilt dann, wenn die Geschiftsfiihrung nur einzelnen Gesellschaf-
tern obliegt. Im Gesellschaftsvertrag kann einem Familiengesellschafter oder einem Famili-

259 Der Ausschluss des Widerrufs aus wichtigem Grunde ist indes nicht moglich, da es sich bei § 38
Abs. 2 GmbHG um ein unentzichbares allgemeines-Mitgliedschaftsrecht handelt, MiiKoGmbHG/
Reichert/Weller § 14 Rn. 100; undeutlich deshalb Miinch. Hdb. GesR I/Freitag § 6 Rn. 36; zu
prozessualen Fragen vgl. Tschipe/Wortmann NZG 2009, 161, 167.

260 MwN Baumbach/Hueck/ Beurskens GmbHR § 38 Rn. 3; Wiilzholz in Rothel/Karsten Schmidt
(Hrsg.) Strategie und Fithrung in Familienunternehmen 27, 38.

261 Gem. S. 2 kann auch den Inhabern bestimmter Aktien ein solches Recht eingeriumt werden,
indes nur dann, wenn die Aktien auf Namen lauten und die Ubertragung an die Zustimmung der
Gesellschafter gebunden ist, zum Ganzen vgl. Holters/ Simons AktG § 101 Rn. 24 ff.

262 MwN Hiifter/Koch/Koch AktG § 76 Rn. 60; s. auch Hennerkes/Kirchdorfer/ Hennerkes/Binge
Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften § 2 Rn 23; allgemein zur Bestellungskompetenz des
Aufsichtsrats vgl. BeckOGK AktG/ Fleischer § 84 Rn. 9.

263 Ansonsten kann der satzungsindernde Beschluss aufgrund einer Verletzung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes anfechtbar sein, Einzelheiten bei Miinch. Hdb. GesR VII/Holler § 75 Rn. 201 f.

204 Die Beschrinkung der Abberufung auf wichtige Griinde kann hingegen ein Indiz sein, vgl.
MHLS/ Terlau GmbHG § 38 Rn. 33; Baumbach/Hueck/ Beurkens GmbHG § 6 Rn. 35.

265 Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schiicking/Freudenberg ~ HB ~ Familienunternehmen
S. 116; regelmiBig ist eine Bindung an die Person gewollt, s. mit Formulierungsbeispiel Mohr GmbH-
Stb 2003, 329; vgl. ferner zum Ubergang von Sonderrechten eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers bei
Umstrukturierung eines Familienunternehmens LG Karlsruhe 8 U 99/98, NZG 1999, 1231.

206 Tnsbesondere Unternehmer der Griindergeneration lassen sich dennoch hiufig Vorzugsrechte auf
die Geschiftsfiihrung und Vertretung einriumen, vgl. Sudhoft/ Wilzholz Familienunternehmen § 11
Rn. 139.

207 In Familiengesellschaften kann zusitzlich noch ein restriktiverer Katalog von Entziehungsgriin-
den vorgesehen werden oder die Entziechung von der Zustimmung eines Beirats abhingig gemacht
werden, s. Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schiicking/Freudenberg HB Familienunternehmen
S. 115.
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§ 4 58-60 3. Kapitel. Organisation von Familiengesellschaften

enstamm ein Recht auf Benennung von Geschiftsflihrern eingerdumt werden. Dieses
Recht ist meist mit der vertraglichen Festlegung personlicher Qualifikationsmerkmale ver-
bunden.?® Es kann so ausgestaltet sein, dass durch einseitige Erklirung andere Mitgesell-
schafter mit Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnissen ausgestattet werden, sog. Op-
tionsrecht.?*

Sonderrechte zur Geschiftsfihrung koénnen nicht allein durch gesellschaftsvertrags-
indernden Beschluss entzogen werden, es bedarf vielmehr der Zustimmung des betroftenen
Gesellschafters analog § 35 BGB.?”" Dies spielt bei Personengesellschaften bei Geltung des
Einstimmigkeitsprinzips nach § 119 Abs. 1 HGB eine untergeordnete Rolle, da hier schon
deshalb jede Gesellschaftsvertragsinderung der Zustimmung aller Gesellschafter bedarf.?”!

5. Abberufung und Entziehung der Geschiftsfithrungsbefugnis

Krisen in Bezug auf die Geschiftsfihrung mit der Folge der Abberufung des Familien-
geschiftsfithrers bzw. der Entziehung der Geschiftsfithrungsbefugnis stellen nicht selten eine
existenzbedrohende Situation fiir die Familienunternehmung mit hiufig weitreichenden
Folgen auch fur die Familie selbst und die personlichen Beziehungen der Familienmitglie-
der untereinander dar.

Gegen den Willen eines Gesellschafters ist der Entzug der Geschiftsfiihrungsbefugnis in
der OHG nur aus wichtigem Grund nach MafBigabe des § 117 HGB moglich.?’? § 117
HGB ist dispositives Recht, der Entzug der Geschiftsfihrungsbefugnis kann erschwert, aber
auch erleichtert werden.?’> Die Entziehung setzt grundsitzlich die Mitwirkung aller iibri-
gen Gesellschafter voraus. Es kann eine Mitwirkungspflicht des klageunwilligen Gesell-
schafters bestehen, wenn der Entzug der Geschiftsfihrungsbefugnis im Interesse der Gesell-
schaft auf Grund der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht erforderlich und geboten sowie
den Gesellschaftern unter Beriicksichtigung ihrer individuellen Belange zumutbar ist.?’#
Die Zumutbarkeit soll im Einzelfall zu verneinen sein, wenn verwandtschaftliche Bindun-
gen zum auszuschlieBenden Geschiftsfiihrer bestehen.?”> Dies erscheint jedoch — von
extremen Ausnahmen abgesehen — zu weitgehend; familidre Beziechungen kénnen jeden-
falls dann nicht zur Unzumutbarkeit fiihren, wenn ein grob pflichtwidriges Verhalten des
Geschiftsfiihrers vorliegt.?7°

268 Schdfer in GroBkomm HGB § 114 Rn. 81.

269 Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schiicking/Freudenberg  HB ~ Familienunternehmen
S. 116; Sudhoff/ Wiilzholz Familienunternehmen § 11 Rn. 141; bedarf es eines vorherigen Gesell-
schafterbeschlusses spricht man von Prisentationsrecht bzw. Vorschlagsrecht, s. Baumbach/Hopt/Roth
§ 114 Rn. 21: ,,Sind die Voraussetzungen vertraglich bestimmt (z. B. Alter, bestimmte Ausbildung)
und gegeben, sind die Mitgesellschafter zur Zustimmung verpflichtet.”; bei Abgrenzungsschwierig-
keiten ist im Zweifel von einem Prisentations-/Vorschlagsrecht auszugehen, s. Schdfer in GroBkomm
HGB § 114 Rn. 81; fiir ein Benennungsrecht in der GmbH vgl. Mohr GmbH-Stb 2003, 329, 330 mit
dem Hinweis, dass bei der Einrdumung darauf geachtet werden solle, dass dem Berechtigten auch die
Moglichkeit eingeriumt werde, den Anstellungsvertrag mit dem von ihm bestellten Geschiftsflihrer
namens der GmbH abzuschlieBen.

270 BGH I ZR 359/18, NZG 2020, 1384.

271 Miinch. Hdb. GesR VII/Holler § 75 Rn. 205.

272 Einzelheiten bei Schdfer in Grofkomm HGB § 117 Rn. 45, 71; zum Entzug mitgliedschaftlicher
Mitarbeitsrechte von Familiengesellschaftern unterhalb der Geschiftsfithrungsebene vgl. Wackerbarth
NZG 2008, 281.

273 Die Grenzen sind im Detail str., insbesondere ob die Entziehungsmoglichkeit auch komplett
ausgeschlossen werden kann, vgl. mwN MuKoHGB/Jickeli § 117 Rn. 791t.; ferner Oetker/ Lieder
HGB § 117 Rn. 32.

274 Ausfihrlich Schéfer in GroBkomm HGB § 117 Rn. 53; Oetker/Lieder HGB § 117 Rn. 21;
Baumbach/Hopt/Roth HGB § 117 Rn. 6; MiKoHGB/Jickeli § 117 Rn. 62.

275> MwIN MiKoHGB/ Jickeli § 117 Rn. 62.

276 Schéfer in GroBkomm HGB § 117 Rn. 53.
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Die Geschiftsfithrer einer nicht mitbestimmten GmbH koénnen grundsitzlich jederzeit
abberufen werden (§ 38 Abs. 1 GmbHG).?”’ Ist der Geschiftsfiihrer zugleich Gesellschafter,
kann er zwar, wenn es um eine einfache Abberufung i.S.d. § 38 Abs. 1 GmbHG geht,
jederzeit mitstimmen, nicht aber dann, wenn es um seine Abberufung aus wichtigem
Grund geht.?”® Gerade in Familienunternehmen ist fraglich, ob die Abberufung des Gesell-
schafter-Geschiftsfithrers entgegen § 38 Abs. 1 GmbHG aufgrund bestehender Treuebin-
dungen eines sachlichen Grundes bedarf.?’” Richtigerweise muss gelten, dass die Abberu-
fung des Eigengeschiftsfiihrers auch in Familienunternehmen keines irgendwie gearteten
sachlichen Grundes eigens aufgrund der familidren Bindungen bedarf. Beachtlich ist dem-
gegeniiber, ob der Gesellschaft durch die Abberufung ohne hinreichenden Grund Schaden
zugefligt wird.?80

Im Aktienrecht ist die vorzeitige Abberufung eines Vorstandsmitglieds nur aus wichti-
gem Grund zulissig. Zustindig ist ausschlieBlich der Aufsichtsrat (§ 84 Abs. 3 AktG). S. 2
listet nicht abschlieBend drei besonders relevante Fille des wichtigen Grundes auf. So
kommt als wichtiger Grund auch der Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung in
Betracht; das Vertrauen darf aber nicht aus offenbar unsachlichen Griinden entzogen
werden (§ 84 Abs. 3 S. 2 a.E. AktG).?8! Das Erfordernis eines wichtigen Grundes ist fiir
die Abberufung zwingend, sodass weder die Satzung noch die Hauptversammlung dem
Aufsichtsrat die Befugnis zur jederzeitigen Abberufung einriumen konnen.?$

VII. Der Fremdgeschiftsfiithrer in Familienunternehmen

1. Ausgangslage

Im Ausgangspunkt werden Familiengesellschaften zunichst typischerweise von Angeho-
rigen der Eigentiimerfamilie geleitet. Mit fortschreitenden Generationswechseln stellt sich
revolvierend die Frage, ob das Unternehmen kiinftig von familienzugehorigen oder von
familienfremden Managern geleitet werden soll.?®> Der oftmals gehegte Wunsch, die
Fihrung des Unternehmens moglichst lange in Familienhand zu halten, kann nicht nur zu
Nachfolgeproblemen flihren, sondern auch in Spannungen mit qualifizierten familienfrem-
den Geschiftsfithrern resultieren.?®* Ist nach dem ' Ausscheiden des letzten Familien-
geschiftsfiihrers kein Familienmitglied mehr vorhanden, das geeignet und gleichzeitig

277 Zu beachten ist, dass § 121 Abs. 2 S. 2 AktG auf die Einberufungsbefugnis des Geschiftsfiihrers
einer personalistisch geprigten Familien-GmbH nicht entsprechend anwendbar ist, so dass eine vor-
ldufig wirksam abberufene, im Handelsregister aber noch als Geschiftsfiihrer eingetragene Person keine
Gesellschafterversammlung einberufen kann, BGH II ZR 304/15, BGHZ 212, 342, NJW 2017, 1471;
kritisch hierzu Bayer/Illhardt NZG 2017, 801; zu Problemfeldern in der Patchwork-Familie vgl.
Westermann NZG 2015, 649.

278 Streitig ist indes, ob das Stimmverbot nur dann Anwendung findet, wenn ein wichtiger Grund
tatsichlich vorliegt oder auch schon dann, wenn die Mitgesellschafter einen solchen Grund schliissig
und substantiiert behaupten, s. etwa Meyer NJW 2013, 753, 754; eine substantiierte Behauptung als
ausreichend ansehend Miinch. Hdb. GesR 111/ Diekmann § 42 Rn. 62; flir das tatsichliche Vorliegen
eines wichtigen Grundes Baumbach/Hueck/ Beurskens GmbHG § 38 Rn. 38.

279 Vgl. hierzu die Sachverhaltskonstellation, die etwa BGH II ZR 61/93, DStR 1994, 214
zugrunde lag.

280 Zutreffend MiiKoGmbHG/ Stephan/Tieves § 38 Rn. 17; im Ergebnis dhnlich unter Heranzie-
hung von § 705 BGB analog sowie den Grundsitzen der Business Judgement Rule Habersack/
Casper/Lobbe/ Paefgen, GmbHG § 38 Rn. 5; a. A. mit Rekurs auf das Willkiirverbot Baumbach/
Hueck/ Beurskens GmbHG § 38 Rn. 42.

281 Einzelheiten bei MiiKoAktG/ Spindler § 84 Rn. 140 ff.

282 Umgekehrt kann die Satzung das Vorliegen eines wichtigen Grundes weiter prizisieren, nicht
aber dergestalt, dass die Abberufung nur bei Vorliegen eines besonders wichtigen Grundes méglich ist,
mwN GroBkomm AktG/Kort § 84 Rn. 137.

283 Gotz FS Sigle, 2000, S. 67.

284 Freudenberg FS Binz, 2014, S. 215, 217.
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§ 4 64-66 3. Kapitel. Organisation von Familiengesellschaften

gewillt ist, die Geschiftsfiihrung zu tibernehmen, muss die Fithrung in fremde Hinde
gelegt werden. Die erstmalige Besetzung der Unternehmensleitung durch einen Fremdma-
nager stellt einen flir die Beteiligten oftmals mit starken Emotionen behafteten Schritt dar,
welcher mitunter als Notlosung wahrgenommen wird.?® Rechtstatsichlich verfiigen indes
eine beachtliche Zahl von Familienunternehmen tiber Erfahrung mit externen Geschifts-
fiihrern.?® Als Gestaltungsoptionen kommen sowohl die Mischgeschiftsfiihrung, bei der
sowohl Familienmitglieder als auch externe Manager als Geschiftstiihrer bestellt werden, als
auch eine reine Fremdgeschiftsflihrung in Betracht, bei der ausschlieBlich Manager einge-
setzt werden, die nicht der Eigentiimerfamilie entstammen. Die Entscheidung, ein Fremd-
management zu etablieren, kann entscheidend von der Position des Familienunternehmens
im Unternehmenslebenszyklus abhingen.?%’

Der Manager in einem Nicht-Familienunternehmen, insbesondere in bdrsennotierten
Gesellschaften im Streubesitz, hat oftmals eine grole Machtbefugnis in exponierter Stellung
inne. Dagegen sehen sich Geschiftsfiihrer in einem Familienunternehmen anderen Gege-
benheiten ausgesetzt, da die Macht im Unternehmen nicht bei ihnen liegt, sondern letzt-
endlich bei den Familieneigentiimern.?® Zieht sich die Familie aus der operativen Fiihrung
zuriick, ist sie in aller Regel gewillt, ihren Einfluss mittels strategischer Fithrung auszuiiben.
In diesem Zusammenhang ist es flir die Familie wichtig zu definieren, in welchem Umfang
Einfluss auf das Fremdmanagement bestehen soll.?%

In erster Linie besteht hidufig der Wunsch, sicherzustellen, dass die Werte des Fremdma-
nagers mit den Familienwerten und der Unternehmenskultur iibereinstimmen. Bereits die
Anstellung, aber auch der unternehmerische Erfolg eines familienfremden Managers ins-
gesamt hingen entscheidend davon ab, ob dieser die in Familie und Unternehmen vorherr-
schenden Werte teilt und dies der Familie tiberzeugend vermitteln kann.?*® Die strategische
Ausrichtung des Unternehmens ist dabei oftmals mehr auf einen langfristigen Unterneh-
menserhalt als auf eine kurzfristige Ausschiittungspolitik ausgerichtet. MaBnahmen, die aus
rein kaufminnischer, der kurzfristigen Gewinnmaximierung dienenden Sicht richtig wiren,
konnen den strategischen Zielen der Eigentiimerfamilie diametral entgegenstehen.?! Eine
erfolgreiche Zusammenarbeit setzt voraus, die Erwartungen, welche die Eigentiimerfamilie
in ihrer Funktion als Prinzipal hegt, klar zu formulieren und Kompetenzen deutlich zu
umreiBlen.?”? Erhebliches Streitpotential kann daraus resultieren, dass Fremdmanager ver-
suchen, dem Patriarchen zu beweisen, dass sie die besseren Unternehmer seien.2?3

Die Auswahl und die Integration eines Fremdmanagers sind keine leichten Aufgaben in
der Unternehmenspraxis.?** Streit zwischen Familienmitgliedern gefihrdet den Bestand des

285 Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schiicking/Freudenberg HB Familienunternehmen S. 99;
Karsten Schmidt in Troger/Wilhelmi (Hrsg.) Rechtsfragen der Familiengesellschaften S. 37, 50f;
Koeberle-Schmid/Fahrion/Witt/ Kenyon-Rouvinez Family Business Governance S. 91, 96 f.

286 Vgl. die Zahlen bei Cravotta/Riemay FuS 2018, 92, 94.

287 Unterschiedliche GroBen, Lebenszyklen und Branchenbedingungen kénnen unterschiedliche
Fiihrungsstile erfordern, vgl. Koeberle-Schmid/Fahrion/Witt/ Kenyon-Rouvinez Family Business Go-
vernance S. 91, 100 £.; ferner Hueck Die Familienverfassung S. 28 ff.

288 Koeberle-Schmid/Fahrion/Witt/ Kenyon-Rouvinez Family Business Governance S. 91, 96.

289 Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer/ Scherer Familienunternehmen Kap. 3 Rn. 89.

290 Vgl. Freiherr v. Rechenberg/Thies/Wiechers/Schiicking/Freudenberg HB Familienunternehmen
S. 101

291 Etwa ein massiver Personalabbau, hierauf hinweisend Riedel/Riedel Praxishandbuch Unterneh-
mensnachfolge § 24 Rn. 3; vgl. zu weiteren Unterschieden und Fihrungsstilen Miilder FS Binz, 2014,
S. 490 ft.

292 Vgl. Berger/Rinn FS Binz, 2014, S. 62, 64 (,,Fithrungsstrategie®); die Beratungspraxis zeigt, dass
viele Fiithrungsprobleme in Familienunternehmen auf uneindeutige Zieldefinitionen zwischen Ma-
nagement und Eigner zurlickzufihren sind, Kirchdorfer/Kagel FS Hennerkes 2000, S. 221, 235; hierbei
handelt es sich letztlich um eine Frage der Corporate Governance, Krause BB 2012, 714.

293 S. Thorborg FS Binz, 2014, S. 747, 748.

294 Dieses Problem adressierend Wieselhuber FS Binz, 2014, S. 823, 830.
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