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1 Vorbemerkungen

Scheidet ein Gesellschafter aus einer Gesellschaft aus, so ist er i. d. R. von den verblei-
benden Gesellschaftern bzw. der Gesellschaft abzufinden. Zu dieser Problematik ent-
halt das HGB fur Handelsgesellschaften keine speziellen Regelungen. Es gelten daher
aufgrund des § 105 Abs. 3 HGB grundlegend die Bestimmungen der 88§ 738 bis 740
BGB. Danach sind die verbleibenden Gesellschafter verpflichtet, den ausscheidenden
Gesellschafter von den gemeinschaftlichen Schulden zu befreien und ihm dasjenige zu
bezahlen, was er bei der Auseinandersetzung erhalten wirde, wenn die Gesellschaft
im Zeitpunkt des Ausscheidens aufgeldst wiirde (8 738 Abs. 1 Satz 2 BGB). Deckt hin-
gegen der Wert des Gesellschaftsvermégens nicht die gemeinschaftlichen Schulden
und die Einlagen, hat der Ausscheidende den Ubrigen Gesellschaftern fir den Fehlbe-
trag nach dem Verhaltnis seines Anteils am Verlust gem. 8 739 BGB entsprechend
§ 735 BGB aufzukommen. Die im vorliegenden Beitrag angesprochenen Uberlegungen

gelten weitgehend auch fur die Rechtsform der GmbH.

Wenn sich zwei oder mehr Gesellschafter zu einer Gesellschaft' zusammenschlie-
Ben, einigen sie sich regelmafig auf eine gesellschaftsvertragliche Abfindungsrege-
lung®. Grundsatzlich konnen die Gesellschafter vereinbaren, was sie fir richtig hal-
ten, es besteht Vertragsfreiheit. Diese hat aber Grenzen®. Immer wieder kommt es in
der Praxis zu der Situation, dass die Rechtsprechung eine Klausel als rechtswidrig
qualifiziert, die in der Praxis nach reiflicher Uberlegung sowohl der gesetzlichen Re-
gelung als auch alternativen vertraglichen Klauseln als tberlegen betrachtet wurde.
Das Spannungsverhdltnis zwischen den Bedurfnissen der Praxis und den Anspri-

chen der Rechtsprechung war das Hauptmotiv flr eine empirische Untersuchung von

L For Aktiengesellschaften sind Abfindungsregelungen eher untypisch.

2 Vgl. bspw. fir Personengesellschaften: Mutter, Christoph, in: Miinchener AnwaltsHandbuch Personen-

gesellschaftsrecht, hrsg. von Hans Gummert, Minchen 2005, S. 498 oder fur GmbH: Meister, Burk-
hardt/Klécker, Ingo, in: Minchener Vertragshandbuch. Band 1: Gesellschaftsrecht, hrsg. von Martin
Heidenhain und Burckhardt Meister, Miinchen 2005, S. 451 f.

® Vgl. Hey, Felix, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken, Miinchen 2004.
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Abfindungsregelungen in Gesellschaften birgerlichen Rechts in Baden-Wirttemberg,

deren Ergebnisse im Rahmen dieses Beitrags vorgestellt werden sollen.

Aus 6konomischer Sicht ist ein wichtiger Grund fur die Forderung nach Vertragsfrei-
heit die Erkenntnis, dass sie in einem funktionsfahigen Wettbewerbssystem die Res-
sourcen an den Ort ihrer wertvollsten Verwendung steuert. Wesentliches Merkmal
fairer Vertrage ist es, dass sie den Nutzen aller beteiligten Parteien erhéhen. Auch
ein fairer Vertrag kann im Nachhinein nachteilig fir eine oder mehrere Seiten sein.
Das gilt deshalb, weil zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestimmte Informatio-
nen nicht verfigbar und bestimmte Entwicklungen nicht vorhersehbar waren, oder
weil die Ubertragung bestimmter Risiken explizit oder implizit Vertragsgegenstand

wurde.

Zundachst ist in Kapitel 2 auf die gesetzliche Abfindungsregelung einzugehen. In Ka-
pitel 3 werden die Zwecke gesellschaftsvertraglicher Abfindungsregelungen analy-
siert, in Kapitel 4 sind die in der Vertragspraxis dominierenden Abfindungsregelun-
gen sowie deren durch die Rechtsprechung herausgearbeitete Wirksamkeitsschran-
ken darzustellen. Kapitel 5 erlautert die Ergebnisse einer empirischen Untersuchung
der Abfindungsregelungen von BGB-Gesellschaften in Baden-Wurttemberg. Thesen-

férmige Schlussfolgerungen im Kapitel 6 beschliel3en den Beitrag.

2 Die gesetzliche Abfindungsregelung

In 8 131 Abs. 1 HGB werden die Tatbestande genannt, die zur Auflosung einer OHG
fuhren. Zu ihnen gehdorte bis zum Jahr 1998 auch die Kiindigung eines Gesellschafters.
Es war jedoch mdglich und die Regel, die dispositive Vorschrift des § 131 HGB a.F.

vertraglich dahingehend abzuandern, dass die Gesellschaft im Falle des Ausscheidens
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eines Gesellschafters unter den Ubrigen Gesellschaftern fortbestehen sollte®. Daher
wurde das HGB mit dem Handelsrechtsreformgesetz vom 22.6.1998 entsprechend ge-
andert. Heute bestimmt § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 HGB durch eine dispositive Vorschrift,
dass der kiindigende Gesellschafter aus der Gesellschaft, die im Ubrigen fortbesteht,
ausscheidet. Fur den Ausscheidenden entsteht dann ein Anspruch auf Abfindung, der
sich mangels einer speziellen Regelung im HGB gemal3 8 105 Abs. 2 HGB aus § 738
BGB ergibt. Die verbleibenden Gesellschafter haben dem Ausscheidenden ,dasjenige
zu zahlen, was er bei der Auseinandersetzung erhalten wirde, wenn die Gesellschaft
zur Zeit des Ausscheidens aufgeldst worden wéare“. Jedoch besteht in Literatur und
Rechtsprechung® Einigkeit dartiber, dass einer Abfindung nicht der Liquidationswert,
sondern der ,volle* Wert der fortgefihrten Unternehmung zugrunde zu legen ist. Die
Grundlage fur eine Abfindungsermittlung ist daher regelmaflig die Bewertung des
jeweiligen Unternehmens, solange die im Gesellschaftsvertrag verankerte Abfin-

dungsklausel keine unternehmenswertunabhangige Abfindungsregelung vorsieht.

Wenn es gelange, den vollen Wert der Unternehmung durch Auflésung aller stillen Re-
serven und Ansatz eines etwaigen Firmenwertes bilanziell zu ermitteln, so wére das fur
die Abfindungsermittlung erforderliche Unternehmensbewertungsproblem geldst. Daran
glaubte die &ltere Literatur und empfahl daher zur Ermittlung von Abfindungen das
Erstellen von so genannten Abschichtungsbilanzen (Auseinandersetzungsbilanzen)®.
Aufgrund der Erkenntnisse der modernen Theorie der Unternehmensbewertung kann
ein Unternehmenswert aber nur durch Prognose und Bewertung der finanziellen Zu-
kunftsaussichten des Unternehmens (Ertragswertverfahren oder Discounted Cash-flow-

Verfahren) ermittelt werden’. Fir die Ermittlung eines Ertragswerts sind nicht bilanzielle

4 Vgl. bspw. Westermann, Harry, Personengesellschaftsrecht, 4. Aufl., Kéln 1979, Rz. | 396-400.

® Vgl. die Zusammenstellung der einschlagigen Urteile bei Wiedemann, Herbert, Rechte und Pflichten
des Personengesellschafters, in: WM 1992, Sonderbeilage Nr. 7, S. 1-54, hier: S. 38.

6 Vgl. Huber, Ulrich, Vermdgensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Personalgesellschaften
des Handelsrechts, Heidelberg 1970, S. 319; Hueck, Alfred, Das Recht der Offenen Handelsgesell-
schaft, 4. Aufl., Berlin 1971, S. 452.

"In den Kapiteln 2 bis 4 dieser Arbeit wird der Begriff ,Ertragswert” vereinfachend in einem weiteren
Sinne verwendet, der beide Verfahren umfasst. In der Literatur zur Unternehmensbewertung wird
fir diese beiden Verfahren haufig der Uberbegriff ,Gesamtbewertungsverfahren“ verwendet (vgl.
Ballwieser, Wolfgang, Unternehmensbewertung, Stuttgart 2004, S. 8)
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Grolden, sondern Zahlungsstrome und die alternativen Geldverwendungs- und Geldbe-
schaffungsmaoglichkeiten der Gesellschafter relevant. Erst wenn ein auf solchem Wege
ermittelter Ertragswert vorliegt, kann versucht werden, daraus eine Abschichtungsbilanz
abzuleiten, indem ein Firmenwert in Hohe der Differenz zwischen Ertragswert und Sub-
stanzwert bilanziert wird. Die Verfechter von Abschichtungsbilanzen begehen somit
einen Zirkelschluss®: Zur Erstellung der Abschichtungsbilanz ist die Ermittlung des Fir-

“ nur durch Ver-

menwertes erforderlich. Dieser kann als ,technischer Differenzbetrag
gleich des Ertragswertes mit dem Substanzwert ermittelt werden. Wenn jedoch der Er-
tragswert vorliegt, fuhrt die Aufstellung der Abschichtungsbilanz zu keiner weiteren Er-
kenntnis. Sie ist redundant. Heute wird auch im juristischen Schrifttum betont, dass der
gesetzlich vorgesehene Ertragswert nicht im Wege der Bewertung der einzelnen Ver-
mogensgegenstande, sondern im Wege einer Gesamtbewertung festgestellt wird, wozu
in der Regel ein Sachverstandigengutachten erforderlich sein wird. Ausscheidende Ge-
sellschafter haben einen Anspruch gegen ihre Mitgesellschafter auf Ermittlung und

Feststellung des Unternehmenswerts nach dem Ertragswertverfahren®.

Allerdings bleiben Bilanzen dann grundlegende Hilfsmittel fur die Ermittlung von Ab-
findungen, wenn vertraglich ausdriicklich festgelegt ist, dass nicht vom Ertragswert,
sondern von einem bestimmten Bilanzwert auszugehen ist*. Das ist gerade bei der

in der Praxis weit verbreiteten Buchwertabfindung der Fall.

® vgl. Wangler, Clemens, Abfindungsregelungen in Gesellschaftsvertragen, Bielefeld 2003, S. 91.

° Moxter, Adolf, Die Geschaftswertbilanzierung in der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und
nach EG-Bilanzrecht, in: BB 1979, S. 741-747, hier: S. 743.

10 Vgl. Sudhoff, Heinrich, Personengesellschaften, bearb. von Reinhard Hoérstel, 7. Aufl.,, Miinchen
1999, S. 215.

1 Vgl. etwa die Mustervertrdge bei Romanovszky, Bruno/Rux, Hans-Joachim, Vorteilhafte Gesell-
schaftsvertrage. Vertragsmuster und Hinweise fur die Praxis, 7. Aufl., Freiburg 1987, S. 92-94, hier:
S. 93 und S. 99-104, hier: S. 103.
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3 Zwecke gesellschaftsvertraglicher Abfindungsregelungen

Wenn in der Vertragspraxis frei vereinbarte Abfindungsregelungen regelmafig stark
von der gesetzlich vorgesehenen ,Reserveregelung” abweichen, kénnte dies Anlass
sein, an der Interpretation der gesetzlichen Abfindung entsprechend dem ,Vollwert*
zu zweifeln. Die Parteien haben offenbar gute Grinde, den Gesellschafterwechsel
durch unterwertige Abfindungen zu erschweren. Von Vertragen muss schlie3lich an-
genommen werden, dass sie abgeschlossen wurden, weil den Parteien keine giinsti-
geren Alternativen zur Verfugung standen und sie die jeweiligen Konditionen akzep-
tieren mussten, um von der jeweils anderen Partei als akzeptable Partner anerkannt

zu werden®.

Im Gegensatz zu dieser Uberlegung hat die Rechtsprechung im Laufe der Zeit den
Schluss gezogen, die gesetzliche Regelung sei ohne jeden Zweifel eine Abfindung
zum Vollwert, an der sich auch vertragliche Regelungen zu messen haben®. Das
Verhéltnis der vorgesehenen Abfindung zum Vollwert spielt im Zusammenhang mit
der richterlichen Uberpriifung von Abfindungsregelungen in der Rechtsprechung eine

dominierende Rolle. Darauf wird in Kapitel 4 zuriickzukommen sein.

In der Literatur werden meist die beiden folgenden Zwecke von unterwertigen Abfin-

dungsklauseln genannt:

1. Bestandsschutz der Gesellschaft und Liquiditatserhaltung sowie
2. Vereinfachung der Abwicklung einschlief3lich der Disziplinierung von Gesellschaf-

tern und der damit einhergehenden Streitvermeidung“.

12 Vgl. Wagner, Franz W., Unternehmensbewertung und vertragliche Abfindungsbemessung, in: BFuP
1994, S. 477 — 498, hier: S. 483.

¥ vgl. Wagner (1994), S. 483.

1 Vgl. Notthoff, Martin, Abfindungsregelungen in Personengesellschaftsvertragen, in: DStR 1998,
S. 210-214, hier: S. 210.



Wangler / Dierkes -6 - BA VS, Steuern/Prifungswesen
Abfindungsregelungen in Gesellschaftsvertragen Diskussionsbeitrag 03/2006

Daneben kdnnen unterwertige Abfindungen noch der Glaubigerbenachteiligung die-

nen®. Auf diesen Aspekt soll in diesem Beitrag nicht eingegangen werden.

3.1 Bestandsschutz der Gesellschaft

Unternehmungen werden haufig als vom Individualinteresse weitgehend abgeltste
Einheiten betrachtet, deren dauerhafter Bestand gefordert wird™. Die Argumente, die
hierbei ins Feld gefuhrt werden, sind vielfaltiger Natur. Michalski etwa warnt aus-
dricklich vor der Gefahr, dass Eigentimer bevorzugt ihr Individualinteresse an einer
moglichst hohen Verzinsung verfolgen konnten'’. Eine solche Auffassung tbersieht
jedoch, dass freigesetztes Kapital und freigesetzte Arbeit anderweitig in aller Regel
effektiver eingesetzt werden kénnen und widerspricht damit den Prinzipien der Markt-
wirtschaft, in der die Produktionsfaktoren - gerade durch das Streben nach einer
maoglichst hohen Verzinsung bzw. Entlohnung - gemald den Gesetzen von Angebot
und Nachfrage auf die Markte mit den besten Erfolgsaussichten drangen. Nur die
Marktkrafte konnen dafur sorgen, dass die Unternehmungen vom jeweils tlchtigsten
Unternehmenstrager betrieben werden'®. Der Bestandsschutz von Gesellschaften
scheidet also zunéachst als 6konomisches Motiv fur unterwertige Abfindungen aus®.

Bei der Grindung einer Personengesellschaft haben die beteiligten Gesellschafter

jedoch bestimmte Erwartungen hinsichtlich der Bestandsdauer des Unternehmens,

> vgl. dazu im einzelnen Wangler, Clemens, Abfindungsregelungen in Gesellschaftsvertragen, Biele-
feld 2003, S. 97 - 99.

'® vgl. Reuter, Dieter, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen, Frankfurt/Main
1973, S. 79.

" vgl. Michalski, Lutz, Gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten zur Perpetuierung von Un-
ternehmen. Ein Beitrag zur Unternehmensnachfolge in der Familiengesellschaft, Heidelberg u.a.
1980, S. 31.

18 Vgl. Balz, Manfred, Sanierung von Unternehmen oder von Unternehmenstragern?, Zur Stellung der
Eigentimer in einem kiinftigen Reorganisationsverfahren, Kéln 1986, S. 22; Reuter, Dieter, Prob-
leme der Unternehmensnachfolge. - Gewerblicher Erbhof, verfasstes Familienunternehmen, Unter-
nehmen an sich -, in: ZGR 1991, S. 467-487, hier: S. 487.

9 vgl. Wagner (1994), S. 489.



Wangler / Dierkes -7- BA VS, Steuern/Prifungswesen
Abfindungsregelungen in Gesellschaftsvertragen Diskussionsbeitrag 03/2006

die von wesentlichem Einfluss auf ihre Entscheidung sind, sich an der Gesellschaft
zu beteiligen und somit Arbeit und Kapital nicht anderweitig zu investieren. Dabei
nehmen sie i. d. R. hohe Kosten auf sich, die beispielsweise durch die Kindigung
ihres Beschaftigungsverhaltnisses und ihrer Geldanlagen sowie in besonderer Weise
durch den Aufbau der neuen Gesellschaft entstehen. Auch werden von den Gesell-
schaftern im Zusammenhang mit der Griindung von personenbezogenen Unterneh-
men projektspezifische Investitionen getatigt®. All diese Kosten amortisieren sich erst
innerhalb bestimmter (Mindest-) Nutzungsdauern. Im Falle des unerwarteten Aus-
scheidens eines Gesellschafters &ndern sich fur die verbleibenden Gesellschafter die
Rahmendaten, so dass diese ihre Entscheidungen nunmehr eventuell anders treffen
wirden. Es durfte haufig schwierig sein, auf dem besonders engen und in-
transparenten Markt flr Personengesellschafter einen Nachfolger fiir den Ausschei-
denden zu finden, da dieser nicht nur dessen Arbeitskraft ersetzen muss, sondern
auch sein Eigen- und Haftungskapital®*. Zumindest werden durch den Wechsel im

Gesellschafterbestand haufig hohe Transaktionskosten entstehen®.

Kann kein Ersatz gefunden werden und hat die Entscheidung zugunsten der Grin-
dung der Gesellschaft auf dem Vertrauen auf die Mitarbeit des nun Ausscheidenden
beruht, weil nur mit dessen Mitarbeit die geplante Rendite erzielt werden kann, so
fallen im Rahmen der Auflosung der Gesellschaft wiederum Transaktionskosten an.
Wird das Unternehmen dagegen weitergefihrt, so sinkt annahmegemalf die erzielba-
re Rendite, da solche Renditeteile, die nur aufgrund der Zusammenarbeit mit dem

nun ausscheidenden Gesellschafter entstanden wéren, entfallen.

Die Dispositivitat der gesetzlichen Abfindungsregelung ist ein geeignetes Mittel der

Gesellschafter, ihr gegenseitiges Interesse an einem dauerhaften oder zumindest

2 vgl. Walz, Rainer W., Privatautonomie oder rechtliche Intervention bei der Ausstattung und Ande-
rung von Gesellschafterrechten, Diskussionsbeitrdge zu Recht und Okonomie der Universitat Ham-
burg Nr. 14, Hamburg 1992, S. 18.

2 Vgl. zu spezifischen Problemen, die sich aufgrund des engen Marktes fur Familiengesellschaften
ergeben: Albach, Horst/Freund, Werner, Generationswechsel und Unternehmenskontinuitat —
Chancen, Risiken, MalRnahmen, Gutersloh 1989, insb. S. 173 f.

2 Vgl. Wangler, Clemens, Abfindungsregelungen in Gesellschaftsvertragen, - Wenn Okonomen und
Juristen sich nicht verstehen und die Praxis darunter leidet -, UM 2004, S. 63 - 67.
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langerfristigen Bestand der Gesellschaft abzutasten und die Verlasslichkeit der ihrer
Entscheidungsfindung zugrunde liegenden Daten zu erh6hen: Wer eine - gemessen
am Vollwert - den Ausscheidenden benachteiligende Abfindungsklausel unterzeich-
net, wird nicht daran interessiert sein, die Gesellschaft in absehbarer Zeit zu verlas-
sen. Eine solche Klausel dient als "Versicherung" fur verbleibende Gesellschafter, da
sich der (potenziell) ausscheidende Gesellschafter durch den Verzicht auf Teile des
anteiligen ,Vollwerts* pauschal an den durch sein Ausscheiden entstehenden bzw.

nicht mehr amortisierbaren Kosten beteiligt.

3.2 Vereinfachung der Abwicklung und Streitvermeidung

Streit Uber Abfindungen verursacht Transaktionskosten. Dabei denkt man zunachst
an ,einfache Auszahlungsbetrage®, wie Gerichtskosten oder Begutachtungskosten.
Die Beliebtheit der Buchwertabfindung in der Praxis kann damit begriindet werden,
dass sie solche Kosten vermeidet, weil sie unmittelbar aus dem Jahresabschluss
hervorgeht. Da die Buchwerte der Kapitalkonten fir die einzelnen Gesellschafter zu
den Bilanzstichtagen ohnehin ermittelt werden mussen, fallen keine spezifischen
Kosten fur die Abfindungsermittlung an. Es sind aber auch Kosten denkbar, die von
Buchwertabfindungen nicht vermieden werden, beziehungsweise solche, die durch

diese Klauseln erst ausgeltst werden.

In der Praxis kann strittig sein, ob eine bilanziell als Fremdkapital ausgewiesene Po-
sition 6konomisch als Eigenkapital zu betrachten ist. In der Literatur werden insbe-

sondere die folgenden Einzelfalle thematisiert®:

1. Aufwandsrickstellungen nach 8§ 249 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 HGB:
Aufwandsrickstellungen sind ihrem Charakter nach Eigenkapital, werden bilan-
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ziell aber wie Fremdkapital ausgewiesen. Daher wird in der Literatur teilweise
empfohlen und in der Rechtsprechung teilweise vertreten, ausscheidende Gesell-

schafter an diesen Positionen entsprechend zu beteiligen.

2. Abschreibungen nach § 253 Abs. 4 HGB:
Die zusatzlichen Abschreibungen im Rahmen verninftiger kaufmannischer Beur-
teilung nach § 253 Abs. 4 HGB entsprechen nach gangiger Auffassung nicht den
Grundsatzen ordnungsmafRiger Buchfuhrung. Es wird argumentiert, diese Ab-
schreibungen hatten die Funktion von Ricklagen, von denen sie sich nur dadurch
unterscheiden, dass sie nicht offen auf der Passivseite, sondern verdeckt auf der
Aktivseite gebildet worden seien. Das Abfindungsguthaben sollte daher entspre-

chend erh6ht werden.

3. Steuerliche Abschreibungen und unversteuerte Rucklagen:
Von Teilen der Literatur wird argumentiert, dass steuerrechtliche Sonderabschrei-
bungen sowie unversteuerte Ricklagen mit den Grundsatzen ordnungsmaliger
Buchfuhrung nicht vereinbar seien und daher das Rechenwerk verfalschen, das
Grundlage der Abfindung sein soll. Eine Buchwertabfindung sei jedoch vorbehalt-

lich abweichender vertraglicher Interpretation auf der Basis der GoB zu ermitteln.

Die mdglichen strittigen Bilanzpositionen sind jedoch bekannt und kdnnten bereits
bei Abfassung des Gesellschaftsvertrags hinsichtlich ihres Einflusses bei der Abfin-

dungsermittlung vertraglich festgelegt werden.

DarlUber hinaus existieren solche Kosten, die den Unternehmenswert verringern, weil
sie die Investitionsplane im Kern verandern®. Es ist zu bedenken, dass Gesellschaf-

ter ihr Ausscheiden i. d. R. strategisch planen und ihren Einfluss auf die Geschéfts-

238 Vgl. zum folgenden Schulze-Osterloh, Joachim: Bilanzierungsentscheidungen bei der Personen-
handelsgesellschaft und ihre Auswirkungen auf die Haftung des Kommanditisten und das Abfin-
dungsguthaben auf Grund einer Buchwertklausel, in: BB 1997, S. 1783-1789, hier: S. 1787-1788.

4 vgl. zum Folgenden: Wagner (1994), S. 487 und S. 496.
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politik im Vorfeld des Ausscheidens in Abhangigkeit der Abfindungsklausel geltend
machen, indem sie beispielsweise Plane behindern oder verzégern, die Ausgaben im
F&E-Bereich vorsehen. Diese Art von Transaktionskosten wird von Buchwertabfin-

dungen gerade nicht vermieden, sondern vielmehr ausgelost.

4 Abfindungsregelungen in der Vertragspraxis und deren Wirksam-

keitsschranken

Die in Kapitel 2 beschriebene gesetzliche Abfindungsregelung ist dispositives Recht.
In der Vertragspraxis haben sich dagegen vom Gesetz abweichende Abfindungs-
klauseln etabliert, fir deren Abfassung - wie in Kapitel 3 besprochen - insbesondere
der Bestandsschutz der Gesellschaft und die Vereinfachung der Abwicklung ange-
fuhrt werden. Da das Recht der Personengesellschaften vom Recht der Ver-
tragsfreiheit beherrscht wird®, ist gegen solche, das Innenverhéltnis von Personen-
gesellschaften betreffende Vertragsvereinbarungen rechtlich grundsatzlich nichts
einzuwenden. Vielmehr spricht fur freie vertragliche Vereinbarungen die Vermutung
ihrer 6konomischen Effizienz, da die Parteien bemuht sein werden, die Vorteile aus

dem Vertrag zu maximieren®.

Die Bandbreite der in der Praxis gewdahlten Abfindungsklauseln ist grof3. Dies hat
seinen Grund darin, dass die Abfindungsbestimmung regelméRig auf den Einzelfall
abgestimmt wird. Beispielsweise wird die Abfindung eines Junior-Gesellschafters
moglicherweise anders gestaltet als die eines Seniors, die eines Minoritdrs magli-
cherweise anders als die eines Mehrheitsgesellschafters®’. Auch die Griinde fur das

Ausscheiden werden im Gesellschaftsvertrag hinsichtlich ihres Einflusses auf die Ab-

2 Vgl. Schmidt, Karsten, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., Minchen 1997, S. 116.

26 Vgl. Adams, Michael, Irrtimer und Offenbarungspflichten im Vertragsrecht, in: AcP 1986, S. 453-
489, hier: S. 455.

" Dabei ist jedoch der Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten, der eine willkurliche, sachlich nicht
zu rechtfertigende unterschiedliche Behandlung der Gesellschafter verbietet; vgl. dazu BGH wv.
16.12.1991 Il ZR 58/91, in: DB 1992, S. 622.
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findung haufig thematisiert®. Praktisch allen Abfindungsklauseln gemeinsam ist, dass

sie zu Abfindungen unterhalb des gesetzlich vorgesehenen Vollwerts fihren.

Das mal3gebliche Charakteristikum einer Abfindungsklausel ist die Bewertungs-
klausel bzw. die mit deren Hilfe im konkreten Fall ermittelte Abfindungshohe. Da das
Recht auf Kiindigung das wichtigste Freiheitsrecht eines Gesellschafters ist, nimmt
das Gesetz diesen sogar dann vor sich selbst in Schutz und untersagt alle Versuche,
das Ausscheiden eines Gesellschafters durch ,Umwegpressionen“ zu verhindern,
wenn dieser sich ausdriicklich fuir eine relativ niedrige Abfindung entschieden hat®.
Es bestehen somit Grenzen der Vertragsfreiheit, die regelmalig dort gezogen wer-
den, wo Abfindungsvereinbarungen gegen die guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB), ge-
gen Treu und Glauben (8§ 242 BGB) oder gegen Verbotsgesetze (insb. § 723 Abs. 3
BGB und § 133 Abs. 3 HGB) verstol3en.

In der Praxis von ganz besonderer Bedeutung ist die Buchwertabfindung, d.h. die
Abfindung in Hohe des buchméafigen Anteils des ausscheidenden Gesellschafters
am Eigenkapital der Gesellschaft inklusive seines Anteils an den offenen Riicklagen
sowie an den Bilanzposten mit klarem Rucklagencharakter. Die Buchwertabfindung
genugt insbesondere der Anforderung der Vereinfachung der Abwicklung. Sie
schliel3t eine Beteiligung des Ausscheidenden an den stillen Reserven, einem origi-
naren Firmenwert sowie an den schwebenden Geschaften unmissverstandlich aus.
Altere empirische Untersuchungen belegten, dass bei der Mehrheit aller Gesellschaf-
ten vertraglich die Buchwertabfindung verankert war®, so dass die Frage nach der

Zulassigkeit von Buchwertklauseln von ganz besonderer Relevanz fir die Praxis war.

%8 vgl. Notthoff (1998), S. 210.

29 Vgl. Wiedemann, Herbert, Der Gesellschaftsvertrag der Personengesellschaften, in: WM 1990,
Sonderbeilage Nr. 8, S. 1-30, hier: S. 20.

%0 Vgl. bspw. Baumann, Roland, Abfindungsregelungen fir ausscheidende Gesellschafter von Perso-
nenhandelsgesellschaften - eine empirische Untersuchung, Diss. Stuttgart 1987, S. 223 und S. 293.
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Einschneidend war zundchst das BGH-Urteil vom 24.9.1984: ,Eine Abfindung nach
dem Buchwert ist grundsatzlich zulassig. Dies gilt nicht, wenn die Buchwertklausel,
insbesondere wegen eines erheblichen Missverhaltnisses zwischen Buchwert und
wirklichem Wert, die Freiheit des Gesellschafters, sich zu einer Kindigung zu ent-
schlieRen, unvertretbar einengt*'. Heute muss die Schlussfolgerung von Hirte, dass

dieses Urteil das ,Ende der Buchwertklausel**

bedeute, als voreilig bezeichnet wer-
den. Jedoch hat es zusammen mit weiteren Urteilen in der Praxis zu erheblicher
~Ratlosigkeit und Unsicherheit"® hinsichtlich der Giltigkeit von gesellschaftsvertragli-

chen Abfindungsregelungen geflhrt.

Eine Konkretisierung der Vorstellungen des BGH konnte im Urteil vom 9.1.1989 ge-
sehen werden: ,Eine vertraglich vereinbarte Kiirzung des Abfindungsanspruchs auf
die Halfte des buchmé&Rigen Kapitalanteils stellt grundséatzlich eine sittenwidrige Be-

w34

nachteiligung des ausscheidenden Gesellschafters dar“”®. Auf der Grundlage der
BGH-Rechtsprechung der 70er und 80er Jahre wurde vielfach die Schlussfolgerung
gezogen, dass eine Abfindung in Hohe des halben Ertragswerts als unzulassig anzu-

sehen sei:

Rasner® - und ihm folgend Knobbe-Keuk® -, Flume®* und Mdller-Laube/Busching®

wandten sich jedoch gegen den Versuch von Literatur und Rechtsprechung, die ge-

I BGH v. 24.9.1984 Il ZR 256/83, in: NJW 1985, S. 192.

%2 Hirte, Heribert, Der Abfindungsanspruch des ausscheidenden Kommanditisten, in: JuS 1986,

S. 504.

* Hennerkes, Brun-Hagen/May, Peter, Der Gesellschaftsvertrag des Familienunternehmens, in: NJW
1988, S. 2761-2768, hier: S. 2766.

% BGH v. 9.1.1989 Il ZR 83/88, in: NJW 1989, S. 2685.

% vgl. Rasner, Henning, Abfindungsklauseln in OHG- und KG-Vertragen, in: NJW 1983, S. 2905-
2911, hier insh. S. 2906-2910.

% Vgl. Knobbe-Keuk, Brigitte, Das Steuerrecht — eine unerwiinschte Rechtsquelle des Gesellschafts-
rechts?, Kéln 1986, S. 15 f.

s Vgl. Flume, Werner, ,Hinauskiindigung“ aus der Personengesellschaft und Abfindung, - Zur Recht-
sprechung des Zweiten Zivilsenats des BGH -, in: DB 1986, S. 629-636, hier: S. 634.

%8 Vgl. Muller-Laube, Hans-Martin / Busching, Heino, Der grundlose Ausschlul? eines Gesellschafters
und die Abfindungsbeschrankung, in: JA 1989, S. 1-12, hier S. 6.
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rade noch zuldssige Quote von vertraglich vorgesehener Abfindung zu Ertragswert
festzulegen: Eine Abfindungsvereinbarung kénne nicht heute wirksam, morgen nich-
tig und Ubermorgen wieder wirksam sein, was der Fall ware, wenn es auf das Ver-
haltnis von wahrem Wert zum Buchwert der Beteiligung ankame®. Sie gelangten
zum Ergebnis, dass die Buchwertklausel, falls nicht ganz aulRergewohnliche Um-

stande vorliegen, zulassig sei®.

Der Erwagung, dass ein und dieselbe Klausel zu verschiedenen Zeitpunkten nicht
erst wirksam und dann wieder unwirksam sein kann, hat sich der Il. Zivilsenat nicht
verschlossen. Mit drei Urteilen* in den Jahren 1993 und 1994 anderte er insofern
seine Rechtsprechung. Eine urspriinglich wirksame Abfindungsklausel werde nicht
dadurch nichtig, dass sich bei wirtschaftlich erfolgreichen Unternehmen Abfindungs-
anspruch und tatsachlicher Anteilswert im Laufe der Jahre immer weiter voneinander
entfernen. Die vertragliche Regelung bleibe vielmehr als solche wirksam. Die Frage
sei jedoch, welchen Inhalt sie unter Berlcksichtigung der Grundsatze von Treu und
Glauben habe und ob sie im Hinblick auf die geanderten Verhaltnisse zu erganzen
sei. Es treffe gewiss zu, dass ein Gesellschafter durch die infolge der tatsachlichen
Entwicklung fur ithn ungunstig gewordene Abfindungsregelung davon abgehalten
werden kénne, sein Kundigungsrecht auszuiben. Dies stelle jedoch nur einen As-
pekt dar. Letztlich gehe es um eine die beiderseitigen Interessen im Hinblick auf die
Anderung der tatsachlichen Verhéltnisse beriicksichtigende Ermittlung dessen, was
die Parteien vereinbart hatten, wenn sie die Entwicklung vorhergesehen hatten. Not-

falls sei der Vertragsinhalt unter Beriicksichtigung dieser Entwicklung zu andern®.

Der BGH gibt beim Vorliegen einer urspriinglich wirksamen Abfindungsklausel also
eine erganzende Vertragsauslegung vor, bei der die Llcke festzustellen ist zwischen

¥ vgl. Rasner (1983), S. 2908.
“9vgl. Rasner (1983), S. 2907.

*vgl. BGH v. 24.5.1993 Il ZR 36/92, in: DB 1993, S. 1614; BGH v. 20.9.1993 Il ZR 104/92, in: DStR
1993, S. 1790; BGH v. 13.6.1994 Il ZR 38/93, in: BGHZ, 126. Band, S. 226.
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der vertraglich vereinbarten Abfindung und der Abfindung, die die Parteien bei
Kenntnis der tatsachlichen Entwicklung vereinbart hatten. Ein Ruckgriff auf die ge-
setzlich dispositiv vorgegebene Abfindungsregelung als Mal3stab der ,Ltckenfullung*
kommt dabei nur als letzter Notbehelf in Betracht”®. Dagegen bleibt es bei der Nich-
tigkeit einer Klausel, wenn bereits bei Vertragsabschluss ein grobes Missverhaltnis

zwischen Ubernahmepreis und Verkehrswert der Anteile vorliegt®.

Auch den Sinn und Zweck von Buchwertklauseln diskutiert der BGH im Urteil vom
20.9.1993: Solche Klauseln tragen dem Interesse der Gesellschaft Rechnung, Liqui-
ditat und Fortbestand des Unternehmens zu sichern. Die Verwirklichung dieses Inte-
resses finde jedoch dort ihre Grenze, wo es nach den Maflstaben von Treu und
Glauben dem ausscheidenden Gesellschafter nicht mehr zuzumuten sei, sich mit der
vertraglich vereinbarten Abfindung zufriedenzugeben. Ob die Voraussetzungen hier-
fur gegeben seien, hange nicht allein vom Ausmal} des im Laufe der Zeit entstande-
nen Missverhaltnisses zwischen der vertraglichen Abfindung und dem tatsachlichen
Anteilswert ab, sondern von den gesamten sonstigen Umstdnden des Einzelfalles.
Zu diesen zahlt der BGH nicht nur den Anlass fur das Ausscheiden, sondern auch
die Dauer der Mitgliedschaft des Ausgeschiedenen sowie sein Anteil am Aufbau und

Erfolg der Gesellschaft®.

Zur Methode, nach der die mal3geblichen Kriterien fiir die Feststellung der die Inte-
ressen beider Teile bertcksichtigenden angemessenen Abfindung ermittelt werden
sollen, hat der BGH dem Berufungsgericht im angesprochenen Urteil genauso wenig
Auskunft gegeben, wie zur Frage, welche Abweichung vom ,vollen Wert" ein erhebli-
ches Missverhaltnis entstehen lasst. In der Literatur wird dem BGH daher vorgewor-
fen, die Hinweise, die er dem OLG zur weiteren Sachverhaltsaufklarung mit auf den

*2vgl. insb. BGH v. 24.5.1993 Il ZR 36/92, in: DB 1993, S. 1614; BGH v. 20.9.1993 Il ZR 104/92, in:
DStR 1993, S. 1790.

*3vgl. BGH v. 20.9.1993 Il ZR 104/92, in: DStR 1993, S. 1790.
*vgl. BGH v. 13.6.1994 Il ZR 38/93, in: BGHZ, 126. Band, S. 226.
> vgl. BGH v. 20.9.1993 Il ZR 104/92, in: DStR 1993, S. 1790.
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Weg gebe, seien kaum geeignet, Klarheit herbeizufiihren. Man kdnne nicht wagen,
auf Grundlage der Hinweise des BGH den Beteiligten ein konkretes Ergebnis in Aus-
sicht zu stellen®. Allgemeingltige Richtwerte fir ein erhebliches Missverhaltnis zwi-
schen gesellschaftsvertraglicher und gesetzlicher Abfindung lassen sich nicht be-
nennen®. Zur Frage, bei welcher Relation die Grenze zwischen noch zulassigem und
nicht mehr zulassigem (Miss-) Verhéltnis zwischen vertraglicher Abfindung und
.Vollwert" gezogen werden solle, pladiert Uimer als Faustformel fur ein Verhaltnis von

2 : 3" Mutter sieht jedenfalls Differenzen von 50 % als kritisch an®.

Andere Kriterien wendet der Il. Zivilsenat bei Gesellschaften mit ideellem Zweck an:
Im Urteil vom 2.6.1997 flihrt er aus, dass die Beteiligung an einer solchen Gesell-
schaft regelméalRig nicht der Vermehrung des eigenen Vermégens diene und sich ei-
ne den Gesellschaftern personlich zukommende Abfindung mit den zugrunde liegen-
den Motiven schwerlich vereinbaren lasse. Daraus folge, dass die wirtschaftliche
Freiheit des Ausgeschiedenen nicht einmal durch den volligen Ausschluss einer Ab-

findung beeintrachtigt werde™.

Als weitere Variante unterwertiger Abfindungsklauseln war in der Praxis lange Zeit
das Stuttgarter Verfahren beliebt. Jedoch erfolgt die steuerliche Bewertung seit dem
Wegfall der Vermdgensteuer nicht mehr regelmaliig, sondern nur noch als sog. ,Be-
darfsbewertung“. Die Bewertungen fuhren nicht nur zu zuféalligen Ergebnissen, sie
liegen auch nicht wie friher automatisch vor, sondern mussen im Einzelfall ermittelt

werden.

® vgl. Volmer, Michael, Vertragspaternalismus im Gesellschaftsrecht? — Neues zu Abfindungsklau-
seln, in: DB 1998, S. 2507-2511, hier: S. 2508.

47 Vgl. Mutter, Christoph, in: Minchener AnwaltsHandbuch Personengesellschaftsrecht, hrsg. v. Hans
Gummert, Minchen 2005, S. 499.

48 Vgl. Ulmer, Peter, in: Minchener Kommentar zum BGB, Band 5, 3. Aufl., Midnchen 1997,
§ 738 BGB, Rz. 40.

9 vgl. Mutter (2005), S. 499.
% vgl. BGH v. 2.6.1997 Il ZR 81/96, in: DStR 1997, S. 1377.
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Heute wird das Stuttgarter Verfahren fur Zwecke von Abfindungsregelungen teilweise
als Uberholt angesehen®. In der Literatur wird dem Berater empfohlen, im Falle des
Scheiterns einer aufRergerichtlichen Einigung der Parteien hinsichtlich einer Abande-
rung der Abfindungsklausel eine gerichtliche Uberprifung der Wirksamkeit der Klau-
sel zu veranlassen®. Den Mandanten wird gar empfohlen, den fir die Vertragsabfas-
sung verantwortlichen Berater auf Schadensersatz zu verklagen®. Wird im Einzelfall
jedoch bewusst auf das Stuttgarter Verfahren zurtickgegriffen, so sollte zumindest
geregelt werden, auf welche Fassung der Vermdgensteuer- bzw. Erbschaftsteuer-

richtlinien abzustellen ist®.

Die verstarkte Bedeutung, die dem Thema der Wirksamkeit von unterwertigen Abfin-
dungsklauseln (z. B. Buchwertklauseln) vor den Gerichten zukam, bewirkte auch eine
erhohte Resonanz im Schrifttum, das sodann seinerseits starken Einfluss auf die
Rechtsprechung nahm. Mit der wichtigen Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1993
gab der BGH seine bis dahin vertretene Rechtsprechung auf. Zu unterwertigen Ab-
findungen fihrende Klauseln sind seither i. d. R. nicht mehr nichtig, sondern in einer
Weise zu erganzen, wie die Gesellschafter die Abfindungsregelung gestaltet hatten,
wenn sie die Entwicklung bedacht hatten. Es besteht kein Zweifel an der grundsatzli-
chen Zulassigkeit von Buchwertklauseln®. Jedoch wird die durch die genannten Ur-
teile gewonnene Rechtssicherheit (berschatzt®. SchlieBlich war es in der Praxis

nicht untblich, das Nichtigwerden von Abfindungsklauseln durch entsprechende

*L vgl. Bomelburg, Peter/Popp, Matthias, Der Wert meines Familienunternehmens, in: Unternehmens-
handbuch Familiengesellschaften: Sicherung von Unternehmen, Vermoégen und Familie, hrsg. von
Brun-Hagen Hennerkes, 2. Auflage, KéIn u.a. 1998, Rz 34.21.

°2 ygl. Heller, Matthes, Das Stuttgarter Verfahren in Abfindungsklauseln, in: GmbHR 1998, S. 594-
597, hier: S. 597.

>3 Vgl. Géllert, Kurt / Ringling, Wilfried, Die Eighung des Stuttgarter Verfahrens fur die Unternehmens-
bzw. Anteilsbewertung im Abfindungsfall, in: DB 1999, S. 516 — 519, hier: S. 519.

>4 Vgl. auch Lenz, Tobias, Abfindungsprobleme beim Ausscheiden aus einer GmbH, in: INF 1999,
S. 560-562, hier: S. 562.

> Vgl. Goette, Wulf, Anmerkungen zu BGH v. 20.9.1993 Il ZR 104/92, in: DStR 1993, S. 1790-1793,
hier: S. 1791.

*® vgl. bspw. Notthoff (1998), S. 210.
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~Anpassungsklauseln“ zu verhindern®’. Dagegen besteht in der Praxis nach wie vor
Ungewissheit dariiber, nach welchen konkreten Kriterien die Rechtsprechung im Ein-
zelfall prafen wird, ob eine erganzende Vertragsauslegung notwendig wird oder nicht
und wie der Vertrag dann erganzt werden soll. In dieser Hinsicht hat das o.g. Urteil
die Rechtsunsicherheit eher erhoht, da die BGH-Urteile des Jahres 1993 deutlicher
als frihere Urteile darauf verweisen, dass nicht allein auf das Ausmal} des im Laufe
der Zeit entstandenen Missverhdltnisses zwischen der vertraglichen Abfindung und
dem vollen Anteilswert sowie auf den Anlass fiir das Ausscheiden abzustellen sei,
sondern auf die gesamten sonstigen Umstdnde des Einzelfalles. Was Richter im
konkreten Einzelfall hierunter verstehen werden, durfte fir die Praxis schwer zu

prognostizieren sein.

Dass nach wie vor grof3e Unsicherheit besteht, zeigte auch der Sachverhalt, der dem
Urteil des OLG Hamm vom 4.12.2002* zu Grunde lag. Seit der Gesellschaftsgriin-
dung hatte sich aufgrund einer Buchwertklausel ein grobes Missverhaltnis zwischen
Klauselwert und ,Vollwert" entwickelt. Eine spatere Neuverhandlung der Abfindungs-
klausel hatte daraufhin einerseits eindeutig eine Verbesserung ausscheidender Ge-
sellschafter erreicht. Gleichzeitig wurde ein grobes Missverhéltnis aber beibehalten.
Das OLG Hamm hat bei der Beurteilung dieses Sachverhalts auf den Zeitpunkt der
Satzungsanderung abgestellt. Dadurch kommt die Situation zustande, dass eine zu-
vor nicht nichtige, sondern ,nur* erganzend auszulegende Klausel, nunmehr als nich-
tig einzustufen ist, obwohl das Missverhdltnis zwischen Klauselwert und ,Vollwert*

reduziert wurde®.

Nach wie vor finden sich fir die Praxis unzumutbare Missverstandnisse zwischen
Okonomen und Juristen®. So urteilte der BGH im Urteil vom 13.3.2006°%: ,Die Ver-

" vgl. Lenz (1999), S. 562.
%8 Vgl. OLG Hamm vom 4.12.2002 - 8 U 40/02, NZG 2003, S. 440.

> Vgl. zu einer ausfihrlichen Kommentierung des genannten Urteils des OLG Hamm vom 4.12.2002:
Wangler, Clemens, Abfindung ,unter Wert* GmbH-Steuerpraxis, 2003, S. 378 - 382.

% vgl. dazu Wangler (2004), S. 63 - 67.
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einbarung einer Abfindung fur den ausscheidenden BGB-Gesellschafter auf der
Grundlage des Ertragswerts des Gesellschaftsunternehmens kann gem. § 723
Abs. 3 BGB unwirksam sein, wenn der Liquidationswert des Unternehmens den Er-
tragswert erheblich Ubersteigt.” Hier beschéftigte sich der BGH mit einem Schein-
problem, da von der 6konomischen Seite her seit Jahrzehnten vertreten wird, dass
der Ertragswert die optimale Verwendung des Unternehmens betrachtet und der Li-
quidationswert insofern zwingend und definitionsgemaf immer die Untergrenze des

Ertragswerts ist®,

5 Ergebnisse der empirischen Untersuchung®

5.1 Die Untersuchung

Ziel der Untersuchung ist einerseits den Umfang der in der Praxis vereinbarten ab-
weichenden vertraglichen Regelungen zu ermitteln und andererseits, unter Bertck-
sichtigung der gesetzlichen Schranken und der Rechtsprechung zur Thematik der
Abfindungsvereinbarung, diese individuellen Regelungen auf ihre Zulassigkeit hin zu

Uberprufen.

Um die in der Praxis tatséchlich vereinbarten vertraglichen Abfindungsregelungen
dokumentieren und analysieren zu kénnen, bot sich eine empirische Studie an. Die
Befragung wurde in Form eines Fragebogens mit im Wesentlichen geschlossenen
Fragen durchgefuhrt. Nur zu wenigen Sachverhalten wurden offene Fragen gestellt.
AulRerdem wurde der Fragebogen so strukturiert, dass der Befragte zu den fir ihn

und seine Gesellschaft relevanten Fragen verwiesen wurde, wenn einzelne Themen-

® vgl. BGH vom 13.3.2006 Il ZR 295/04, DB 2006, S. 999.

6 Vgl. Schomaker, Helmut, Der Liquidationswert als Abfindungsuntergrenze — Abfindungen und Ziel-
ausgleich in Personengesellschaften, Diss. Tubingen 1990, S. 200.

% Dieses Kapitel beruht auf Dierkes, Raphael, Abfindungsregelungen in Gesellschaften burgerlichen
Rechts - eine empirische Untersuchung, unveroffentlichte Diplomarbeit an der Berufsakademie Vil-
lingen-Schwenningen, Villingen-Schwenningen 2006.
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bereiche nicht auf sein Unternehmen zutrafen. Wichtig bei der Erstellung des Frage-
bogens waren sowohl die Verstandlichkeit der Fragen, als auch die Reduzierung des
Zeitaufwands fur die befragten Gesellschafter, ohne auf relevante Fragen verzichten
zu mussen. Vor dem Versand der Fragebdgen wurde eine Testbefragung mit den
Gesellschaftern einer GbR durchgefiihrt. Diese Gesellschafter schatzten den Zeit-
aufwand als vertretbar ein und hatten keine Verbesserungsvorschlage hinsichtlich
der Formulierung der Fragen oder des Aufbaus des Fragebogens. Vor diesem Hin-

tergrund wurde auf weitere Testbefragungen verzichtet.

Zur Durchfihrung einer repréasentativen Studie war eine ausreichend hohe Anzahl an
GbR anzuschreiben. Aufgrund des Standorts der Berufsakademie Villingen-
Schwenningen und des Ausbildungsbetriebs Ebner, Stolz und Partner, Stuttgart, bo-
ten sich als Adressaten die GbR im Bundesland Baden-Wurttemberg an. Um an die
Adressen dieser Gesellschaften zu gelangen, gab es die Moéglichkeit, diese von der
IHK zu erhalten oder sie aus den ,Gelben Seiten“ zu beziehen. Ein wichtiger Aspekt
fur die Verwendung der Adressen aus den ,Gelben Seiten” war, dass Gesellschaften,
welche sich dort kostenpflichtig eintragen lassen, héchstwahrscheinlich derzeit ,aktiv*

w64

sind. Uber die Homepage der ,Gelben Seiten“®* wurden auf diese Weise die Adres-
sen von GbR aus den groRReren Stadten Baden-Wirttembergs gewonnen®. Nach
Durchsicht auf Doppelerfassungen und Zweigniederlassungen verblieben 604 GbR,
welchen am 20. Februar 2006 je ein Fragebogen zugesandt wurde. Bis zum 22. April
2006 waren 94 Fragebdgen ausgeflllt eingegangen. Neun Fragebdgen wurden dem
Absender als unzustellbar zuriickgesendet. Diese wurden bei der Berechnung der
Rucklaufquote nicht bericksichtigt. Demzufolge ergibt sich eine Ricklaufquote in
Hohe von 15,8 %. Aufgrund der als akzeptabel fir eine Auswertung eingestuften An-
zahl erhaltener Antworten wurde auf ein Erinnerungsschreiben oder eine erneute

Versendung der Fragebdgen verzichtet.

64 http://www.gelbeseiten.de.

6 Freiburg, Heidelberg, Heilbronn, Karlsruhe, Ludwigsburg, Mannheim, Rottweil, Stuttgart, Tubingen,
Ulm, Villingen-Schwenningen.
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Der Fragebogen wurde wie folgt strukturiert: im ersten Abschnitt des Fragebogens
werden die allgemeine Struktur der GbR und Angaben zu deren Gesellschaftern ab-
gefragt. Im zweiten Abschnitt der Befragung werden Einzelheiten zum Gesellschafts-
vertrag ermittelt. Der dritte Abschnitt des Fragebogens bezieht sich speziell auf die
getroffenen Abfindungsvereinbarungen.

Die Auswertung der erhaltenen Fragebtdgen erfolgte anhand von Tabellen, welche
die Haufigkeit der gegebenen Antworten widerspiegeln. Eine Untersuchung hinsicht-
lich mdglicher Zusammenhénge zu speziellen Eigenschaften der Gesellschaft oder
deren Gesellschafter wurde bei ausgewahlten Fragestellungen durchgefihrt.

5.2 Untersuchung der Struktur der befragten Gesellschaften

Im Rahmen der Befragung wurde in Erfahrung gebracht, in welcher Form ein Gesell-
schaftsvertrag besteht. Bei einer deutlichen Mehrheit von 85 Gesellschaften bzw.
etwa 90 % besteht dieser in Schriftftorm. Die Haufigkeit der Entscheidung zugunsten
der Schrifttorm unter Bertcksichtigung der Verwandtschaftsverhaltnisse zwischen
den Gesellschaftern zeigt die folgende Ubersicht:

Verwandtschafts- | Ehepartner | Kinder | sonstiges | keines | Summe

verhaltnis
Anzahl, absolut 6 10 18 60 94
Schriftform, absolut 4 9 18 54 85

prozentual (Spalte) 66,7% [90,0% | 100,0% |[90,0% | 90,4%

Zwischen Ehepartnern besteht die hochste Quote von Gesellschaften, die auf einen
schriftlichen Gesellschaftsvertrag verzichten. Gesellschaftsvertrage zwischen Gesell-
schaftern, die in keinem Verwandtschaftsverhéltnis zueinander stehen, sind mit 90 %
ebenfalls meist schriftlich fixiert. Von diesen 60 Gesellschaften wurde nur sechs Mal
auf einen schriftlichen Gesellschaftsvertrag verzichtet. Vier dieser sechs Gesellschaf-
ten wurden nach 1994 gegrindet, so dass kein Anhaltspunkt fir eine veranderte
Sensibilisierung hinsichtlich der Notwendigkeit von schriftichen Vertragen zu Be-

weiszwecken in der jingeren Vergangenheit vermutet werden kann. Es bleibt festzu-
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halten, dass unabhangig von familiaren Beziehungen zwischen den Gesellschaftern

die Tendenz zur schriftlichen Fixierung des Gesellschaftsvertrages geht.

Einem Gesellschaftsvertrag kann in verschiedenen Szenarien eine Beweisfunktion
zukommen. Zu diesen Fallen gehort das Ausscheiden eines Gesellschafters, Un-
stimmigkeiten bei der Verteilung des laufenden Gewinns, bei der Liquidation oder der
Unternehmensnachfolge. Bei Uneinigkeiten wird zu Beweiszwecken in solchen Fal-
len auf den Gesellschaftsvertrag zurtickgegriffen. Insofern kann nur schwer nachvoll-
zogen werden, dass immer noch ein, wenn auch geringer, Anteil der Gesellschafter
das Risiko eingeht, im Zweifel die vereinbarte Regelung dem Gericht oder der Fi-

nanzverwaltung nicht schriftlich vorlegen zu kénnen.

Die GbR besteht in der Regel aus aktiven Gesellschaftern, die sowohl ihr Kapital als
auch ihre personliche Leistungskraft und Kenntnisse in die Gesellschaft einbringen.
Diese Annahme wird von dem Ergebnis der Befragung bestatigt, wonach in 86 der
94 Gesellschaften alle Gesellschafter aktiv tatig sind. Dass die Gesellschafter das
Unternehmen als langfristige Einkunftsquelle und nicht als nur voriibergehende Be-
teiligung betrachten, wird aus den Statistiken zur vereinbarten Dauer der Gesell-

schaften deutlich.

Dauer der |unbefristet | auf Zielerreichung | auf einen Zeitpunkt | Summe
Gesellschaft befristet befristet

absolut 92 0 2 94
prozentual 97,9% 0,0% 2,1% 100,0%

Ein weiteres Indiz fur die Absicht, ein langfristiges Engagement einzugehen, ist eine
vertragliche Abweichung von der gesetzlichen Regelung fiir den Fall des Ausschei-
dens eines Gesellschafters. Aus § 736 Abs. 1 BGB ergibt sich, dass das Ausschei-
den eines Gesellschafters ohne Vorliegen einer anders lautenden Vereinbarung zur
Auflésung der GbR fuhrt. In diesem Fall wirde den verbleibenden Gesellschaftern
die Erwerbsquelle entzogen. Um dieses Problem zu vermeiden, werden so genannte
Fortsetzungsklauseln vereinbart. Diese Méglichkeit nahmen 60 der befragten Gesell-
schaften war. Dies entspricht einem Anteil von Gber 63 %. Nur bei 13 der 34 Gesell-

schaften ohne eine Fortsetzungsklausel wurde aufgrund mangelnder Perspektive als
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Einzelunternehmer oder aus berufsrechtlichen Griinden bewusst auf solch eine Ver-
einbarung verzichtet. Bei 21 der Gesellschaften ohne Fortsetzungsklausel wurden

keine weiteren Uberlegungen angestellt.

Der Gesetzgeber hat im BGB die verschiedenen Falle der Beendigung einer Mit-
gliedschaft an einer GbR geregelt. Fir die Auseinandersetzung beim Ausscheiden
eines Gesellschafters aus einer GbR sieht der Gesetzgeber eine Abfindung gem.
§ 738 Abs. 1 Satz 2 BGB vor. Der Grundgedanke des § 738 BGB ist folgender: Der
ausscheidende Gesellschafter soll nicht schlechter gestellt werden, weil er ausschei-
det und die Gesellschaft entgegen der dispositiven gesetzlichen Regelungen der 88§
723 ff. BGB fortbesteht®®. Um die Existenz der Gesellschaft im Falle des Ausschei-
dens eines Gesellschafters nicht zu gefahrden, werden haufig liquiditatsschonende
und die Abfindung begrenzende Vereinbarungen getroffen®. Die dispositive Natur
der gesetzlichen Abfindungsregelungen fihrt in der Praxis zu einer Vielzahl von Ab-
findungsbeschrankungen, zu Modifikationen der Berechnungsmethoden fur den Un-

ternehmenswert und zu individuellen Auszahlungsvereinbarungen®.

Um die Haufigkeit von abweichenden Abfindungsvereinbarungen feststellen zu kon-
nen, wurde ermittelt, in wie vielen Gesellschaften grundséatzlich Abfindungsregelun-

gen vertraglich festgeschrieben wurden.

vertragliche ja nein | Summe
Abfindungsvereinbarung

absolut 69 25 94
prozentual 73,4%] 26,6% | 100,0%

Diesem Ergebnis zufolge sind bei etwa 73 % aller Gesellschaften die Abfindungsver-

einbarungen schriftlich festgeschrieben.

06 Vgl. Kazele, Norbert, Gesellschaftsvertragliche Abfindungsklauseln, in: INF 2001, S. 689.
o7 Vgl. zu den 6konomischen Hintergrinden Kapitel 3.
® vgl. Eisenhardt, Ulrich, Gesellschaftsrecht, 12. Aufl., Miinchen 2005, S. 65.
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Dass eine gewisse Sensibilitdt bei den Gesellschaftern hinsichtlich der moglichen
Problematik durch nicht zulassige Abfindungsvereinbarungen besteht, wird aus den
folgenden Antworten deutlich. Die Frage lautete, ob die Abfindungsvereinbarungen
seit ihrer urspringlichen Abfassung verandert wurden. Die Befragten antworteten
folgendermalien:

Anderung ja nein |keine Angabe | Summe

absolut 13 36 20 69
prozentual | 18,8% | 52,2% 29,0% 100,0%

Bei anndhernd 19 % der Gesellschaften mit Abfindungsvereinbarungen gab es nach
der urspriinglichen Abfassung dieser Klausel nachtragliche Veranderungen. Bei funf
der Gesellschaften lag der Grund in der veranderten Rechtsprechung und in vier Fal-
len wurde die Klausel wegen nachtraglich entstandener Diskrepanz zwischen ver-
traglich vereinbarter Abfindung und gesetzlicher Abfindungshdéhe angepasst. Vermut-
lich war den Gesellschaftern der zu erwartende Vermégensverlust im Falle ihres ei-
genen Ausscheidens zu gravierend oder es bestand die Beflrchtung, dass die Hohe
der Diskrepanz nach Einschatzung der Gerichte den Ausscheidenden in nicht ver-
tretbarer Weise beeintrachtigen wirde. In den verbleibenden vier Fallen war der
Grund fur die Modifikation ein verénderter Gesellschafterbestand. Weiterhin ist ein
Indiz fir die bewusste Auseinandersetzung der Gesellschafter mit dieser Thematik,
dass die Gesellschafter von 16 Gesellschaften hierzu eine fortlaufende Beratung in

Anspruch nehmen. In 14 Fallen ging dies von den Gesellschaftern selbst aus.

Um eine Abfindungsregelung zu vereinbaren, welche einerseits die Interessen der
Gesellschafter im Zeitpunkt der Vereinbarung in moglichst weitem Mal3e berticksich-
tigt und andererseits nicht Gefahr lauft, im Falle einer spateren Auseinandersetzung
vor Gericht als nicht zulassig eingeordnet zu werden, erscheint es ratsam, einen
Sachverstandigen hinzuzuziehen. Einige der Befragten wurden sowohl von einem
Steuerberater als auch von einem weiteren Sachverstandigen beraten. Die Aussage-
kraft einer prozentualen Darstellung des Umfrageergebnisses erschien daher nicht
sinnvoll. Die folgenden Sachverstandigen wurden von den Teilnehmern der Studie

konsultiert:
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Steuerberater | Anwalt| Notar | Sonstiger | keine Beratung | keine Angabe

26 15 2 5 15 20

Die Anzahl der Gesellschafter verteilt sich bei den Gesellschaften, welche die Frage-
bogen ausgefullt zuriickgesendet haben, wie folgt:

Anzahl der 2 3 4 |5 bis 10 |[mehrals 10 | Summe
Gesellschafter

absolut 68 18 4 3 1 94
prozentual 72,3%(19,1%(4,3%| 3,2% 1,1% 100,0%

Dieser Ubersicht ist zu entnehmen, dass die Rechtsform der GbR hauptsachlich
dann gewahlt wird, wenn wenige Gesellschafter an dem Unternehmen beteiligt sind.
Der Anteil der GbR mit mehr als drei Gesellschaftern ist offensichtlich von unterge-
ordneter Bedeutung.

Eine Unterteilung der befragten Gesellschaften nach den Branchen, denen sie sich
zuordnen, erschien sinnvoll. Gerade im Hinblick darauf, dass weder der Gesetzgeber
noch die Rechtsprechung ein Bewertungsverfahren explizit vorschreiben und aus-
schlie3lich das Ergebnis der Abfindungsregelung als Endprodukt der einzelnen Re-
gelungsbestandteile zu bewerten ist. Hohe Wertdiskrepanzen entstehen dadurch,
dass die verschiedenen Berechnungsmethoden zur Ermittlung des Unternehmens-
wertes sehr unterschiedlich das vorhandene Gesellschaftsvermdgen und die Er-

tragskraft der zu bewertenden Gesellschaft berticksichtigen.

Die befragten Gesellschaften betatigen sich in den folgenden Branchen, wobei Mehr-

fachnennungen vorkamen:

Branche | Hand- | Industrie | Handel| Bauwirt- | Sonstige | Sonstiges
werk schaft |Dienstleistung

absolut 18 1 12 7 44 23

Diese Darstellung zeigt, dass sich GbR in den verschiedensten Branchen betatigen.
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5.3 Untersuchung der Bewertungsklauseln

Im Rahmen der Befragung wurde unterschieden, ob die Gesellschaften eine einheit-
liche Regelung fur die Abfindung ausscheidender Gesellschafter geregelt haben oder

ob sie nach den Griinden des Ausscheidens differenzieren.

Unterscheidung nachdem | ja nein | Summe
Ausscheidungsgrund
absolut 11 58 69

prozentual 15,9%84,1%| 100,0%

Diesem Ergebnis nach zu urteilen, wird in der Praxis die Moglichkeit der differenzier-
ten Abfindungsregelung fur die verschiedenen Ausscheidungsgriinde nicht in gréi3e-
rem Umfang genutzt. Ob es eine Tendenz hinsichtlich der Entscheidung fur eine Dif-
ferenzierung in Abhéangigkeit von Verwandtschaftsverhaltnissen zwischen den Ge-

sellschaftern gibt, soll anhand der folgenden Statistik untersucht werden:

Verwandtschaftsverhéltnis | Ehepartner | Kinder | sonstiges | keines [ Summe

Anzahl der Gesellschaften 3 8 13 45 69
davon mit Unterscheidung 0 1 2 8 11
ja, prozentual (Spalte) 0,0% 125%| 154% |17,8%| 15,9%

Diese statistische Auswertung zeigt, dass mit abnehmendem Verwandtschaftsgrad
die Unterscheidung nach dem Grund des Ausscheidens aus der Gesellschaft zu-
nimmt. Bei den Gesellschaften zwischen Ehegatten wurde auf eine Differenzierung
der Abfindungsvereinbarung hinsichtlich des Ausscheidungsgrundes verzichtet. Doch
auch bei den tbrigen Gesellschaften hat nur eine Minderheit die von der Rechtspre-
chung akzeptierte Moglichkeit der Unterscheidung nach dem Ausscheidungsgrund

wahrgenommen.

Bei 58 Gesellschaften wurde keine Unterscheidung nach dem Ausscheidungsgrund
des Gesellschafters im Rahmen der Abfindungsvereinbarungen vorgenommen. In
den Vertragen dieser Gesellschaften wurden die einzelnen Bewertungsverfahren in
folgender Haufigkeit vereinbart, wobei in einem Fall als Untergrenze der Abfindung

das Buchwertverfahren und in einem anderen Fall das Substanzwertverfahren dient,
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so dass diesen beiden Vertragen in der folgenden Tabelle jeweils zwei Bewertungs-

verfahren zugeordnet wurden:

Bewertungs- | Buch- | Ertrags- | DCF | Substanz- | Stuttgarter | Sonstiges | Summe
verfahren wert wert wert Verfahren

absolut 25 15 0 4 7 9 60
prozentual [41,6%| 25,0% [0,0%]| 6,7% 11,7% 15,0% [100,0%

Wie diese Auswertung zeigt, ist das Buchwertverfahren noch immer ein haufig in Ab-
findungsklauseln von BGB-Gesellschaften vereinbartes Bewertungsverfahren. Bei-
nahe 42 % der Gesellschaften wollen im Falle des Ausscheidens eines Gesellschaf-
ters die bereits erlauterten Vorzige, die sich fur den oder die verbleibenden Gesell-
schafter durch die Anwendung dieses Verfahrens ergeben, in Anspruch nehmen.
Gleichzeitig besteht bei einer solchen Vereinbarung jedoch das Risiko, dass der
Ausscheidende den aus diesem Verfahren in aller Regel resultierenden Vermogens-
verlust nicht akzeptiert. In den Fallen, in denen der ehemalige Gesellschafter diese
Abfindungsvereinbarung vor Gericht anficht, besteht eine groRe Wahrscheinlichkeit
fur eine Modifikation der Klausel zu seinen Gunsten. Demzufolge sind dann die Vor-
teile, welche durch das Buchwertverfahren erzielt werden sollten, nicht realisierbar®.

15 Gesellschaften haben das Ertragswertverfahren vereinbart. Somit wurde nur das
von der Rechtsprechung derzeit angewandte Verfahren vertraglich festgeschrieben.
In einem Fall ist der Ertragswert unter Beriicksichtigung des Substanzwertes als Un-
tergrenze vereinbart™. Die restlichen Vereinbarungen stellen eine vernachlassigbare
Minderheit dar. Hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass in keiner Abfindungsverein-
barung eine der verschiedenen Varianten™ des international verbreiteten DCF-

Verfahrens vereinbart wurde.

69 Vgl. Abschnitt 3.2.
7 Vgl. dazu kritisch Kapitel 4.

e Vgl. Ballwieser, Wolfgang, Unternehmensbewertung. Prozess, Methoden und Probleme, Stuttgart
2004, S. 111 - 180.
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Hinsichtlich der Abfindungsklauseln, in denen nach dem Ausscheidungsgrund unter-
schieden wird, ist zu Uberprifen, ob die wahrgenommene Differenzierung unter Be-
ricksichtigung der vorherrschenden Rechtsprechung zulassig ist. Im Falle des Aus-
scheidens eines Gesellschafters ohne wichtigen Grund wird die Abfindung bei den
differenzierenden Gesellschaften nach der folgenden Haufigkeit ermittelt:

Bewertungs- | Buch- | Substanz-| Stuttgarter | sonstiges [ Summe
verfahren wert wert Verfahren

absolut 2 3 2 4 11
prozentual 18,2% | 27,3% 18,2% 36,3% |100,0%

Auffallig ist, dass bei keiner der differenzierenden Gesellschaften fir den Fall des
Ausscheidens ohne wichtigen Grund das Ertragswertverfahren ausdriicklich verein-
bart wurde. Sonstige Vereinbarungen wurden von vier Gesellschaften getroffen. Eine
dieser Gesellschaften betatigt sich im Bereich der Vermietung und Verpachtung. lhre
Regelung besagt, dass ein Gutachterausschuss beauftragt wird und die Abfindung
sich nach dem ermittelten Verkehrswert richtet. Weiterhin wurde von einer Steuerbe-
rater- und Wirtschaftspriferkanzlei die Ableitung der Abfindung anhand des Praxis-
wertes vereinbart. Bei diesen zwei Regelungen sollte es keine erhebliche Diskrepanz
zur gesetzlich vorgesehenen Abfindung gem. § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB geben. Die
beiden weiteren Gesellschaften, welche diese Option wahrgenommen haben, mach-

ten zum Abfindungsverfahren keine erganzenden Angaben.

Im Rahmen der Abfrage nach der Differenzierung der Abfindung hinsichtlich der Aus-
scheidungsgrinde wurde nach der Berechnungsmethode gefragt, welche im Falle
des Ausscheidens aus wichtigem Grunde, der in der Person des Ausscheidenden
liegt, vereinbart ist. Hierauf antworteten die Befragten wie folgt:

Bewertungs- | Buch- | Substanz- | Stuttgarter |sonstiges | Summe
verfahren wert wert Verfahren

absolut 3 2 1 5 11
prozentual |27,3%| 18,2% 9,1% 45,4% |[100,0%

Das Ausscheiden aus der Gesellschaft aus einem selbst zu verantwortenden wichti-
gen Grund fuhrt bei zwei der unterscheidenden Gesellschaften zu einer anderen Ab-
findungsmethode als im Falle des Ausscheidens ohne wichtigen Grund. Im einen Fall
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wird anstelle des Substanzwertverfahrens das Buchwertverfahren angewandt und im
anderen Fall werden an Stelle der Abfindung nach dem Stuttgarter Verfahren indivi-
duelle Verhandlungen gefiihrt. Beide besagten Gesellschaften haben sich dem Sek-
tor der Sonstigen Dienstleistung zugeordnet. Zwischen den Gesellschaftern dieser

Unternehmen bestehen keine familiaren Verbindungen.

Eine weitere Moglichkeit der Differenzierung der Abfindungsvereinbarung besteht
hinsichtlich des Ausscheidens aus wichtigem Grund, der den verbleibenden Gesell-
schaftern zuzurechnen ist. Abfindungsklauseln, welche in einem solchen Fall die Ab-
findung beschréanken, sind - wie eine Vereinbarung Uber die Moglichkeit des Aus-
schlieBens eines Gesellschafters ohne wichtigen Grund mit einer verminderten Ab-
findung - gem. 8 138 BGB nichtig. Die Begriindung hierfir ist, dass solche Regelun-
gen die Gesellschafter dazu verleiten kénnen, einzelne Gesellschafter zum Aus-
scheiden zu bewegen, um sich dadurch zu bereichern™. Trotz dieser eindeutigen
Sachlage wurde im Fragebogen nach dem Bewertungsverfahren fur diesen Aus-
scheidungsgrund gefragt. Unter Beachtung der Rechtsprechung durfte kein Bewer-
tungsverfahren vereinbart sein, welches den tatsachlichen Wert der Abfindung ver-
mindert. Tats&chlich wurden die folgenden Regelungen vereinbart:

Bewertungs-| Buch- |Substanz-| Stuttgarter | sonstiges | Summe
verfahren wert wert Verfahren

absolut 3 2 1 5 11
prozentual 27,3% | 18,2% 9,1% 45,4% |100,0%

Bei den Vertragen, welche fur diesen Ausscheidungsgrund eine verminderte Abfin-
dung vorsehen, steht von vorneherein fest, dass die Klausel bei einer gerichtlichen
Auseinandersetzung keinen Bestand haben wird. Ob eine Abfindungsminderung aus
der Vereinbarung resultiert, ist jedoch im Einzelfall zu Gberprufen. Auf jeden Fall ist

dies bei einer Abfindung zum Buchwert und zum Substanzwert zu vermuten.

2 vgl. Hueck, Gétz / Windbichler, Christine, Gesellschaftsrecht, Miinchen 2003, S. 102.



Wangler / Dierkes -29 - BA VS, Steuern/Prifungswesen
Abfindungsregelungen in Gesellschaftsvertragen Diskussionsbeitrag 03/2006

Auf die Frage nach einem finanziellen Ausgleich fur im Zeitpunkt des Ausscheidens
des Gesellschafters schwebende Geschafte ergab die Befragung das folgende Er-

gebnis:

finanzieller| ja nein | Summe
Ausgleich

absolut 9 60 69
prozentual | 13,0%|87,0% | 100,0%

Wie in der Literatur dargestellt, wird die Anwendung des 8§ 740 BGB in den meisten

Fallen vertraglich abbedungen™.

Grundsatzlich gilt, dass ein Abfindungsausschluss nicht zuldssig und gem. 8§ 138
Abs. 1 BGB nichtig ist™. Hiervon gibt es zwei mogliche Ausnahmen. Der Ausschluss
der Abfindung kann bei gemeinntitzigen oder ideellen GbR notwendig sein, um deren
- nicht wirtschaftlichen - Zweck fortfihren zu kénnen. Die Rechtsprechung argumen-
tiert in diesen Féallen, dass der Gesellschafter nicht aus 6konomischen Griunden an
dieser Gesellschaft beteiligt war und entsprechend mit der Einlage abzufinden sei.
Sofern selbst dies die ideelle Tatigkeit der Gesellschaft gefahrdet, kann dem Aus-
scheidenden sogar der Verlust jeglichen Abfindungsanspruchs zugemutet werden™.
Aber auch bei sich wirtschaftlich betatigenden Gesellschaften ist der Abfindungsaus-
schluss unter bestimmten Voraussetzungen moglich. Der Ausschluss ist zulassig,
wenn er fir den Todesfall der Gesellschafter vereinbart ist und diese Regelung fur

alle Gesellschafter gleichermaRen gilt™.

Die Frage, ob vertraglich ein Abfindungsausschluss fir bestimmte Ausscheidungs-
grunde vorgesehen ist, bejahten sechs Gesellschaften. Eine der Gesellschaften hatte

fur die verschiedenen Ausscheidungsgriinde bereits unterschiedliche Regelungen

8 Vgl. Ulmer, Peter, Gesellschaft birgerlichen Rechts und Partnerschaftsgesellschaft, 4. Aufl., Min-
chen 2004, S. 545.

I Vgl. Sudhoff, Heinrich (Hrsg.), Personengesellschaften, 8. Aufl., Minchen 2005, S. 368.
"% vgl. Eisenhardt (2005), S. 66.
® vgl. Uimer (2004), S. 536.
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vereinbart. Die weiteren funf Gesellschaften haben grundsatzlich ein Bewertungsver-
fahren fur das Ausscheiden festgeschrieben und nur in den folgenden Fallen den

Ausschluss der Abfindung bestimmt, wobei zwei Doppelnennungen vorliegen:

Grund fur Abfindungs- | Todesfall | wichtiger Grund, der in der Person| sonstiger
ausschluss des Ausscheidenden liegt Fall

absolut 4 3 1

Der Abfindungsausschluss wird am haufigsten fir den Fall des Todes eines Gesell-
schafters vereinbart. Unter den bereits erlauterten Voraussetzungen ist gegen diese
Regelung nichts einzuwenden. AulRerdem ist der Abfindungsausschluss im Falle der
Hinauskindigung aus einem wichtigen Grund, der in der Person des Ausscheiden-
den liegt, vereinbart. Da bereits eine Auszahlungsverzdgerung durch eine Ratenzah-
lung Uber 15 Jahre selbst in einem solchen Fall nicht zulassig ist”’, wird der géanzliche

Ausschluss der Abfindung vor Gericht kaum standhalten kénnen.

"vgl. BGH v. 9.1.1989 Il ZR 83/88, in: NJW 1989, S. 2685.
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5.4 Untersuchung der Auszahlungsmodalitaten

Folgende Regelungen zur Abfindungsauszahlung wurden bei den 69 GbR, die Uber

eine ausdrickliche Abfindungsregelung verfiigen, getroffen:

Auszahlungs- | Stundungs- | Raten- | sofortige | keine |[Summe
regelung vereinbarung | zahlung | Auszahlung | Angabe

absolut 5 32 31 1 69
prozentual 7,3% 46,4% 44,9% 1,4% |100,0%

Dieser Auswertung ist zu entnehmen, dass sich die Gesellschafter der Problematik
einer hohen Liquiditatsbelastung durch eine Abfindungszahlung an einen ausschei-
denden Gesellschafter durchaus bewusst sind. Mit einem Anteil von 53,7 % bezogen
auf die 69 Gesellschaften mit expliziten Abfindungsvereinbarungen bzw. mit einem
Anteil von 39,4 % bezogen auf alle 94 ausgefillt erhaltenen Fragebbégen sehen die
Regelungen eine Auszahlung der Abfindung entweder zu einem spateren Zeitpunkt
oder Uber einen langeren Zeitraum vor. Die Vereinbarung der Abfindungsauszahlung
als Ratenzahlung ermdglicht den Gesellschaften den Liquiditatsabfluss Uber einen
gewissen Zeitraum zu verteilen. Die Vereinbarungen in der Praxis veranschaulicht

die folgende Darstellung:

Ratenzahlung | bis 24125 bis59( 60 72 | 120 |Verhandlungs-| keine |Summe
(in Monaten) sache Angabe
ohne familiare
Verbindung 11 4 1 0 1 1 2 20
mit familiarer
Verbindung 1 6 4 1 0 0 0 12
absolut 12 10 5 1 1 1 2 32
prozentual 37,5%| 31,3% |15,6%]3,1%]3,1% 3,1% 6,3% |[100,0%
'
84,4%

Aus der Befragung folgt, dass sich 84,4 % der Ratenzahlungen maximal Uber eine
Laufzeit von 60 Monaten erstrecken. Bei einer angemessenen Verzinsung sind diese
Vereinbarungen zweifelsfrei zulassig. Zwei Vereinbarungen sind unter dem zeitlichen
Aspekt zu beanstanden. Eine Auszahlungsphase von mehr als 60 Monaten wird in

der Literatur nur dann fir zulassig gehalten, wenn die sonstigen Vereinbarungen der
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Abfindungsklausel zugunsten des Ausscheidenden wirken und dieser den tatsachli-
chen Anteilswert als Abfindung erhalt®. Eine Auszahlungsdauer tiber zehn Jahre wird
von den Gerichten in der Regel als unzulassig eingestuft”. In der Abfindungsklausel
einer befragten Gesellschaft ist geregelt, dass tUber den Zeitraum der Ratenzahlung
individuell verhandelt wird. Jedoch soll er zwischen 48 und 120 Monaten betragen.

Abgesehen von der zeitlichen Komponente muss auch die Hohe der Verzinsung ei-
ner gerichtlichen Uberpriifung standhalten. Die Mindestverzinsung einer Abfindung
hangt von der am Markt zu tblichen Konditionen erzielbaren Verzinsung ab. Zur Ver-
einfachung der Darstellung werden in der folgenden Abbildung ausschlief3lich die
vereinbarten Zinssatze ohne Angabe der weiteren Auszahlungsmodalitaten (wie ins-
besondere der zeitlichen Erstreckung des Zahlungsaufschubs) dargestellt, wobei un-
ter der Position ,Summe aller Zinsvereinbarungen“ die 38 Gesellschaften gefiihrt
werden, die ausdricklich keine sofortige Auszahlung der Abfindung vorsehen:

vereinbarter | fixer fixer fixer Summe der Zins- Summe
Zinssatz Zinssatz | Zinssatz | Zinssatz | vereinbarungen mit aller

4% 5% 6% fixem Zinssatz | Zinsvereinbarungen
absolut 1 2 2 5 38
prozentual 2,6% 5,3% 5,3% 13,2% 100,0%

Obwohl von der Rechtsprechung eindeutig darauf hingewiesen wird, dass selbst bei
der Vereinbarung eines festen Zinssatzes von 8 % die Unzul&ssigkeit festgestellt
werden kann®, haben funf (bzw. 13,2 %) der Gesellschaften, welche keine sofortige

Auszahlung der Abfindung vereinbart haben, einen fixen Zinssatz vereinbart.

In weiteren neun der 38 Vereinbarungen (dies entspricht 23,7 %) Uber eine Auszah-
lung der Abfindung nach deren Falligkeit ist geregelt, die Verzinsung an den Refi-

nanzierungszinssatz zu knupfen. Dadurch ist gewdahrleistet, dass der Ausscheidende

8 Vgl. Hulsmann, Christoph, Abfindungsklauseln: Kontrollkriterien der Rechtsprechung, in: NJW 2002,
S. 1673 — 1680, hier: S. 1678.

™ vgl. BGH v. 9.1.1989 Il ZR 83/88, in: NJW 1989, S. 2685.
8 vgl. OLG Dresden v. 18.5.2000 21 U 3559/99, in: NZG 2000, S. 1042.
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in Abh&ngigkeit des Zeitpunkts seines Ausscheidens eine marktgerechte Verzinsung

seiner Abfindungsforderung erhalt.

Weiterhin wurden von den restlichen 24 Gesellschaften, welche die Abfindung nicht
bei Falligkeit auszahlen, folgende Regelungen vereinbart:

Regelung sonstige keine Summe aller Zins-
Verzinsung | Verzinsung vereinbarungen

absolut 6 18 38

prozentual 15,8% 47,4% 100,0%

Die Regelung Uber eine sonstige Verzinsung fuhrt in einem Fall zu einer Verzinsung
in Hohe des Sparzinses der Hausbank der Gesellschaft und ein Mal zu einer Verzin-
sung in Hohe des Spareinlagenzinses. Beide Varianten sollten sich nicht in erhebli-
chem Malf3e von der Verzinsung anhand des Basiszinssatzes unterscheiden und re-
agieren ebenfalls auf die Zinsentwicklung. Damit sind diese beiden Vereinbarungen
als zulassig einzustufen. Zu den vier Ubrigen Vereinbarungen Uber eine sonstige

Verzinsung liegen keine weiteren Angaben vor.

Der Anteil der Klauseln tber eine Auszahlung im Rahmen einer Stundungs- oder Ra-
tenzahlungsvereinbarung ohne Verzinsung ist mit 47,4 % sehr hoch. Diese Regelun-
gen durften von der Rechtsprechung in der Regel als unzuldssig eingeschéatzt wer-
den.

5.5 Weitere Aspekte aus der Umfrage

Um die Akzeptanz der vertraglichen Abfindungsklausel durch die Gerichte zu erh6-
hen, wird in der Literatur beispielsweise die Mdglichkeit aufgezeigt, eine Nach-

schlags- oder Nachbesserungsklausel zu vereinbaren®. Dies fihrt dazu, dass inner-

8t Vgl. Piltz, Detlev, Rechtspraktische Uberlegungen zu Abfindungsklauseln in Gesellschaftsvertragen,
in: BB 1994, S. 1022.
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halb eines festzulegenden Zeitraumes nach dem Ausscheiden des Gesellschafters
die VerauRerung des Betriebes oder eines Teilbetriebes in einem gewissen Rahmen
auch ihm noch nachtraglich in Form einer héheren Abfindung zu Gute kommt. Ge-
rechtfertigt ist dies bei unterwertigen Abfindungen, da diese damit begriindet werden,
dass die Liquiditat zur Unternehmensfortfihrung bendtigt wird. Wird das Unterneh-
men jedoch verdulRert, so ist dieses Argument nicht mehr haltbar und der bereits
Ausgeschiedene hat zu Gunsten der verbliebenen Gesellschafter auf einen Anteil
des ihm laut Gesetz vorgesehenen Anteils am Unternehmenswert verzichtet. Dieser

Verzicht wird im VeréauRerungsfall (partiell) riickgéangig gemacht.

In der Literatur wird Gberwiegend dafur pladiert, Aspekte bei der Abfindungsermitt-
lung zu berticksichtigen, welche in der Person der einzelnen Gesellschafter liegen.
Als Kriterien werden die eingebrachten Fahigkeiten und die Dauer der Zugehdrigkeit
des Gesellschafters zum Unternehmen genannt®. Eine dariber hinausgehende Be-

riicksichtigung individueller Verhaltnisse wird in der Literatur kontrovers diskutiert®.

Im Rahmen von Abfindungsvereinbarungen gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz fur
die Gesellschafter einer GbR®. Folglich konnen fiir die Gesellschafter unterschiedli-
che Abfindungsregelungen unter gleichen Ausscheidungsbedingungen nur dann in
Frage kommen, wenn dies sachlich gerechtfertigt ist. Die Unterscheidung der Abfin-
dung einzelner Gesellschafter unabhangig vom Grund des Ausscheidens bedarf ei-
ner objektiven Begrindung. Der Hintergrund hierflr ist, dass eine willkirliche Un-
gleichbehandlung der Gesellschafter der Grenze des § 138 BGB zuwider lauft®.
Sachliche Griinde, welche eine differenzierte Behandlung der Gesellschafter bei ei-

ner grundsatzlich unterwertigen Abfindung rechtfertigen kénnen, sind die Dauer der

82 vgl. Kazele (2001), S. 690.
8 vgl. Hillsmann (2002), S. 1678.
8 vgl. Ulmer (2004), S. 152.
% vgl. Eisenhardt (2005), S. 39 f.
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Mitgliedschaft sowie in besonderem Malie eingebrachte Kenntnisse und Fahigkei-

ten®.

Im Fragebogen wurde nach dem Bestehen einer Nachschlags- oder Nachbesse-
rungsklausel in der Abfindungsvereinbarung gefragt, um deren Verbreitung in der

Praxis aufzeigen zu kénnen. Die Gesellschafter antworteten folgendermalfien:

Nachschlags- oder ja nein | Summe
Nachbesserungsklausel

absolut 4 65 69
prozentual 5,8%194,2% | 100,0%

Der Empfehlung aus der Literatur bzgl. der Vereinbarung einer erganzenden Nach-
besserungsklausel bei unterwertigen Abfindungsregelungen wird in der Praxis bisher

nicht in nennenswertem Umfang gefolgt.

Da bei einer sachlichen Begrindung eine gesellschafterindividuelle Abfindung mog-
lich ist, wurde im Fragebogen nach Aspekten gefragt, welche in der Person der Ge-
sellschafter liegen. Die Befragung ergab das folgende Ergebnis:

Bericksichtigungs- | Dauer der |eingebrachte | Sonstiges| keine
grund Mitgliedschaft | Fahigkeiten Grinde

absolut 3 4 4 58

Die Vertrage, in denen die individuellen Verhaltnisse einzelner Gesellschafter be-
ricksichtigt werden, stellen eine deutliche Minderheit dar. Am haufigsten werden die
eingebrachten Fahigkeiten und Kenntnisse der Gesellschafter bertcksichtigt. Ein
weiterer untersuchter Berucksichtigungsgrund ist die Dauer der Mitgliedschaft des
ausscheidenden Gesellschafters. Dies wird in Rechtsprechung und Literatur in den
Fallen hingenommen, in denen wahrend des Bestehens der Mitgliedschaft mit dem
zur Verfugung stehenden Kapital eine Vermogensmehrung erwirtschaftet wurde®’.

Des Weiteren wurden in vier Gesellschaftsvertragen sonstige Berlcksichtigungs-

8 \/gl. BGH v. 29.5.1978 Il ZR 52/77, in: NJW 1979, S. 104.
8 vgl. Kazele, (2001), S. 691.
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grinde vermerkt. In einem der vier Falle ist relevant, ob nach dem Ausscheiden ei-
nes Gesellschafters Mandate verloren gehen. In den drei verbleibenden Fallen wur-

den keine erlauternden Angaben gemacht.

Dartiber hinaus sind Regelungen hinsichtlich der Kostentbernahme fir die Abfin-
dungsermittiung gebrauchlich. In den 32 Fallen, in denen eine solche Regelung be-
jaht wurde, Ubernimmt bei 21 Gesellschaften die Gesellschaft eventuell anfallende
Kosten. Dies kbnnte bei einer Auseinandersetzung vor Gericht die Akzeptanz einer
unterwertigen Abfindungsklausel hinsichtlich der Zulassigkeit im Rahmen der Ge-
samtbetrachtung des Einzelfalls unter Umstanden erhéhen.

Moglichkeiten, um dem Ausgeschiedenen bei einer verzogerten Auszahlung der Ab-
findung entgegenzukommen, sind die Besicherung seiner Abfindungsforderung und
das Gewahren von Informationsrechten fir die Zeit des Bestehens seiner Forderung.

Beide Moglichkeiten wurden nur von einer deutlichen Minderheit vereinbart.

Vertragliche Abfindungsregelungen sind in der Regel so vereinbart, dass die Gesell-
schaft nicht in Liquiditdtsschwierigkeiten durch das Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters gerat®. In der Literatur wird kritisiert, dass das Eingreifen der Judikative in das
Gesellschaftsrecht gelegentlich zu weit geht®. Praxisrelevanz erhélt die erganzende
Vertragsauslegung durch die Gerichte erst dann, wenn die ausgeschiedenen Gesell-
schafter eine frei vereinbarte Abfindungsregelung im Falle des eigenen Ausschei-
dens nicht akzeptieren und auf eine héhere Abfindung klagen. Aus den befragten
Gesellschaften mit vertraglicher Abfindungsregelung war zum Zeitpunkt der Befra-
gung seit der jeweiligen Grindung der Gesellschaften bei 17 der 69 Gesellschaften
und somit bei etwa 25 % der Gesellschaften bereits mindestens ein Gesellschafter

88 Vgl. Palandt, Otto, (Hrsg.), Blrgerliches Gesetzbuch Beck'sche Kurz-Kommentare, 65. Auflage,
Bd. 7, Minchen 2006, S. 1127.

89 Vgl. Wangler, Clemens, Abfindungsregelungen in Gesellschaftsvertrdgen: zum aktuellen Stand in
Literatur, Rechtsprechung und Vertragspraxis, in: DB 2001, S. 1767.
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ausgeschieden. Die Akzeptanz der Abfindungsvereinbarungen durch die ausge-

schiedenen Gesellschafter zeigt die folgende Tabelle:

Abfindungs- | akzeptiert| nicht |Summe
regelung akzeptiert

absolut 17 0 17
prozentual 100,0% 0,0% |100,0%

Offensichtlich werden die vereinbarten Abfindungsklauseln in aller Regel hingenom-
men. In den Satzungen der 17 betroffenen Gesellschaften mit in der Vergangenheit
stattgefundenen Gesellschafteraustritten sind die folgenden Bewertungsverfahren

verankert:
Bewertungs- | Buch- | Ertrags- | Stuttgarter | sonstiges | Summe
verfahren wert wert | Verfahren
absolut 7 4 2 4 17
prozentual |41,2%]| 23,5% 11,8% 23,5% |100,0%

Bei der Bewertung nach sonstigen Verfahren wird ein Mal die Abfindung zum Pra-
xiswert angegeben. Weitere Erlauterungen zu den sonstigen Bewertungsverfahren
wurden nicht gemacht. Festzuhalten ist, dass die ausgeschiedenen Gesellschafter
mehrheitlich ,unterwertig” abgefunden wurden. Dennoch nahmen samtliche ehemali-

ge Gesellschafter die vereinbarten Abfindungsregelungen klaglos hin.

6  Schlussfolgerungen

1. Es spricht vieles dafir, dass bei frei vereinbarten Vertrdgen die dkonomisch effi-
zienten Regelungen zustande kommen. Insofern ist es besonders verwunderlich,
dass die Rechtsprechung es im vorliegenden Kontext in der Vergangenheit ver-
saumt hat, sich mit dem Grundsatz der Privatautonomie eingehend auseinander

Zu setzen®.

% 30 das Ergebnis der Untersuchung von Brickner, Volker, Die Kontrolle von Abfindungsklauseln in
Personengesellschafts- und GmbH-Vertragen, Berlin 1995, S. 218.
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2. Grundsatzlich entspricht die Unternehmenserhaltung keiner marktwirtschaftlichen
Zielsetzung. Insofern kdnnen unterwertige Abfindungsklauseln nicht mit dem Be-
standsschutz begriindet werden. Jedoch haben Unternehmer haufig ein Interesse
an der Erhaltung bestimmter Unternehmungen. Ihre Griindungs- bzw. Eintrittsent-
scheidungen basieren u.a. auf bestimmten Erwartungen beziglich der Bestands-
dauer einer Unternehmung. Fuhrt erst das Vertrauen eines Investors auf einen
dauerhaften Bestand einer Gesellschaft zu seiner Entscheidung, sich an dieser zu
beteiligen, so wird er seinen Eintritt von Regelungen abhangig machen, die ein
solches Vertrauen rechtfertigen bzw. fir den Fall des Vertrauensbruchs Vorsorge
treffen, indem z.B. ausscheidende Gesellschafter an den entstehenden (Trans-
aktions-) Kosten beteiligt werden. Dies gelingt mit Hilfe von Abfindungsverein-
barungen, die weniger als den ,Vollwert* vorsehen, sofern letzterer unter Ver-
nachlassigung solcher Einflisse ermittelt wird. Der Bestandsschutz der Unter-
nehmung ist somit u.a. Folge der Erh6hung der Planungssicherheit und der ver-

traglich implizit festgelegten Verteilung eventuell anfallender Transaktionskosten.

3. Sofern eine Abfindungsregelung gegen die guten Sitten verstof3t, ist sie nichtig
(Wirksamkeitskontrolle). Dies gilt besonders dann, wenn die Kriterien des 8 138
BGB bereits im Zeitpunkt ihrer Vereinbarung erfillt sind. Anstelle der nichtigen
Bestimmung tritt die gesetzliche Regelung, so dass dem ausscheidenden Gesell-
schafter eine Abfindung nach Mal3gabe des § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB zusteht. Ei-
ne ergdnzende Vertragsauslegung kommt nicht in Betracht, da dadurch der ge-
gen die guten Sitten handelnde Gesellschafter einen nicht erwtinschten Teilerfolg

verbuchen kdnnte.

4. Entwickeln sich die gesellschaftsvertraglich vereinbarte Abfindung und der ,tat-
sachliche Anteilswert erst spater stark auseinander, so ist die entsprechende Ab-
findungsregelung nicht nichtig, sondern nach aktueller Rechtsprechung im Wege
der ergdnzenden Vertragsauslegung zu interpretieren (Ausubungskontrolle). Far
die Praxis bedeutet es einen Fortschritt, dass die Rechtsprechung auch bei einem
starken Missverhaltnis von vertraglicher und gesetzlicher Abfindung i. d. R. nicht
zur Nichtigkeit der vertraglich vereinbarten Abfindungsregelung kommt, sondern

zur erganzenden Vertragsauslegung.
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5. Es ergeben sich sowohl Allokationsstérungen, wenn Gesellschafter aufgrund der
Knebelungswirkung von Abfindungsregelungen nicht austreten, als auch wenn
Unternehmen nur deshalb nicht gegriindet werden kénnen, weil die als optimal
angesehenen Abfindungsklauseln einer richterlichen Uberpriifung nicht standhal-

ten wirden.

6. Es hat sich in der empirischen Studie bestatigt, dass vertragliche Abfindungsrege-
lungen meist von der gesetzlichen Regelung abweichen. 73,4 % der untersuchten

Gesellschaften verfugen uber vertragliche Abfindungsvereinbarungen.

7. Die Satzungen sehen in aller Regel Abfindungen vor, welche unter der gesetzlich
vorgesehenen Hohe bleiben. Wirtschaftlich erfolgt dies teils durch entsprechende
Bewertungsverfahren, teils durch die Auszahlungsmodalitdten sowie durch deren

Kombination.

8. Hinsichtlich der gewahlten Bewertungsverfahren kann festgestellt werden, dass
weit mehr als die Halfte aller untersuchten Satzungen das Buchwert-, Substanz-
wert- oder Stuttgarter Verfahren vorsehen. Dabei spielt das Buchwertverfahren
die dominierende Rolle. Es hat im Vergleich zu friiheren Untersuchungen jedoch
etwas an Bedeutung verloren. Dies dirfte auch auf die Rechtsunsicherheit hin-
sichtlich seiner Zulassigkeit zurtickzufihren sein. Das Ertragswertverfahren wird
in jedem vierten Gesellschaftsvertrag mit Abfindungsklausel verankert. Daneben
gilt es aufgrund der Interpretation des § 738 BGB im Ergebnis auch fir die Ge-
sellschaften ohne Abfindungsregelungen. In der vorliegenden Stichprobe betrug
deren Anteil 26,6 %. Entgegen der international zunehmenden Akzeptanz des
Discounted Cash-Flow-Verfahrens wurde bei den in dieser Studie befragten Ge-

sellschaften diese Bewertungsmethode nicht beriicksichtigt.

9. Starke Rechtsunsicherheit und damit eine starke Verunsicherung in der Praxis
bedeutet es, die Kriterien nicht konkret zu kennen, die die Rechtsprechung im
Einzelfall anlegen wird. Regelungen, die zu unterwertigen Abfindungen fihren,
kénnten im Zweifelsfall vom Gericht ergdnzend ausgelegt werden und beim Vor-

liegen besonderer Umstande auch als nichtig betrachtet werden.
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