Losungshinweise zum Fall

Die Familien-Gesellschaft

I. Vorbemerkung

Der Mandant und seine Familienmitglieder sind Gesellschafter einer im Jahr 1924 gegriinde-
ten Familien-AG. Die etwa 50 Familienangehdrigen halten zusammen 56 % der Aktien. Um
den Charakter der AG als Familiengesellschaft zu erhalten, soll zwischen den Familienmit-
gliedern ein Konsortialvertrag geschlossen werden. Hierdurch soll der mehrheitliche Stimme-
neinfluss der Familie gewahrt bleiben. Welche rechtlichen Gestaltungen im Einzelnen mdg-
lich sind, ist Gegenstand dieses Vermerks.

I1. Das Familienkonsortium als Gesellschaft birgerlichen Rechts

SchlieRen sich Gesellschafter einer Kapital- oder Personengesellschaft vertraglich zu dem
gemeinsamen Zweck zusammen, durch die gemeinschaftliche Austbung ihrer Gesellschafter-
rechte ihren Einfluss auf die Gesellschaft zu sichern und zu verstérken, so wird dadurch eine
Gesellschaft birgerlichen Rechts begriindet (nachfolgend auch BGB-Gesellschaft oder GbR
genannt). Solche Zusammenschliisse sind weit verbreitet und werden auch als Schutzgemein-
schaft, Stimmrechtspool oder als Konsortium bezeichnet.? Es gibt dann zwei Gesellschaften,
namlich (1) die vorbestehende Gesellschaft, deren Zweck meistens im Betrieb eines Unter-
nehmens liegt (auch Beteiligungsgesellschaft oder Beteiligungsunternehmen genannt), und (2)
daneben noch eine weitere Gesellschaft als gesonderten Zusammenschluss einzelner (oder
manchmal auch aller) Gesellschafter der zuerst genannten Gesellschaft. (Die Begriffsgruppen
»Gesellschaft/Gesellschafter und ,,Konsortium/Konsorte/Konsortialmitglied“ werden im
Folgenden synonym verwendet.)

Ein Konsortium kann zwei verschiedene Grundmuster haben. (1) Die Anteile an der Beteili-
gungsgesellschaft und damit die Ausubung der Mitgliedschaftsrechte in dieser Gesellschaft
konnen in den H&nden der individuellen Gesellschafter verbleiben. Diese schlie3en sich ledig-
lich schuldrechtlich zusammen, um ihr Verhalten zu koordinieren. Dann bilden die Mitglieder
des Konsortiums eine BGB-Innengesellschaft (ndher unter 111.). Man kann aber stattdessen
auch (2) das Konsortium als rechtsfahige Aullen-GbR ausgestalten und die Anteile an der
Beteiligungsgesellschaft gegenstandlich-dinglich auf das Konsortium tbertragen, so dass die-
ses selbst Gesellschafter der Beteiligungsgesellschaft wird (hierzu unter 1V.).

! Das ist nur zur Erinnerung wiederholt und braucht in einer Klausur nicht geschrieben zu werden.
2 Schiicking, in MiinchHdb GesR Bd. 1, 3. Aufl. 2009, § 4 Rn. 88.
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I11. Ausgestaltung des Konsortiums als Innengesellschaft
1. Grundmuster sowie Vor- und Nachteile

Werden die Aktien nicht in die BGB-Gesellschaft der Aktionére als Gesellschaftsvermdgen
eingebracht, so wird diese Gesellschaft nicht Aktiondrin und kann folglich die Aktionérsrech-
te nicht im eigenen Namen ausuben. Die Aktien bleiben vielmehr in den Handen der einzel-
nen Aktiondre, die ihre Rechte gegentlber der AG selbst ausiiben. Bei der Aktionérsvereini-
gung handelt es sich um eine Innengesellschaft, die sich in schuldrechtlichen Bindungen zwi-
schen den handelnden Aktionaren erschopft (Innenkonsortium). Das hat den groRen Vorteil,
dass die einzelnen Aktionére ihre Aktien nicht aus der Hand geben mussen und weiterhin
Herren ihres Anteilsvermogens bleiben. AulRerdem stellt sich das Problem einer Haftung der
Konsorten fir Verbindlichkeiten des Konsortiums nicht, denn da dieses nicht rechtsféhig ist,
kann es auch keine Verbindlichkeiten haben.

Auf der anderen Seite hat eine Innengesellschaft den Nachteil, dass man auf diese Weise nicht
mit gegenstandlich-dinglicher Wirkung und verfugender Kraft verhindern kann, dass sich
einzelne Beteiligte nach auflen hin gegentber der Aktiengesellschaft abweichend verhalten
und so die Konsortialbindung unterlaufen. Denn der Gesellschaftsvertrag, der Konsortialver-
trag, begriindet nur schuldrechtliche Pflichten, sich in einer bestimmten Weise zu verhalten.
Man konnte zwar daran denken, Vertragsstrafen zu vereinbaren, um die Mitglieder starker zu
disziplinieren. Aber auch das wirkt nur schuldrechtlich, und es fragt sich, ob die Familienmit-
glieder so etwas wollen.

2. Willensbildung und Geschéftsfihrung

Obwohl der Gesellschaftsvertrag nicht jedes Detail regeln kann, sollten jedenfalls zu Fragen
der Geschaftsfuhrung Bestimmungen getroffen werden. Nach dem gesetzlichen Leitbild des §
709 Abs. 1 BGB steht in einer Gesellschaft birgerlichen Rechts die Fiihrung der Geschafte
den Gesellschaftern gemeinschaftlich zu; fir jedes Geschaft ist Einstimmigkeit aller Gesell-
schafter erforderlich, hier also samtlicher Konsorten. Die Begriffe des Geschafts und der Fuh-
rung der Geschéfte umfassen grundsatzlich das gesamte gemeinsame Handeln im Rahmen der
Gesellschaft®. Dann kann jeder Einzelne die Willenshildung tiberall blockieren. Jedenfalls bei
einer groReren Zahl von Konsorten, wie sie vorliegend angestrebt wird, empfiehlt es sich da-
her, Mehrheitsbeschlisse genligen zu lassen, durch die verpflichten bestimmt wird, wie sich
saémtliche Konsorten anschliefend nach aufRen hin verhalten missen. Die Mehrheit kann dabei
entweder nach Kopfen berechnet werden, wie es vom Gesetz vorgesehen ist (8 709 Abs. 2

® Schafer, in Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl., § 709 Rn. 12 (2013).
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BGB), oder nach dem Umfang des jeweiligen Aktienbesitzes. Letzteres hat den Vorteil, dass
diejenigen, die von der Entscheidung am meisten betroffen sind, auch am meisten zu sagen
haben. Man kann aufl3erdem bestimmte laufende Verwaltungsangelegenheiten auf ein Komitee
von ausgewahlten Konsorten oder auf einen einzigen Konsorten tibertragen (arg. § 710 BGB),
der oder die von der Gesamtheit der Konsorten gewahlt werden. Das betrifft etwa die Einbe-
rufung und Leitung von Konsortialversammlungen, das Flhren der Mitgliederlisten sowie die
laufende Korrespondenz etc.

Da die Gesellschaft nicht nach auRen auftritt, erlibrigen sich Vertragsbestimmungen Gber de-
ren Vertretung im Rechtsverkehr. Die Konsorten kdnnen allerdings einen gemeinsamen Ver-
treter auf die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft entsenden. Dieser ist dann kein Or-
gan der GbR, sondern spricht flr die einzelnen Familienaktiondre. Auch so kann aber nicht
sicher verhindert werden, dass einzelne Konsorten selbst und anders abstimmen, weil eine
verdrangende VVollmacht nicht moglich ist (arg. § 137 BGB).

3. Ausscheiden einzelner Konsorten

Des Weiteren sollte der Gesellschaftsvertrag Regelungen im Hinblick auf Kiindigungsmog-
lichkeiten der Konsorten und die Rechtsfolgen einer Kindigung treffen. Ist die Gesellschaft
auf unbestimmte Zeit eingegangen, wie hier beabsichtigt, so kann nach § 723 Abs. 1 Satz 1
BGB jeder Gesellschafter die Gesellschaft jederzeit ordentlich kiindigen. Folge der Kundi-
gung durch einen Konsorten ist von Gesetzes wegen die Auflésung des Konsortiums und, da
es sich um eine bloRe Innengesellschaft ohne Gesellschaftsvermdgen handelt, die sofortige
Vollbeendigung. Das ist alles sehr labil und wird den Interessen der Beteiligten regelmaiig
und wohl auch hier nicht gerecht. Daher empfiehlt sich die Vereinbarung einer gesellschafts-
vertraglichen Fortsetzungsklausel. Im Falle der Kindigung durch einen Konsorten wird das
Konsortium dann unter den Gbrigen Konsorten fortgesetzt, und der Kiindigende scheidet aus
dem Konsortium aus (8 736 Abs. 1 BGB). Gekiindigt wird dann nicht das Konsortium, son-
dern nur die Mitgliedschaft.

Auch dies ist fiir die verbleibenden Konsorten problematisch, denn sie kénnen hierdurch ihren
mehrheitlichen Stimmeneinfluss auf die Beteiligungs-AG leicht verlieren. Der Konsortialver-
trag kann dem durch lange Kundigungsfristen und/oder durch eine lange Mindestlaufzeit der
Gesellschaft vorbauen. Solche Vertragsklauseln diirfen allerdings das gesetzliche Kindi-
gungsrecht der Gesellschafter nicht iberméRig beschranken, sonst sind sie nichtig (8 723
Abs. 3 BGB). Wo die zeitliche Zulassigkeitsgrenze verlauft, hangt von den Besonderheiten
der einzelnen Gesellschaft ab.* Da das geplante Familienkonsortium die einzelnen Konsorten

* Schafer, in Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl., § 723 Rn. 66 (2013). Vgl. BGH, NZG 2006, 425
(5 Jahre in Immobiliengesellschaft 0.k.); BGH, NJW 2005, 1784, 1786 (10-12 Jahre noch o.k., betr. stille Gesell-
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nicht im Kern ihrer Lebensfiihrung, sondern nur in Bezug auf einzelne Vermdgensgegenstan-
de (die Aktien) betrifft, sollten 10 Jahre Mindestlaufzeit zuldssig sein und vielleicht sogar bis
zu 30 Jahre. Mdglich ist des Weiteren eine gesellschaftsvertragliche Bestimmung, wonach der
Kindigende seine Aktien den verbleibenden Konsorten zum Erwerb anbieten muss oder die-
sen ein Erwerbsrecht einrdaumt,® so dass die Stimmenmehrheit des Konsortiums sich nicht
verandert. Dann mussen aber die verbleibenden Konsorten natrlich fir die Aktien bezahlen.

IV. Ausgestaltung des Konsortiums als Auf3engesellschaft
1. Grundmuster und Regelungsbedarf

Will man vermeiden, dass einzelne Mitglieder des Konsortiums sich entgegen dem Konsorti-
alvertrag nach auBen hin gegenuber der Aktiengesellschaft abweichend verhalten, so kann
man das Konsortium als BGB-AuRengesellschaft ausgestalten und in diese die Aktien der
Konsorten als Gesellschaftsvermdgen einbringen. Eine solche BGB-Aul3engesellschaft ist als
eigenstandige Rechtstragerin selbst rechts- und parteifahig und ist selbst Aktionérin der Akti-
engesellschaft. Sie nimmt die Aktiondrsrechte im eigenen Namen wahr; dies ist ihr gesell-
schaftsvertraglich festgelegter gemeinsamer Zweck. So kann man sicherstellen, dass die Akti-
onarsrechte wirklich einheitlich ausgeubt werden.

Die Gestaltungsmdoglichkeiten und Gestaltungsprobleme, die im Hinblick auf das Innenkon-
sortium erortert wurden, betreffen ganz tiberwiegend auch das AulRenkonsortium. Fr dieses
stellen sich jedoch noch weitere Fragen. Das betrifft namentlich die Ubertragung der Aktien
auf das Konsortium, dessen Vertretung nach aulen, die Gesellschafterhaftung fir Schulden
des Konsortium sowie im Falle seiner Auseinandersetzung, und auch das Ausscheidens von
Konsorten durch Kiindigung hat andere Folgen.

2. Bildung des Gesellschaftsvermdgens

Wenn die einzelnen Aktiondre ihre Aktien auf die von ihnen errichtete BGB-Gesellschaft
Ubertragen, werden die Aktien Gesellschaftsvermégen. Das Konsortium ist dann als rechtsfa-
hige Aufllengesellschaft selbst Inhaber der Aktien und kann die Mitgliedschaftsrechte aus den
Aktien und namentlich die Stimmrechte im eigenen Namen gegenuber der Aktiengesellschaft
ausliben. Statt einer solchen Vollrechtsiibertragung ist auch eine blof3e Treuhandlbertragung
denkbar. Hier wird das Konsortium gegenstandlich-dinglich ebenfalls Inhaber der Aktien,

schaft zur Kapitalanlage als Alterssicherung); BGH, NJW 2007, 295 f. (30 Jahre in Anwaltssozietatsvertrag zu
lang).

® Solche Vertragsregeln sind zulassig, weil der Kiindigende hier nicht schlechter steht, als wenn es sich um eine
Aulengesellschaft handeln wiirde, in der ausscheidende Gesellschafter nach § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB ebenfalls
nur Geld erhalten; Schéfer, a.a.0., Vor 8 705 BGB Rn. 69a.
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aber es halt diese nur treuhanderisch fiir die einzelnen Konsorten fur deren Rechnung und
nach deren gemeinsamer Weisung.

3. Geschaftsfihrung und Vertretung

Wenn das Konsortium die Rechte aus den Aktien selbst und im eigenen Namen ausiibt, muss
der Gesellschaftsvertrag bestimmen, wer das Konsortium nach auf3en hin und namentlich ge-
genuber der Aktiengesellschaft vertritt. Die Vertretungsmacht folgt von Gesetzes wegen der
Geschaftsfuhrungsbefugnis (8 714 BGB) und steht daher nach dem gesetzlichen Leitbild den
Gesellschaftern gemeinschaftlich zu (8 709 Abs. 1 BGB). Es kann jedoch sinnvoll sein, im
Konsortialvertrag zwischen der Vertretung des Konsortiums und der Fuhrung der Geschéfte
zu unterscheiden. Letztere kann man aufspalten, wie schon oben zum Innenkonsortium ausge-
fihrt wurde: An den Entscheidungen Uber die Ausiibung der Rechte aus den Aktien sollten
alle Konsorten mitwirken, und zwar am besten durch Mehrheitsbeschluss. Die laufende Ver-
waltung sollte dagegen wohl besser auf einzelne Konsorten ubertragen werden, die von der
Gesamtheit zu wahlen sind. Auf jeden Fall sollte man mit der Vertretung des Konsortiums
nach auBen nur einen einzigen oder einige wenige Konsorten betrauen. Das konnen dann die-
selben Personen sein, die auch intern die laufende Verwaltung fhren.

4. Haftung der Gesellschafter fir Gesellschaftsschulden

In der AuRRengesellschaft burgerlichen Rechts haften die Gesellschafter analog § 128 HGB fr
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern personlich als
Gesamtschuldner, also jeder aufs Ganze (8§ 421 BGB) mit Ruckgriffsmoglichkeit gegenuber
den anderen (8 426 BGB). Diese akzessorische Aullenhaftung der Gesellschafter kann nicht
durch den Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen oder beschrankt werden (8 128 Satz 2 HGB
analog), sondern grundséatzlich nur durch Individualvereinbarung mit den einzelnen Gesell-
schaftsglaubigern. Das macht die BGB-Aulengesellschaft fir die einzelnen Gesellschafter
gefahrlich. Der Gesellschaftsvertrag kann das Haftungsrisiko vermindern, indem er die ge-
schaftsfihrenden Gesellschafter verpflichtet, eine Verschuldung des Konsortiums zu vermei-
den. Aber eine solche Bestimmung hatte nur schuldrechtliche Wirkung und kann daher eine
personliche Haftung der Konsorten nicht sicher vermeiden.

5. Auflésung und Auseinandersetzung des Konsortiums

Im Falle der Auflésung des Konsortiums ist eine Auseinandersetzung erforderlich (8 730 ff.
BGB). Sie ist sinnvoller Weise dahingehend zu regeln, dass nach Erflllung etwa bestehender
Gesellschaftsverbindlichkeiten (8 733 Abs. 1 BGB) das Vermdgen der Gesellschaft nicht in
Geld umgesetzt und dieses an die Gesellschafter verteilt wird (wie in § 733 Abs. 2 und 3 BGB
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vorgesehen), sondern dass jeder Gesellschafter seine urspriinglich in die Gesellschaft einge-
brachten Aktien zurlickerhalt. Eine solche Realteilung dirfte sich ohnehin bei vernunftiger
Auslegung des Gesellschaftsvertrags aus dem Gesellschaftszweck ergeben, sollte aber vor-
sorglich im Gesellschaftsvertrag ausdricklich festgeschrieben werden. Ist die Gesellschaft mit
Verbindlichkeiten belastet, so missen diese in erster Linie von der Gesellschaft selbst begli-
chen werden. Deren Vermdgen wird aber im Wesentlichen nur aus den eingebrachten Aktien
bestehen, und diese sollen, wie gesagt, im Rahmen der Auseinandersetzung eins zu eins an die
Mitglieder zuriickgehen. Dann mussen diese fur die Deckungsliicke und damit fur die Ver-
bindlichkeiten nach dem gesellschaftsvertraglichen Verteilungsschlussel aufkommen (§ 735
BGB). Der Gesellschaftsvertrag sollte vorsorglich entsprechende Beitragspflichten der Mit-
glieder ausdruicklich festsetzen.

6. Ausscheiden einzelner Konsorten

Besondere Probleme stellen sich im Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters unter Fort-
bestand des Konsortiums. Nach dem Gesetz erhélt dann der ausscheidende Gesellschafter als
Abfindung nicht seine urspringlich in die BGB-Gesellschaft eingebrachten Aktien zuriick,
sondern nur den Geldwert seiner Beteiligung an der Gesellschaft (§ 738 BGB). Dies ent-
spricht oft nicht dem Interesse des Ausscheidenden und auch nicht den Interessen der verblei-
benden Gesellschafter, da diese analog 8 128 HGB fur den Abfindungsanspruch einstehen
mussen. Der Gesellschaftsvertrag kann dem entgegenwirken, indem er dem Ausscheidenden
als Abfindung seine eingebrachten Aktien in Natur zuspricht. Hierdurch kann allerdings die
Mehrheitsbeteiligung des Konsortiums an der Aktiengesellschaft verfallen. Moglich ist auch
eine gesellschaftsvertragliche Regelung, wonach der Ausscheidende zwar grundsétzlich seine
eingebrachten Aktien zurtickerhalt, aber nach Wahl der Gesellschaft auch in Geld abgefunden
werden kann.

V. Zusammenfassende Gesamtbetrachtung

Um die Stimmrechte aus den Familienaktien innerhalb der Aktiengesellschaft einheitlich aus-
zuiiben, bietet sich der Abschluss eines Konsortialvertrages zwischen den Familienaktiondren
an, das heil3t die Errichtung einer BGB-Gesellschaft. Diese bedarf vertraglicher Ausgestal-
tung. Insbesondere ist zu kldren, ob die Beteiligten eine Innen- oder AulRengesellschaft griin-
den wollen. Welche Variante vorzugswirdig ist, lasst sich nicht pauschal sagen. Der Rege-
lungsaufwand ist bei der Innengesellschaft geringer, da die Konsorten ihre Aktien weiterhin
selbst halten, ein Gesellschaftsvermdgen nicht existiert und die Gesellschaft als solche nicht
nach auBen in Erscheinung tritt. Andererseits ist ein solcher Zusammenschluss vergleichswei-
se locker, weil ein Abweichen einzelner Konsorten von der gemeinschaftlichen Willensbil-
dung nicht dinglich ausgeschlossen werden kann.
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Bei der AulRen-Gesellschaft, die als eigenstandige Rechtstragerin die Aktien innehat und die
Aktionarsrechte in ihrem eigenen Namen ausubt, ist der Regelungsaufwand héher. Die von
den Konsorten eingebrachten Aktien mussen verwaltet werden und die Gesellschaft muss
nach auflen hin vertreten werden. Und vor allem ist hier das Risiko fur die Konsorten viel
hoher. Sie haften personlich fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft, insbesondere auch fir
maogliche Abfindungsanspriche ausscheidender Konsorten. Die AulRen-Gesellschaft bewirkt
aber auch eine viel starkere Bindelung der Aktionérsrechte, weil die Bindung nicht nur
schuldrechtlich wirkt, sondern dinglich-gegenstandlich begriindet ist. Das entspricht in beson-
derem Mafe dem Zweck, den Einfluss der Familien- und Konsortialmitgliedern auf die Akti-
engesellschaft zu erhalten. Wenn die Beteiligten bereit sind, die Risiken und den dazugehori-
gen Aufwand zu Ubernehmen, ist daher der Zusammenschluss zu einem AuRenkonsortium
sinnvoll.
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