Schriften zu Familienunternehmen | Band 5

Herausgegeben vom Wittener Institut fiir
Familienunternehmen

A pa R T, W

Corporate Governance
und mittelstandische
Familienunternehmen

Ein nur scheinbarer Widerspruch

Christopher D. lliou

WIFU WITTENER INSTITUT FUR
FAMILIENUNTERNEHMEN

PRIVATE UNIVERSITAT
WITTEN/HERDECKE

m
c

VERLAG






SV Td3aN

o el
B2






Schriften zu Familienunternehmen y Band 5
Herausgegeben vom Wittener Institut fir Familienunternehmen

Dr. Christopher D. lliou

Corporate Governance
und mittelstiandische
Familienunternehmen

Ein nur scheinbarer Widerspruch

)G)
o
VERLAG

m
C
F



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

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

ISBN 978-3-89936-910-6
1. Auflage April 2010

© JOSEF EUL VERLAG GmbH, Lohmar — Kéln, 2010
Alle Rechte vorbehalten

JOSEF EUL VERLAG GmbH
Brandsberg 6

53797 Lohmar

Tel.: 022 05/90 10 6-6

Fax: 022 05/90 10 6-88
E-Mail: info@eul-verlag.de
http://www.eul-verlag.de

Bei der Herstellung unserer Biicher méchten wir die Umwelt schonen. Dieses
Buch ist daher auf sdurefreiem, 100% chlorfrei gebleichtem, alterungsbestan-
digem Papier nach DIN 6738 gedruckt.



FUR SIMONE






vil

Vorwort

Das vorliegende Buch geht auf eine Dissertation zurick, die ich in den Jahren 2002
bis 2004 am Wittener Institut fir Familienunternehmen (WIFU), das damals noch
Deutsche Bank Institut fir Familienunternehmen hief3, schrieb. Bereits damals war
ich fasziniert vom interdisziplindren Forschungsansatz des Instituts, der es erlaubt,
die einzigartigen Besonderheiten des ebenso vielschichtigen wie vielféltigen For-
schungsgegenstands der Familienunternehmen von verschiedenen Blickwinkeln aus
zu beleuchten. Noch immer fiihle ich mich dem WIFU sehr verbunden und so zégerte
ich nicht, den Forschungsgegenstand meiner Dissertation noch einmal neu aufzuar-
beiten, als mir das vom WIFU angetragen wurde.

Das Ergebnis ist ein Werk, das bewusst lesbar geschrieben ist und die Thematik an-
hand vieler praktischer Fallbeispiele aufbereitet. Zu danken habe ich dafiir an erster
Stelle den Familienunternehmerinnen, Frau Dr. Antje von Dewitz, Herrn Dieter Baur
sowie Herrn Karl Schobloch, die sich die Zeit fur ein Interview genommen haben.
Des Weiteren bin ich Frau Anika Bollinger, der Leiterin des Marketing bei der wenglor
sensoric gmbh, sehr verbunden fir das Arrangieren und Begleiten des Gespréchs
mit Herrn Baur. Mein besonderer Dank gilt auBerdem meinem sehr guten Freund,
Herrn Christian von Wahlert, der das Werk durch seine Ideen und Initiativen
malgeblich mit gepragt hat. SchlieBlich mochte ich Herrn Christian Pieper,
wissenschaftlicher Assistent am WIFU, fur seine stets freundliche und hilfsbereite

Unterstliitzung danken.

Stuttgart, den 1. Marz 2010 Dr. Christopher D. lliou






Wittener Institut fiir Familienunternehmen

Das Wittener Institut fir Familienunternehmen (WIFU) ist in Deutschland der Pionier
und Wegweiser akademischer Forschung und Lehre zu Besonderheiten von Famili-
enunternehmen. Bereits bei der Institutsgriindung 1998 wurde das Fundament der
konsequent interdisziplindren Ausrichtung des WIFU gelegt: drei Lehrstihle - Be-
triebswirtschaftslehre, Psychologie / Soziologie und Rechtswissenschaften - bilden
das wissenschaftliche Spiegelbild der Gestalt von Familienunternehmen. Dadurch
hat sich das WIFU eine einzigartige Expertise im Bereich Familienunternehmen erar-
beitet. Seit 2004 ermdglichen die Institutstrédger - ein exklusiver Kreis von Uber 40
Familienunternehmen - dass das WIFU auf Augenhéhe als Institut von Familienun-
ternehmen fur Familienunternehmen agieren kann. Das WIFU nutzt diese europaweit
einzigartigen Voraussetzungen, um Forschung und Lehre Uber diese besondere Or-
ganisationsform konsequent voranzutreiben und innovative Problemlésungsansatze
zu erarbeiten. Mit aktuell sieben Professoren leistet das WIFU mittlerweile seit Uber
zwolf Jahren einen signifikanten Beitrag zur generationenlbergreifenden

Zukunftsfahigkeit von Familienunternehmen.
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1. Einfiihrung

Im Zuge eines unsicherer werdenden wirtschaftlichen Umfelds erscheinen vielen
Personen die Familienunternehmen als letzter Hort von Sicherheit und Zuverlassig-
keit in Deutschlands Wirtschaftsleben. Denn hinter ihnen stehen keine anonymen
und geheimnisvollen Finanzinvestoren, sondern Familien. Zudem kénnen diese Un-
ternehmen héaufig auf eine langjahrige Geschichte und auf eine enge Verwurzelung

mit der Region, der sie entstammen, zurlickblicken.

Deswegen erscheint es auf den ersten Blick unsinnig, eine Diskussion, die im Zuge
der groRen Bilanzskandale der Publikumsgesellschaften aufflammte, auf den Bereich
der mittelstdndischen Familienunternehmen Utbertragen zu wollen. Die Rede ist von
der Corporate Governance-Diskussion, die sich mit der Implementierung von Kon-
trollstrukturen bei groen Publikumsgesellschaften und der Verbesserung der Trans-
parenz unternehmensbezogener Vorgdnge befasst. Diese Diskussion erlangte ins-
besondere zu Anfang des Jahrtausends durch die Insolvenzen der Philipp Holz-
mann AG oder der Kirch Media AG sowie der Unternehmen Enron und World-
Com' in den U.S.A. traurige Beriihmtheit. Doch auch angesichts der derzeitigen
GroRinsolvenz der Arcandor AG und mancher ihrer Tochtergesellschaften sowie der

anhaltenden Krise in der Automobilindustrie erscheint das Thema aktuell wie nie.

Zwar zeichnen sich die groRen Publikumsgesellschaften im idealtypischen Fall durch
eine Vielzahl ,anonymer” und zumeist handlungsunfahiger Anteilseigner aus, denen
ein weitgehend autonomes Fremdmanagement gegenlber steht. Das ist bei mittel-
stédndischen Familienunternehmen regelmafRig anders. Denn dort fallen Anteilseig-

nerstellung und die Stellung als Geschaftsfihrer bzw. Vorstand haufig zusammen.

Und selbst dann, wenn das Unternehmen von einem Fremdmanagement gefihrt
wird, kénnen die Anteilseigner mittelstandischer Familienunternehmen ihre Eigenti-
merrechte im Normalfall wirksam ausiiben. Denn zum einen halten sie oftmals einen

groRen Teil der Gesellschaftsanteile dieser Unternehmen und kdnnen ihrem Willen in

" Zu WorldCom vgl.: ,WorldCom accounting chief jailed” in: The Daily Telegraph v. 06.08.05, 28.
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den Gesellschafterversammlungen damit Geltung verschaffen. Zum anderen werden
mittelstdndische Familienunternehmen haufig in Rechtsformen gefiihrt, die, wie etwa
die GmbH im Gegensatz zur AG, eine engere Bindung des geschéftsfihrenden Or-

gans an den Willen der Anteilseigner vorsehen.

Doch trotzdem kann sich die Frage lohnen, ob manche Erkenntnisse der Corporate
Governance-Diskussion auch fiir mittelstdndische Familienunternehmen nutzbar ge-
macht werden kdénnen. Dieser Frage soll im Rahmen des vorliegenden Werkes

nachgegangen werden.

1.1 Definition des Begriffs ,,Familienunternehmen*

Zur weiteren Bearbeitung des Themas ist zundchst zu definieren, was unter dem
Begriff des "Familienunternehmens" zu verstehen ist. Eine allgemeine gesetzliche
Definition dahingehend, was ein Familienunternehmen ist, existiert nicht. Zwar findet
man vereinzelt Legaldefinitionen verwandter Begriffe, wie etwa die Definition der
,Familiengesellschaft* in § 76 Abs. 6 S. 2 BetrVG 1952. Danach gelten Aktiengesell-
schaften als Familiengesellschaften, deren Aktioné&r eine einzelne natirliche Person
ist oder deren Aktionare untereinander im Sinne von § 15 Abs. 1 Nr. 2 bis 8, Abs. 2
AO verwandt oder verschwégert sind. Nach S. 3 dieser Norm soll das entsprechend
fur Kommanditgesellschaften auf Aktien gelten. Der Anwendungsbereich solcher
Normen geht jedoch nicht Uber den Anwendungsbereich des jeweiligen Gesetzes

hinaus.

Ein Familienunternehmen zeichnet sich dadurch aus, dass daran ausschlief3lich oder
mehrheitlich durch Ehe oder Familie verbundene Personen beteiligt sind, die dadurch
einen beherrschenden Einfluss auf das Unternehmen ausiiben kénnen.? Die
Familienmitglieder missen jederzeit rechtlich und tatsachlich in der Lage sein,

grundsatzliche unternehmerische Entscheidungen notfalls gegen den Willen

2 Vgl. Kénig/ Schimick in: Lange/ Schiereck, 145; v. Andreae, 5; lliou, GmbHR 2009, 81; Hennerkes/
May, NJW 1988, 2761.
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sonstiger Beteiligter durchzusetzen.® Die hinter dem Unternehmen stehende Familie
muss sowohl in der Offentlichkeit als auch von den Mitarbeitern deutlich wahrge-

nommen werden.*

Die Deutsche Borse AG hat den Versuch unternommen, diese Definition in konkrete
Zahlen zu fassen. Seit dem 4. Januar 2010 hat sie dazu einen neuen Index einge-
fuhrt, der die Entwicklung von bérsennotierten Familienunternehmen abbildet. Der
DAXplus Family-Index umfasst die deutschen und internationalen Unternehmen aus
dem Prime Standard der Frankfurter Wertpapierborse, bei denen die Griinderfamilie
mindestens einen 25-prozentigen Stimmrechtsanteil hat oder in Vorstand oder Auf-
sichtsrat sitzt und mindestens einen Stimmrechtsanteil von 5 Prozent halt.® Die pro-
zentualen Zahlenwerte beziehen sich auf Aktiengesellschaften. Bei mittelstédndischen
Familienunternehmen, die oft in anderen Rechtsformen gefihrt werden, durften die

Werte tendenziell etwas héher anzusetzen sein.

Vereinzelt wird dariiber hinaus die Definition des Begriffs ,Familienunternehmen® um
eine subjektive Komponente ergénzt: Die Familienmitglieder missten in eigener
Wertung die familidre Verbundenheit und die von der Familie aufgestellten Prinzipien
als tragendes Element ihrer unternehmerischen Tatigkeit betrachten.® Dieser Auffas-
sung ist aber nicht beizupflichten. Denn durch die Einbeziehung einer solch schwer
fassbaren subjektiven Komponente bRt der Begriff der ,Familienunternehmen* jegli-
che Kontur ein. Eine Abgrenzung dieser Art von Unternehmen von anderen Unter-

nehmen ware dann kaum méglich.”

8 Vgl. Pyschny, 17, 20 und 23; May in: F.A.Z. v. 20.04.2009, 12.

*Vgl. Lange FS Hennerkes, 135, 137.

® Vgl. Mitteilung der Deutsche Bérse AG vom 11.11.2009, abrufbar unter: http://deutsche-
boerse.com/dbag/dispatch/de/notescontent/gdb_navigation/home/INTEGRATE/mr_pressreleases?n
otesDoc=61328E14936F9B87C125766B0036AC96&newstitle=deutscheboersestartetindexfuer&loc
ation=home (12.11.09); ,Index fur Familienunternehmen® in: F.A.Z. v. 12.11.2009, 21.

®Vgl. Hennerkes in: Hennerkes, Uhb FamG, 1, 2.

"vgl. lliou, 99 .
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1.2  Definition des Begriffs ,,Mittelstand“

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sollen mittelstédndische Familienunter-
nehmen sein. Die weitere notwendige Begriffsdefinition zur Bestimmung der zu un-
tersuchenden Gruppe von Unternehmen ist also die Definition des Begriffs "Mit-
telstand". Der Begriff des ,Mittelstands® ist eng verwandt mit dem Begriff der ,KMU*,
der ,kleinen und mittleren Unternehmen®. Gleichwohl existiert keine allgemein aner-
kannte Definition beider Begriffe.® Einigkeit besteht wohl nur insoweit, als dass die
beiden Begriffe trotz der Ahnlichkeit der von ihnen erfassten Unternehmen nicht vél-
lig deckungsgleich sind. Wohl wissend um deren Unterschiede, werden beide Beg-

riffe im vorliegenden Beitrag dennoch synonym verwandt.

Obwohl umstritten,” soll fiir die Zwecke der vorliegenden Darstellung die Abgrenzung

der zum Mittelstand z&hlenden Unternehmen nach quantitativen Kriterien erfolgen.

Vereinzelt wird eine Zuordnung eines Unternehmens zum Mittelstand allein anhand
von dessen Umsatzzahlen vorgenommen.’ Ein solcher Ansatz erscheint zur
Konkretisierung und Bestimmung des Begriffs des Mittelstands jedoch ungeeignet.
Denn die Umsatzzahlen kénnen starken Schwankungen von Jahr zu Jahr unterlie-
gen. AuRerdem divergieren die Umsatzzahlen je nach Art des Geschéftsbetriebs. So
hat beispielsweise ein Unternehmen, das hochwertige Waren bezieht und diese
weiter veredelt, aus der Natur seines Geschéftsbetriebs heraus bei gleicher ,Grof3e*

einen tendenziell hdheren Umsatz als etwa ein reines Dienstleistungsunternehmen.

Deshalb soll fur die Zwecke der vorliegenden Untersuchung auf die Definition des
Instituts fur Mittelstandsforschung in Bonn zuriick gegriffen werden. Danach wird der
Begriff des Mittelstands mit Bezug auf die GréRRe des jeweiligen Unternehmens durch
eine Zusammenschau zweier Kriterien bestimmt: Der Beschaftigtenzahl sowie des

Jahresumsatzes. Zum Mittelstand z&hlen danach diejenigen Unternehmen, deren

8 vgl. Miiller, DStR 2009, 64.
Fir eine Abgrenzung nach qualitativen Kriterien vgl. etwa Pyschny, 29 f.
° Vgl. Ehlers/ Jurcher, 2.
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t."! Der

Beschaftigtenzahl unter 500 und deren Jahresumsatz unter EUR 50 Mio. lieg
Vorteil des Riuckgriffs auf die Definition anhand rein quantitativer Kriterien liegt
schlicht in der besseren Mess- und damit besseren Abgrenzbarkeit im Gegensatz zu

den oft nur schwer fassbaren qualitativen Kriterien. '

" Vgl. KMU-Definition des IfM Bonn, abrufbar unter: http://www.ifm-bonn.org/index.php?id=89
(19.06.09).
"2 Ebenso Miiller, DStR 2009, 64; a.A. Pyschny, 29 f.
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2, Zu untersuchende Fragestellung

21 Die Corporate Governance-Diskussion

Der Begriff ,,Corporate Governance” fand wohl erstmalig in einer empirischen Unter-
suchung von Adolf Berle und Gardiner Means aus dem Jahre 1932 mit dem Titel
»The Modern Corporation and Private Property* Verwendung, die sie unter dem Ein-
druck der fatalen Folgen der Weltwirtschaftskrise verdffentlichten. Darin identifizier-
ten sie die Trennung zwischen den Anteilseignern eines Unternehmens und der ei-
gentlichen Unternehmensleitung als das Hauptproblem der modernen Publikumsge-

sellschaft (principal agent conflict)."

2.1.1 Begriff der ,,Corporate Governance*

Eine allgemeinverbindliche Definition oder Ubersetzung des Ausdrucks ,Corporate

t."* Es ist vielmehr der Uberbegriff einer wissenschaftlichen

Governance* existiert nich
Diskussion, die sowohl auf betriebswirtschaftlicher als auch auf juristischer Ebene
gefiihrt wird. Woértlich kénnte der Begriff wohl Ubersetzt werden als ,Herrschaft Gber
das Unternehmen® oder auch schlicht ,Unternehmensherrschaft”. Corporate
Governance betrifft die Unternehmensfiihrung und Unternehmensleitung einer Ge-
sellschaft, vorzugsweise einer borsennotierten Aktiengesellschaft.”® Zentrales Thema
ist die Strukturierung der Unternehmensleitung und deren Kontrolle.'® Haufig geht es
darum, VerhaltensmaRstébe fur die Unternehmensleitung zu definieren und deren

Uberwachung sicher zu stellen.'”

Dabei kann die interne von der externen Governance-Perspektive unterschieden

werden. Die interne Governance-Perspektive beschéftigt sich mit den Rollen, Kom-

. Vgl. Berle/ Means, 4 ff.

"“\gl. lliou, 4.

'8 vgl. Ziffer 2.5 Cadbury-Bericht von 1992 unter http://www.ecgi.org/codes/code.php?code_id=132
(12.10.09); Lange FS Hennerkes, 135.

"8 vgl. Hévermann/ Klein, RIW 2008, 277.

" Vgl. Lange FS Hennerkes, 135.
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petenzen und Funktionsweisen der Unternehmensorgane, insbesondere Vorstand
und Aufsichtsrat, sowie deren Zusammenwirken. Demgegeniber hat die externe
Governance-Perspektive das Verhaltnis der Unternehmensfiihrung zu den wesentli-
chen Bezugsgruppen (stakeholder) des Unternehmens im Blick."® Innerhalb der
Stakeholder kommt der Gruppe der Anteilseigner wiederum eine besondere Bedeu-

tung fUr Fragen der Corporate Governance zu.

2.1.2 Prinzipal-Agent-Konflikt

Die Corporate Governance-Diskussion hat also ihren Ursprung im Bereich des
Rechts der Publikums-Kapitalgesellschaften. Denn dort ergibt sich typischerweise
der Konflikt zwischen den Zielsetzungen des Prinzipals und denjenigen des Agenten.
Die Publikums-Kapitalgesellschaften werden namlich regelmafRig durch ein Fremd-
management geleitet. Demgegeniber stehen sie im idealtypischen Fall im Eigentum
einer Vielzahl verschiedener Anteilseigner - bei der Rechtsform der Aktiengesell-
schaft sind das die Aktionare.' Die Ziele, die das Fremdmanagement verfolgt, stim-
men nach der Theorie des Prinzipal-Agent-Konflikts nicht vollumfanglich mit den
Zielen der Anteilseigner tiberein.?’ So wird das Fremdmanagement als Agent ein vor-
rangiges Interesse an einer méglichst hohen Vergltung sowie am langfristigen Be-
stand seines Anstellungsverhaltnisses haben. Das wird am ehesten zu erreichen
sein, wenn die Gewinne des Unternehmens in mdglichst groRem Umfang im Unter-
nehmen verbleiben und dort wieder investiert werden. Im Gegensatz dazu zielt das
Interesse der Anteilseigner als Prinzipal auf eine mdglichst groRe Ausschittung der
Unternehmensgewinne sowie auf eine Wertsteigerung ihrer Gesellschaftsanteile.
Diese Diskrepanz in den Zielsetzungen beider Gruppen wird als Prinzipal-Agent-

Konflikt bezeichnet.?!

Die Theorie des Prinzipal-Agent-Konflikts geht nun davon aus, der Agent werde vor-

rangig danach trachten, seine eigenen Ziele in méglichst grolem Umfang zu verwirk-

"8 \/gl. v. Werder in: Ringleb/ Kremer/ Lutter/ v. Werder, Rn. 1.
° Vgl. Theisen, Der Aufsichtsrat 2009, 17.

2 v/gl. v. Andreae, 10.

#'Vgl. Lange FS Hennerkes, 135, 136.
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lichen (moral hazard).?> Zudem kann das Fremdmanagement geneigt sein, unverant-
wortliche geschaftliche Risiken im Hinblick auf das von ihm geleitete Unternehmen in
der sicheren Gewissheit einzugehen, dass die Folgen eines geschaftlichen Fehl-
schlags ohnehin die Anteilseigner treffen werden.?® Die letztgenannte Mutmafung
entspricht im Prinzip der allgemeinen Lebenserfahrung der nur allzu menschlichen

Tendenz zum ,sorgloseren Umgang mit dem Eigentum anderer*.

Die Verfolgung eigennitziger Ziele wird dem Fremdmanagement in der Theorie
umso mehr gelingen, je grofRer der Kreis der Anteilseigner und je kleiner die von ih-
nen jeweils gehaltene Beteiligung ist. Denn je gréRer der Anteilseignerkreis ist, desto
schwieriger wird die Sicherstellung einer einheitlichen Kontrolle. Je kleiner der vom
jeweiligen Anteilseigner gehaltene Kapitalanteil ist, desto weniger wird er bereit sein,
groBe Anstrengungen zu unternehmen, um sich Uber Lage und Entwicklung der Ge-
sellschaft zu informieren. Denn fir eine Kapitalanlage in verhéaltnismaRig geringer
Hoéhe ,lohnt* sich der Aufwand zeit- und arbeitsintensiver Kontrolle des Vorstands fur
den Kleinaktionar kaum. Damit wéchst tendenziell der Informationsvorsprung, den
das operative Management gegenuber den passiven Anteileignern ohnehin hat,

nochmals an.

Corporate Governance soll dazu beitragen, diesen Konflikt zu minimieren und sicher
zu stellen, dass das Management im Rahmen seiner Entscheidungsbefugnisse im

t.2* Denn durch

Sinne der Anteilseigner und nicht in seinem eigenen Interesse handel
Corporate Governance sollen Strukturen geschaffen werden, welche den
Anteilseignern eine verbesserte Kontrolle des Fremdmanagements erméglichen.?
Diese verbesserte Kontrolle des Fremdmanagements soll den Anteilseignern - also
den Kapitalgebern - eine gréfRere Sicherheit in Bezug auf ihre Kapitaleinlage in der
Gesellschaft vermitteln.?® Die gewonnene Sicherheit soll nun wiederum zu einem
groReren Vertrauen der Gesellschafter in die Werthaltigkeit und Wertentwicklung

ihrer Anlage fiihren. Im idealtypischen Fall tendieren die Gesellschafter deswegen

2 v/gl. Wiedemann in: GroRkomm AktG, Vor § 182 Rn. 48 f.; Lange, BB 2005, 2585.

= Vgl. S. 2 des Report of working group chaired by Daniel Bouton vom 23.09.2002, erhaltlich unter:
http://archive.medef.com/medias/upload/367_FICHIER.pdf (27.11.09).

2 \/gl. Kiiting/ Busch, DB 2009, 1361, 1363.

% vgl. Kort, AG 2008, 137.

% vgl. Wiedemann in: GrofSkomm AktG, Vor § 182 Rn. 49.
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dazu, ihre Gesellschaftsanteile an einer Gesellschaft mit funktionierenden Corporate

Governance-Strukturen langer zu halten.

Doch der Implementierung von Corporate Governance-Strukturen kommt auch eine
externe Wirkung zu. Denn dadurch soll auch das Vertrauen externer Anleger in das
Unternehmen gestarkt und diese zum Kauf der entsprechenden Gesellschaftsanteile
animiert werden. Beide Faktoren - das Vertrauen interner wie externer Kapitalgeber -
sollen dann schlieRlich zu einem Kursanstieg der Gesellschaftsanteile, mithin zu

einer Steigerung des Unternehmenswerts, fithren.’

2.2 Die Struktur mittelstindischer Familienunternehmen

Mittelstandische Familienunternehmen haben typischerweise eine andere Struktur
und eine andere Zielrichtung als die grofRen Publikumsgesellschaften. Denn Famili-
enunternehmen tendieren regelmaflig dazu, die Geschéftsfiihrung Familienmitglie-
dern und somit Gesellschaftern zu tibertragen.?® Da das Management in einem sol-
chen Fall zugleich eine Anteilseignerstellung inne hat, liegt kein Principal-Agent-Kon-
flikt vor. In einem solchen Fall steht vielmehr zu erwarten, dass das Unternehmen im

Interesse der Eigenttimer gefthrt wird.?®

Auflerdem agieren mittelstédndische Familienunternehmen kaum kapitalmarktorien-
tiert, da deren Gesellschaftsanteile oder zumindest ein groRer Teil davon ohnehin
nicht frei gehandelt werden. Die Gesellschaftsanteile werden vielmehr dauerhaft von
der Familie gehalten. Das steht im Gegensatz zum haufig wechselnden Inhaberkreis
der Publikumsgesellschaften.®® Damit riickt das Ziel der kurzfristigen Steigerung des
Unternehmenswertes bei Familienunternehmen in den Hintergrund. Es wird Uberla-
gert vom Wunsch vieler Familienunternehmer, das ererbte Unternehmen langfristig

im Eigentum der Familie zu halten und dessen Wert ebenso langfristig zu erhohen.®'

Vgl Kiiting/ Busch, DB 2009, 1361, 1363.

2 \/gl. Hennerkes! Kirchdérfer in: Hennerkes, Uhb FamG, 61, 65 f.

2 Vgl. v. Andreae, 9.

% v/gl. Governance Kodex fiir Familienunternehmen, Praambel, Abs. 1, siche Fn. 228.
¥Vgl. Lange FS Hennerkes, 135, 138.
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Insofern stellt sich die Frage, ob die Erkenntnisse der Corporate Governance-Dis-

kussion fiir diese Unternehmensform tberhaupt einen Nutzen bringen kénnen.

2.3 Familienunternehmen mit einem groRen Kreis von
Gesellschaftern

An dieser Stelle kann bereits gesagt werden: Familienunternehmen nahern sich den
Publikums-Kapitalgesellschaften strukturell an, wenn sie Gber mehrere Generationen
hinweg bestehen und sich dadurch der Kreis der Gesellschafter vergréert. Denn
irgendwann wird es dann unmdglich, sdmtliche Familienmitglieder aktiv in die Ge-
schaftsfihrung einzubinden. Dennoch bestimmen die aktiv in die Geschéftsfiihrung
eingebundenen Gesellschafter naturgemal maRgeblich den Kurs des Unternehmens
und genielRen besondere Privilegien. Die nicht in der Geschaftsfiihrung aktiven Fa-
milienmitglieder sind letztlich reine Kapitalgeber, freilich regelmafig mit einer emotio-
nal engeren Bindung an das Unternehmen als das bei den Aktionaren von am Kapi-
talmarkt notierten Aktiengesellschaften der Fall ist. Trotzdem wird sich ihre Aufmerk-

samkeit in erster Linie auf die Ausschittungspolitik des Unternehmens richten.

So stellt die hinter dem Réchling-Konzern stehende Familie derzeit rund 200 Ge-
sellschafter. Das Unternehmen selbst wurde im Jahre 1822 gegriindet und wird nun
von einem Fremdmanagement in Zusammenarbeit mit einem Familienrat geleitet.
Auch hier stellen sich bereits die fur Publikumsgesellschaften typischen Probleme
der Sicherstellung zureichender Informationsversorgung samtlicher Gesellschafter,
um die Entscheidungsfindung in Grundsatzfragen zu erméglichen.®

Ein weiteres Beispiel liefert die Franz Haniel & Cie. GmbH. Die mittlerweile mehr als
finfhundert Gesellschafter dieses Unternehmens durfen tUberhaupt keine Tatigkeit
fur den Konzern ausiben, sondern bekommen - &hnlich einem Aktionar - jahrliche

Ausschittungen auf ihren Geschéftsanteil.*®

Die emotionalen Implikationen steigern sich haufig dann, wenn sich dieser gréRere

Kreis der Gesellschafter zudem noch in verschiedene Familienstamme unterteilt. Bei

2 Instruktiv dazu Stieber in: enable 04/2009, 6 ff.
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den nicht in der Geschéftsflihrung représentierten Familienstdmmen wird sich h&ufig
eine Unsicherheit einstellen, ob auch ihre Interessen durch die Geschéftsfihrung
zureichend wahrgenommen und verfolgt werden.* Zumal die dominante Position der
geschaftsfuhrenden Gesellschafter innerhalb des Unternehmens das Risiko in sich
birgt, diese Position zum eigenen Vorteil auszunutzen. Hier kann Corporate Gover-
nance zu einer Starkung des gegenseitigen Vertrauens und damit zum Abbau der
innerfamilidaren Spannungen beitragen. Im Grunde Ubernehmen Corporate Gover-
nance-Strukturen bei dieser Art von Familienunternehmen also ahnliche Funktionen

wie bei kapitalmarktorientierten Publikumsgesellschaften.

Ahnlich verhélt es sich, wenn das Unternehmen von einem Fremdmanagement ge-
leitet wird, da in einem solchen Fall der Prinzipal-Agent-Konflikt ,wieder auflebt”. So
wird beispielsweise die in London anséssige Rothschild Bank seit kurzem erstmals
in ihrer 212-jahrigen Geschichte von einem Nicht-Familienmitglied, namlich Nigel
Higgins, als Chief Executive geleitet. Der 67 Jahre alte David de Rothschild wird nun
Verwaltungsratsvorsitzender (Executive Chairman) des Hauses. Higgins kann aller-
dings auf eine 27-jéhrige Karriere in diesem Unternehmen zurlickblicken, in dem er
als Trainee begann. Die Rothschild Bank geht ihrerseits auf den deutschen Kauf-

mann und Auswanderer Nathan Mayer Rothschild zuriick.*®

Allerdings sind insbesondere bei mittelstdndischen Familienunternehmen grundle-
gende Unterschiede zu beachten: Wéahrend die grofRen Publikumsgesellschaften
vorwiegend in der Rechtsform der Aktiengesellschaft gefiihrt werden, bevorzugen
mittelstandische Familienunternehmen eher Rechtsformen wie die GmbH oder die
GmbH & Co. KG.* Der Vorstand einer AG hat die Gesellschaft jedoch
eigenverantwortlich zu leiten (§ 76 Abs. 1 AktG) und unterliegt insoweit nur sehr ein-
geschrankt den Weisungen der Gesellschafter. Demgegeniber kénnen etwa die Ge-
sellschafter einer GmbH dem Geschéftsfiihrer sehr weitreichende Weisungen ertei-

len. Es ergibt sich bei mittelstandischen Familienunternehmen folglich haufig eine

3 Vgl. Pyschny, 21 f.; Jensen/ Werres in: mm 04/2009, 16; Schréder in: StZ v. 19.12.2009, 15.

% vgl. Lange FS Hennerkes, 135, 139.

% Zum Ganzen Oldag in: SZ v. 11.02.2010, 24.

% Zur Rechtsform der Familienunternehmen Kirchdérfer/ Lorz, DB Beil. 3/2004, 1, 5 ff.; Wlzholz in:
Sudhoff, FamU, § 2.
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Verschiebung der Einflussméglichkeiten auf die Geschicke der Gesellschaft zu-

gunsten des Familiengesellschafters.

AuRerdem sind die Gesellschafter mittelstdndischer Familienunternehmen - auch
wenn diese Unternehmen von einem Fremdmanagement geleitet werden - regelma-
Rig mit deutlich signifikanteren Kapitalanteilen am Gesellschaftsvermégen beteiligt,
als das etwa bei den Kleinaktion&ren der Fall ist. Deswegen ,lohnt” sich hier ein gré-
Rerer Aufwand zur Kontrolle des Fremdmanagements auch unter rein 6konomischen
Gesichtspunkten. Das fihrt auch in praktischer Hinsicht zu einer Verdichtung der

Kontrolle der Geschaftsfihrung.

2.4  Abgrenzung der Thematik

Obwohl die Reform der Abschlusspriifung ebenfalls andauernde Thematik im Rah-
men der Corporate Governance-Diskussion ist, soll diese nicht Gegenstand der vor-
liegenden Darstellung sein. Eine eingehende Auseinandersetzung mit den damit zu-
sammenhdngenden Fragen wirde ndmlich den Umfang dieses Werkes sprengen.
Da der Gegenstand der Untersuchung die Corporate Governance ist, soll - wiewohl
eng verwandt - ferner die Family Governance auler Acht gelassen werden. Ebenso
werden keine Aspekte der Corporate Governance-Diskussion untersucht, die in Zu-
sammenhang mit der Arbeitnehmermitbestimmung in den Aufsichtsraten stehen.
SchlieBlich bleiben rein kapitalmarktrechtliche Aspekte dieser Diskussion - ein-

schlieRlich der Rolle der Rating-Agenturen - ausgeklammert.
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3. Die Corporate Governance-Diskussion

Die Corporate Governance-Diskussion hat zu einer Vielzahl von Empfehlungen ge-
fuhrt, wie der Prinzipal-Agent-Konflikt bei den Publikums-Kapitalgesellschaften ver-
ringert werden kann. Die Diskussion arbeitet so eine Vielzahl von ,Stellschrauben® im
Rahmen des Gesellschaftsrechts heraus, deren Betdtigung eine solche Verringerung

bewirken soll. Diese ,Stellschrauben” werden nachfolgend im Einzelnen dargestellt.

3.1 Ausgestaltung des Kontrollorgans

Bei der Rechtsform der Aktiengesellschaft nach deutschem Recht ist zum Schutz der
Aktionare ein eigenes Organ zur Kontrolle des geschéftsfihrenden Organs vorgese-
hen - namlich der Aufsichtsrat. Daher liegt es nahe, zum Schutz der Anteilseigner
Uber eine Erweiterung der Rechte und Pflichten dieses Kontrollorgans sowie Uber
eine Starkung seiner Unabhangigkeit gegentber dem geschéftsfihrenden Organ

nachzudenken.

3.1.1 Starkung der Unabhidngigkeit des Kontrollorgans vom
Geschiftsfiihrungsorgan

Um eine wirksame Kontrolle zu gewahrleisten, ist eine grétmdgliche Unabhangig-
keit des Kontrollorgans vom geschéftsfiihrenden Organ notwendig. Denn nur ein
wirklich unabhéngiges Kontrollorgan kann den Anteilseignern der Publikumsgesell-
schaft dabei helfen, den Informations- und haufig auch Wissensvorsprung des Vor-

stands zu verklrzen.

Bemangelt wird in diesem Zusammenhang die gangige Praxis des Wechsels der
Mitglieder des geschaftsfiihrenden Organs in das Kontrollorgan nach dem Ablauf
ihrer Amtszeit in der Geschaftsfihrung.” Zwar ist dieser Praxis zuzugeben, dass so

wertvolles Wissen des Vorstands um das Unternehmen fiir das Unternehmen kon-

7 Vgl. Hennerkes, Die Familie und ihr Unternehmen, 259; Student in: mm 04/2009, 40, 42.
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serviert werden kann und nicht verloren geht. Allerdings filhrt die Praxis in der
Konsequenz auch dazu, dass die Mitglieder des Kontrollorgans quasi die Auswirkun-

gen ihrer eigenen Geschéftsfihrung zu Gberwachen haben.

Um das zu verhindern, wurde gesetzlich nun eine Karenzzeit von zwei Jahren fir
den Wechsel vom Vorstand in den Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft festge-
schrieben.®® Darauf hatte sich eine Arbeitsgruppe der damals regierenden groRen
Koalition geeinigt, welche Kernpunkte des ,Gesetzes Uber die Angemessenheit der
Vorstandsvergitung® (VorstAG) erarbeitet hat. Das VorstAG wurde am 18. Juni 2009
vom Deutschen Bundestag verabschiedet®®, es wurde am 31. Juli 2009 unterzeichnet
und ist am 5. August 2009 in Kraft getreten. Von dieser Regelung werden Familien-
unternehmen allerdings insofern ausgenommen, als die Karenzzeit dann nicht gilt,
wenn die Wahl des Aufsichtsratsmitglieds auf Vorschlag von Aktiondren erfolgt ist,

die mehr als 25 Prozent der Stimmrechte an der Gesellschaft halten.

In die gleiche Richtung zielt Ziffer 5.4.2 S. 3 des Deutschen Corporate Governance
Kodex (DCGK),*® wonach dem Aufsichtsrat nicht mehr als zwei ehemalige Mitglieder
des Vorstands angehoren sollen. Mit all diesen Regelungen soll eine ,Dominanz” des
Aufsichtsrats durch ehemalige Vorstandsmitglieder verhindert werden. Insbesondere
gegen die Festlegung der zweijahrigen Karenzzeit richtete sich allerdings auf der
anderen Seite auch ein offener Brief der Aufsichtsratsvorsitzenden von 15 grofen

deutschen Unternehmen an Bundeskanzlerin Merkel.*'

Der Widerstand gegen die Einfiihrung der Karenzzeit ist nicht recht verstandlich.
Denn eine tatsdchliche Unabhangigkeit des Kontrollorgans vom geschéftsfiihrenden
Organ wird nur auf der Basis einer personellen Unabhéngigkeit zu erreichen sein.

Die gelebte Praxis des Wechsels vom Vorstand in den Aufsichtsrat fihrt jedoch

3 \igl. Maron in: StZ v. 24.04.2009, 12.

% Siehe die Pressemitteilung des Bundesministeriums der Justiz vom 18.06.2009; erhaltlich unter:
http://www.bmj.de/enid/239cc029fb692c8573522e4e9c¢235086,839417706d635f6964092d09363033
30093a0979656172092d0932303039093a096d6f6e7468092d093036093a0957472636964092d093
6303330/Pressestelle/Pressemitteilungen_58.html (17.07.2009). Zum VorstAG auch: Palan/ Werres
in: mm 12/2009, 56 ff.

% Zum Deutschen Corporate Governance Kodex siehe unten unter Ziffer 3.3.2.

*"vgl. StN v. 23.05.2009, 14.
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dazu, dass der scheidende Vorstand haufig seinen eigenen Nachfolger inthronisiert.
Diesen von ihm selbst gewéahlten Nachfolger hat er dann als Mitglied des Aufsichts-
rats zu kontrollieren. Es ist augenscheinlich, dass auf der Grundlage einer solch en-
gen personellen Verflechtung eine tatsachliche Unabhéngigkeit des Kontrollorgans

nicht zu erreichen sein wird.*?

Um die Unabhangigkeit der Kontrolle sicher zu stellen, wurde etwa im franzdsischen
Recht der sog. unabhéngige Verwalter eingefuhrt (administrateur indépendant). Der
unabhéngige Verwalter gehdrt dem Verwaltungsrat der monistischen Kapitalgesell-
schaft im franzdsischen Recht an. Darunter versteht man eine Person, die keinen
direkten Bezug zu der Gesellschaft oder dem Konzern hat, zu dem die Gesellschaft
gehdrt, und die ihr Mandat insofern mit der notwendigen Objektivitdt wahrnehmen
kann.** Nach einer Empfehlung der von Daniel Bouton geleiteten Corporate Gover-
nance Kommission soll die Halfte der Verwaltungsratsmitglieder aus solchen unab-
hangigen Verwaltern bestehen.** Zudem schlagt die Kommission eine Erweiterung
der Kriterien vor, die zum Verlust der Unabhangigkeit des Verwaltungsratsmitglieds
fahren. Ein Mitglied des Verwaltungsrats soll ndmlich auch dann nicht mehr als un-
abhangig einzustufen sein, wenn es dem Verwaltungsrat der Gesellschaft fiir einen
langeren Zeitraum als zwolf Jahre angehdrt hat, unabhangig von dessen aktuellen

Verbindungen zur Gesellschaft.*®

Dem ahnelt Ziffer 5.4.2 Satze 1 und 2 DCGK. Danach sollen dem Aufsichtsrat eine
nach seiner Einschétzung ausreichende Anzahl unabhangiger Mitglieder angehéren,
um eine unabhangige Beratung und Uberwachung des Vorstands zu erméglichen.
Ein Aufsichtsratsmitglied ist als unabhangig anzusehen, wenn es in keiner geschéaftli-
chen oder personlichen Beziehung zu der Gesellschaft oder deren Vorstand steht,

die einen Interessenkonflikt begriindet.

*2 Epenso Student in: mm 04/2009, 40, 42.

*3\/gl. Hévermann/ Klein, RIW 2006, 277, 278.

*\Vgl. S. 9 des Report of working group chaired by Daniel Bouton vom 23.09.2002 (Fn. 23).
*>Vgl. S. 10 des Report of working group chaired by Daniel Bouton vom 23.09.2002 (Fn. 23).
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3.1.2 Beschrankung der Hochstzahl der Mandate in Kontrollorganen

Ferner ist es fur die wirksame Ausitibung der Kontrolltatigkeit des Organs von ent-
scheidender Bedeutung, dass sich jedes einzelne Mitglied des Organs dieser Auf-
gabe auch tatsachlich widmen kann. Gerade die Spitzenkréafte der Wirtschaft sind
beruflich haufig einer enormen zeitlichen Belastung ausgesetzt. Und naturgemaf
reduziert sich mit jedem weiteren Mandat, das ein Aufsichtsratsmitglied inne hat,

dessen Mdglichkeit, sich jedem Mandat in dem gebotenen Zeitumfang zu widmen.

Aus diesem Grund wird unter Corporate Governance die Beschrénkung der Héchst-
zahl von wahrzunehmenden Aufsichtsrats- oder Beiratsmandaten durch einzelne
Mitglieder diskutiert. Bei Mitgliedern des Aufsichtsrats einer Aktiengesellschaft nach
deutschem Recht wird daher immer wieder diskutiert, die Hchstzahl der anzuneh-
menden Aufsichtsratsposten von gegenwartig zehn (§ 100 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AktG)
auf funf zu beschrénken. Eine dementsprechende Anderung des AktG wurde im
Rahmen des VorstAG aber nicht beschlossen. Dennoch erscheint ein solches Ziel
erstrebenswert, um einer Amterhaufung zu begegnen und die Mitglieder in die Lage
zu versetzen, ihren Kontrollpflichten ordnungsgemaf nachzukommen. Die Erfahrung
zeigt, dass die handelnden Personen zu einer realistischen Selbsteinschatzung ihrer

Kapazitdten nédmlich nicht immer in der Lage sind.

3.1.3 Reform der inneren Struktur des Kontrollorgans

Eine Starkung des Kontrollorgans und eine verbesserte Effizienz seiner Tatigkeit wird
ferner durch eine mdglichst optimale Gestaltung seiner inneren Struktur erreicht. Im
Zuge der Corporate Governance-Debatte haben sich deshalb eine Vielzahl verschie-
dener Entwicklungen ergeben, durch welche die innere Struktur des Aufsichtsrats der

Aktiengesellschaft reformiert wurde.
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So wurde insbesondere eine gréRere Flexibilitdt in Bezug auf die GroRe des Auf-
sichtsrats angemahnt.“® Denn haufig sind die Aufsichtsrate schlicht so groR, dass
eine effiziente Strukturierung und Durchfiihrung der Arbeit hierdurch erschwert wird.
Deshalb soll bei groRen Aufsichtsraten verstérkt eine Verlagerung der Tatigkeiten in
die dafur bestimmten Ausschiusse erfolgen. Nach Ziffer 5.3.2 DCGK etwa soll der
Aufsichtsrat einen Prifungsausschuss einrichten. Obwohl dieser Ausschuss im Text
des Kodex selbst - der Verwendung des Begriffs in der Literatur folgend - als audit
committee bezeichnet wird, darf er dennoch nicht mit dem audit committee in Lan-
dern angloamerikanischer Pragung gleich gesetzt werden. Denn in den angloameri-
kanischen Landern mit ihrem eingliedrigen board-System ist das audit committee ein
standiger Ausschuss des board of directors. Dessen Aufgaben sind daher systembe-
dingt weiter gefasst als diejenigen eines Priifungsausschusses nach deutschem
Recht.*

Ab 1. Januar 2010 sind kapitalmarktorientierte Gesellschaften i.S.d. § 264d HGB n.F.
grundsatzlich verpflichtet, einen Prifungsausschuss einzurichten (§ 324 Abs. 1 HGB
n.F.). Die Vorschrift wurde neu durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz
(BilMoG)*® in das Gesetz eingefugt. Allerdings kénnen die einem Prifungsausschuss
zugewiesenen Aufgaben auch vom Aufsichts- oder Verwaltungsrat Gbernommen
werden, wenn dieser die fir Prifungsausschisse geltenden Anforderungen erfullt.
Hat die Gesellschaft einen Prifungsausschuss eingerichtet, muss mindestens ein
Ausschussmitglied tUber Sachverstand auf den Gebieten Rechnungslegung oder Ab-
schlusspriifung verfigen (§ 107 Abs. 4 AktG n.F.). Dem entspricht die Regelung in
§ 100 Abs. 5 AktG n.F., wonach im Aufsichtsrat kapitalmarktorientierter Gesellschaf-
ten mindestens ein unabhangiges Mitglied Uber Sachverstand auf den genannten
Gebieten verfiigen muss. Damit werden kapitalmarktorientierte Gesellschaften vor
die Herausforderung gestellt, die konkrete Zusammensetzung ihres Aufsichtsrats zu
Uberpriifen und bei der Besetzung kiinftig besonderes Augenmerk auf die Qualifika-
tion von Aufsichtsratsmitgliedern in den Bereichen Abschlusspriifung und Rech-

nungslegung zu richten.

“5vgl. Kort, AG 2008, 137, 140.

“TVgl. Kort, AG 2008, 137, 145.

8 Gesetz zur Modemisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz - BilMoG) vom
25. Mai 2009 (BGBI. | 2009, 1102). Das Gesetz ist am 29. Mai 2009 in Kraft getreten.
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Als weiterer einzurichtender Ausschuss kommt neben dem Prifungsausschuss bei-
spielsweise der Nominierungsausschuss in Betracht, der firr die Auswahl der kiinfti-

gen Aufsichtsratsmitglieder verantwortlich zeichnet.

Bei jeder Verlagerung der Tétigkeit in Ausschiisse ist aber immer darauf zu achten,
dass die fur das Unternehmen besonders bedeutsamen Entscheidungen dennoch
durch das Plenum beraten und entschieden werden. Durch das VorstAG etwa soll
die Verantwortung des Gesamtaufsichtsrats fir die Entscheidung Uber die Vor-
standsbezlige gestarkt werden. Aus diesem Grund wurde die in § 107 Abs. 3 AktG
enthaltene, enumerative Aufzahlung der zwingend dem Aufsichtsratsplenum vorbe-
haltenen Geschafte um die Entscheidung Uber Struktur und Héhe der Vorstandsbe-

zlige erweitert.

3.1.4 Erweiterung der Aufgaben des Kontrollorgans

Ein weiterer Hebel zur Verbesserung der Corporate Governance-Strukturen wird in
der Erweiterung der Aufgaben des Kontrollorgans gesehen. Gemal § 111 Abs. 1
AktG ist die grundlegende Aufgabe des Aufsichtsrats die Uberwachung der Ge-
schaftsfilhrung. Diese Kontrolle beziehe sich - so der BGH* - nicht nur auf
abgeschlossene Sachverhalte, sondern erstrecke sich auch auf grundséatzliche Fra-
gen der kiinftigen Geschéaftspolitik; sie sei nicht nur auf eine RechtmaRigkeitspriifung
beschrankt, sondern misse die ZweckmaRigkeit und Wirtschaftlichkeit der Ge-
schéaftsfihrung einbeziehen. Eine solche Art der Kontrolle kbnne wirksam nur durch
laufende Beratung des Vorstands ausgelibt werden. Durch das Gesetz zur Kontrolle
und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) vom 27. April 1998% wurde
die Unternehmensplanung dann zur gemeinsamen Aufgabe von Vorstand und Auf-
sichtsrat erhoben.®’ Deswegen wurde der Vorstand gemal § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
AktG zur Erteilung regelmafiger Berichte an den Aufsichtsrat dartber verpflichtet, ob

und inwieweit die Planziele erreicht wurden.

9 vgl. Urt. v. 25.03.1991 — Il ZR 188/89, BGHZ 114, 127, 129 f. = DB 1991, 1212, 1213 = ZIP 1991,
653, 654.

2 BGBI. | 1998, 786; das Gesetz ist am 1. Mai 1998 in Kraft getreten.

*"vgl. Lutter, DB 2009, 775.
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Durch das KonTraG wurde die Norm des § 91 Abs. 2 AktG neu in das Gesetz aufge-
nommen. Danach hat der Vorstand ein Uberwachungssystem einzurichten, damit
unternehmensgefahrdende  Entwicklungen frihzeitig erkannt werden.® Der
Aufsichtsrat hat nicht nur die bloRe Einrichtung dieses Uberwachungssystems zu
kontrollieren, sondern auch zu hinterfragen, ob ihm dessen Funktionstiichtigkeit

plausibel erscheint.>

Bereits in seiner ARAG/Garmenbeck-Entscheidung® hat der BGH ausgefiihrt, der
Aufsichtsrat sei nach §§ 111 Abs. 1, 112 AktG grundsétzlich gehalten, Schadenser-
satzanspriiche der Gesellschaft gegen Vorstandsmitglieder geltend zu machen. In
einer neueren Entscheidung filhrte der BGH nun ergénzend aus, diese Pflicht zur
Beitreibung gelte auch fiir Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung nach
§ 812 BGB.*®

Friher konnte der Aufsichtsrat Geschéfte des Vorstands der Zustimmung des Auf-
sichtsrats unterstellen. Aufgrund des durch das Transparenz- und Publizitdtsgesetz
(TransPuG)® geanderten § 111 Abs. 4 S. 2 AktG muss der Aufsichtsrat nun zustim-
mungsbedirftige Geschéfte festlegen, um auf diese Weise eine begleitende Kon-
trolle Uber die wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen des Vorstands si-
cherzustellen. Diese Festlegung zustimmungsbedirftiger Geschafte kann nicht an
einen Ausschuss des Aufsichtsrats delegiert, sondern muss vom Plenum wahrge-
nommen werden, § 107 Abs. 3 S. 2 AktG.

In ahnlicher Weise sieht der Public Corporate Governance Kodex des Bundes® in
dessen Ziffer 3.1.2 vor, die Satzung habe fiir Geschafte von grundlegender Bedeu-
tung Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Uberwachungsorgans festzulegen.
Hierzu gehdren Entscheidungen oder Mafinahmen, die zu einer erheblichen Veran-

derung der Geschéftstatigkeit im Rahmen des Gesellschaftsvertrags oder zu einer

%2 7u dieser Pflicht des Vorstands siehe unten unter Ziffer 3.4.1.

93 vgl. Lutter, DB 2009, 775.

% vgl. Urt. v. 21.04.1997 — Il ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 252 = DB 1997, 1068, 1069 f.; dazu kritisch
Hopt/ Roth in: GroRkomm AktG, § 111 Rn. 352 ff.; Paefgen, AG 2008, 761, 769.

% vgl. BGH, Urt. v. 16.03.2009 — Il ZR 280/07, GmbHR 2009, 654, 656.

% Gesetz zur weiteren Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitat vom
19. Juli 2002, BGBI. 1 2002, 2681; das Gesetz ist im Wesentlichen am 26. Juli 2002 in Kraft getreten.
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grundlegenden Verdnderung der Vermdgens-, Finanz- oder Ertragslage oder der

Risikostruktur des Unternehmens fiihren kénnen.

3.2 Vergiitung des geschiftsfiihrenden Organs

Ursache des Prinzipal-Agent-Konflikts ist die Tatigkeit des Fremdmanagers fiir das
ihm nicht gehérende Unternehmen: Hat der Fremdmanager Erfolg, so profitiert davon
das Unternehmen und damit die hinter diesem stehenden Anteilseigner. Der Fremd-
manager hingegen profitiert nicht unmittelbar von einem steigenden Unternehmens-
gewinn. Aus diesem Grund wird im Rahmen der Corporate Governance-Diskussion
Uber eine verstarkte Beteiligung des Fremdmanagers am Erfolg des Unternehmens
durch Vereinbarung einer variablen Vergitung nachgedacht. Damit sollen die Inte-
ressen des Fremdmanagements mit den Interessen der Anteilseigner in Einklang
gebracht werden.®® Variable Vergutungsbestandteile sind &uRerst vielgestaltig und
reichen von Zahlungen flr den erfolgreichen Abschluss von Sonderprojekten ber
Provisionen bis hin zu den Boni, die am Jahresende bei Erreichen bestimmter Para-

meter gezahlt werden.

Allerdings fiihrten die variablen Vergitungsbestandteile in der Vergangenheit haufig
zu einem kurzfristig orientierten Denken und Handeln des Managements, um die Pa-
rameter, die fur die Bestimmung der variablen Vergiitung mafRgeblich waren, mdg-
lichst optimal zu bedienen.*® So wurden haufig jahrliche Rendite- oder GewinngréRen
wie der Gewinn vor Zinsen und Steuern (EBIT) oder das Konzernergebnis als Be-
zugsgréRe der variablen Vergiitung herangezogen. Diese jahrlichen GewinngréfRen
kénnen jedoch zulasten zukinftiger Gewinne beeinflusst werden. So ist es gut denk-
bar, die jahrlichen Gewinne beispielsweise durch Senkung der Ausgaben fir For-

schung und Entwicklung deutlich zu erhéhen. Langfristig kann sich eine solche Aus-

*” Siehe hierzu unten unter Ziffer 3.3.2.

% Vgl. Statement of the European Corporate Governance Forum on Director Remuneration vom
23.03.2009, Ziffer 3, erhaltlich unter:

http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/ecgforum/ecgf-remuneration_en.pdf (02.06.09).

% Vgl. Pressemitteilung des Bundesministeriums der Justiz vom 18.06.2009 (Fn. 39); Statement of the
European Corporate Governance Forum on Director Remuneration vom 23.03.2009 (Fn. 58),
Ziffer 7; Friedl/ Déscher, Der Aufsichtsrat 2009, 36.
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gabenreduzierung aber zum Nachteil des Unternehmens auswirken, da das betref-
fende Unternehmen im Hinblick auf Innovation und Technikvorsprung seiner Pro-
dukte ins Hintertreffen ger4t.®® Ebenso kann die Ausrichtung der variablen Vergiitung
des Vorstands an kurzfristigen Parametern diesen zur Eingehung unverantwortlicher

Risiken verleiten.®’

Deswegen wird zunehmend versucht, Anreize fiir eine mdglichst langfristige und
nachhaltige Geschaftsfihrung zu setzen.%? § 87 Abs. 1 S. 2 AktG n.F. schreibt fur
bdrsennotierte Gesellschaften neuerdings ausdriicklich vor, dass die Vergitungs-
struktur auf eine nachhaltige Unternehmensentwicklung auszurichten ist. Nach § 87
Abs. 1 S. 3 AktG n.F. sollen variable Vergutungsbestandteile eine mehrjahrige Be-
messungsgrundlage haben. Dem ist nicht gentigt, wenn nur die Falligkeit der Vergi-
tungsanspriiche hinausgeschoben ist. Vielmehr muss sich der Anspruchsgrund
selbst tiber mehrere Jahre erstrecken.®® Aktienoptionen fiir Vorstande kénnen kiinftig
erst nach vier statt nach zwei Jahren eingelést werden. Dazu wurde § 193 Abs. 2
Nr. 4 AktG entsprechend neugefasst. Auch diese Neuregelung ist in dem ,Gesetz

zur Angemessenheit der Vorstandsvergitung® enthalten.

Von manchen Stimmen in der Literatur wird vertreten, die neue Regelung des § 193
Abs.2 Nr.4 AktG analog auch auf mit phantom stocks unterlegte long-term-
incentive-Programme und andere Vergutungsformen, die Aktienoptionsplénen ver-
gleichbar sind, anzuwenden.®® Phantom stocks sind quasi virtuelle Aktienoptionspro-
gramme. Der Fremdmanager erhélt tatséchlich keine Aktienoptionen. Es wird ledig-
lich fingiert, er habe Aktienoptionen erhalten. Diese fingierten Aktienoptionen kann er
einldésen und bekommt dann den Differenzbetrag gutgeschrieben bzw. ausbezahlt.
Der Vorteil liegt in der einfacheren technischen Abwicklung. Da jedoch die Wir-

kungsweise derjenigen von realen Aktienoptionsprogrammen entspricht, ist kein

e *2 Vgl. Friedl/ Déscher, Der Aufsichtsrat 2009, 36.
Vgl Pressemitteilung des Bundesministeriums der Justiz vom 18.06.2009 (Fn. 39); S. 14 des
Report of working group chaired by Daniel Bouton vom 23.09.2002 (Fn. 23).

2 vgl. SiBmann, BB 2009, 1481; Pressemitteilung des Bundesministeriums der Justiz vom
18.06.2009 (Fn. 39).

63 o Vgl. Annuft/ Theusinger, BB 2009, 2434, 2436.
* Kritisch zu dieser Anderung Wagner/ Wittgens, BB 2009, 906, 908; zustimmend Friedl/ Déscher,
Der Aufsichtsrat 2009, 36, 38.

% Vgl. Hohaus/ Weber, DB 2009, 1515, 1517.
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Grund ersichtlich, weshalb die Mindesthaltefristen nicht auch darauf entsprechende

Anwendung finden sollten.®®

Daruber hinaus wird vorgeschlagen, die Gewahrung von Aktienoptionen nur in be-
stimmten, im vorhinein festgelegten zeitlichen Intervallen zuzulassen.®” Dem ist bei-
zupflichten, da auf diese Weise die Gewahrung von Aktienoptionen ,zur Unzeit",

etwa nach einem auRergewdhnlichen Kurssturz, vermieden werden kann.

Bereits Ziff. 4.2.3 Abs. 3 S. 4 DCGK i. d. F. vom 06.06.2008 empfiehlt, dass der Auf-
sichtsrat eine Begrenzungsmaoglichkeit (cap) fur aulRerordentliche, nicht vorhergese-
hene Entwicklungen vereinbaren soll. Diese Empfehlung wurde nun nahezu wort-
gleich in das AktG Gbernommen, indem der Aufsichtsrat nach § 87 Abs. 1 S. 3 Hs. 2
AktG fur auRBerordentliche Entwicklungen eine Begrenzungsmdglichkeit zu vereinba-

ren hat.

Doch eine erfolgsabhangige Vergitung kann nicht nur auf die Beteiligung am Erfolg
des Unternehmens reduziert werden. Sie umfasst auf der anderen Seite auch die
Frage nach einer Beteiligung des Managements am Misserfolg des Unternehmens.
Deshalb enthélt das VorstAG sogar Regelungen zur zwangsweisen Herabsetzung
der Vorstandsvergiitung bei einer Verschlechterung der Lage der Gesellschaft.®®
Nach § 87 Abs. 2 AktG n.F. soll der Aufsichtsrat die Bezlige auf die angemessene
Vergutung herabsetzen, wenn sich die Lage der Gesellschaft nach der Festsetzung
so verschlechtert, dass die Weitergewahrung der vereinbarten Bezlge unbillig fur die
Gesellschaft ware. Dafiir bedarf es einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung, weil
in bestehende Vertrage eingegriffen wird.®® Eine solche Verschlechterung kann etwa
vorliegen, wenn die Gesellschaft Entlassungen vornehmen muss und keine Gewinne
mehr ausschitten kann.”® Die Weiterzahlung der Vergiitung muss fiir die Gesell-

schaft ,unbillig sein. Eine Insolvenz der Gesellschaft ist daflr nicht erforderlich.

% A.A. AnnuB/ Theusinger, BB 2009, 2434, 2436.

7 vgl. Empfehlung auf S. 16 des Report of working group chaired by Daniel Bouton vom 23.09.2002
(Fn. 23).

% Vgl. StiBmann, BB 2009, 1481; Hohaus/ Weber, DB 2009, 1515, 1519.

& Vgl. Pressemitteilung des Bundesministeriums der Justiz vom 18.06.2009 (Fn. 39).
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3.3 Informationspflichten

Als ein weiteres grundlegendes Problem im Rahmen der Corporate Governance-Dis-
kussion wird bei Publikumsgesellschaften die Informationsassymetrie zwischen
Fremdmanagement und Anteilseignern gesehen. Denn das Fremdmanagement ist
operativ fiir die Gesellschaft tatig und daher im Regelfall deutlich besser und deutlich
schneller Uber die Geschaftsvorfalle und den Geschéaftsverlauf der Gesellschaft in-
formiert. Dieser Informationsvorsprung soll tUber erweiterte Informationspflichten des

Managements und eine verbesserte Transparenz verringert werden.”

3.3.1 Vergiitung des Managements

Besonderes Augenmerk gilt in diesem Zusammenhang der Informationspolitik des
Unternehmens in Bezug auf die Vergutung des Managements. So fordert etwa das
Européische Corporate Governance Forum eine EU-Richtlinie, in der bindende In-
formationsverpflichtungen fir alle am Kapitalmarkt notierten Gesellschaften festge-
schrieben werden. Die Informationen sollten Angaben zur Vergutungspolitik des Un-
ternehmens allgemein sowie zur individuellen Vergitung jedes Mitglieds der Ge-

schaftsfihrung bzw. des Vorstands enthalten.”

In Deutschland wurden die Transparenzanforderungen durch das Vorstandsvergi-
tungs-Offenlegungsgesetz (VorstOG)"® bereits betrachtlich verscharft. Danach haben
kapitalmarktorientierte Aktiengesellschaften die Vergutung der Vorstandsmitglieder
individuell, aufgeschlisselt nach fixen und variablen Bestandteilen sowie Kompo-
nenten mit langfristiger Anreizwirkung im Anhang des Jahres- bzw. Konzernab-
schlusses offenzulegen, sofern die Hauptversammlung nichts anderes beschliefl3t
(,Opting-Out-Klausel“).”* Diese erhohten Anforderungen wurden durch das VorstAG

nochmals erweitert. Denn nach diesem Gesetz soll kiinftig insbesondere detailliert

" Vgl. Knapp, DStR 2010, 56.

" Vgl. S. 5 des Report of working group chaired by Daniel Bouton vom 23.09.2002 (Fn. 23).

” Vgl. Statement of the European Corporate Governance Forum on Director Remuneration vom
23.03.2009 (Fn. 58), Ziffer 5.

"3 Gesetz iiber die Offenlegung der Vorstandsvergiitungen vom 3. August 2005 (BGBI. | 2005, 2267).

" \Vgl. K6hler/ Marten/ Schiereth, DB 2009, 1477, 1479.
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offengelegt werden miissen, welche Leistungen sowohl fiir den Fall einer vorzeitigen
als auch einer reguldren Beendigung der Vorstandstatigkeit vereinbart worden sind.”
Nach § 23 EGAktG in der Neufassung durch das VorstAG sollen die neuen Transpa-
renzvorschriften erstmals Anwendung auf Jahres- und Konzernabschlisse fir die

nach dem 31. Dezember 2009 beginnenden Geschéftsjahre finden.

3.3.2 Deutscher Corporate Governance Kodex

Einen weiteren wichtigen Meilenstein zur Verbesserung der Transparenz im Zuge
der Corporate Governance-Diskussion stellt die Verabschiedung des Deutschen
Corporate Governance Kodex’® dar. Dieser Kodex wurde im Jahr 2002 erstmals
veroffentlicht und wird seither regelmaRig Gberarbeitet. Er gilt nur fir bérsennotierte
Aktiengesellschaften und er beinhaltet eine Zusammenstellung von sog. Best-

practice-Empfehlungen.

Der Kodex gliedert sich in drei verschiedene Arten von Regelungen: Zum einen wie-
derholt er lediglich die ohnehin geltenden gesetzlichen Vorschriften - teilweise in
leichter lesbarer oder verkirzter Form. Das sind die Normen, die nach Ansicht der
Corporate Governance Kommission fir die Charakterisierung des Corporate Gover-
nance Systems des deutschen Aktienrechts wesentlich sind.”” Zum anderen enthalt
der Kodex Empfehlungen, die durch die Verwendung des Wortes ,soll“ gekennzeich-
net sind.”® Das sind nach Auffassung der Kommission ,international und national
anerkannte Standards guter und verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung®.”®
Abweichungen von diesen Empfehlungen sind von den Unternehmen im Rahmen
der Entsprechenserklarung des § 161 AktG offen zu legen. SchlieBlich sind im Kodex

Anregungen aufgefiihrt und durch die Verwendung der Worte ,sollte” oder ,kann“

" Vgl. BT-Drucks. 16/12278, 2.

"® Der Deutsche Corporate Governance Kodex ist abrufbar unter: http://www.corporate-governance-
code.de/ger/kodex/index.html (18.06.2009). Kritisch zum Deutschen Corporate Governance Kodex
Hennerkes, Die Familie und ihr Unternehmen, 256-259.

""\gl. Theusinger/ Liese, DB 2008, 1419, 1420.

8 \gl. DCGK, Praambel Abs. 10 und Regierungsbegriindung zu § 161 AktG BT-Drucks. 14/8769, 21.

" Vgl. v. Werder/ Talaulicar/ Pissarczyk, AG 2010, 62.
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gekennzeichnet.®® Abweichungen von diesen Anregungen missen von den

Unternehmen nicht offen gelegt werden.?’

Der Kodex weist keine Gesetzesqualitdt auf. Die darin festgelegten Empfehlungen
sind nicht das Ergebnis staatlicher Rechtsetzung, sondern lassen sich allenfalls als

Normen im faktischen Sinne qualifizieren.®?

Denn den betroffenen Unternehmen steht es frei, von den Empfehlungen des Deut-
schen Corporate Governance Kodex abzuweichen. Durch die Verzahnung mit § 161
AktG sind sie lediglich verpflichtet, diese Abweichungen offenzulegen. Das geschieht
durch Abgabe der sog. Entsprechenserklarung. Danach erklaren Vorstand und Auf-
sichtsrat der bdrsennotierten Gesellschaft jahrlich, dass den Empfehlungen des
Deutschen Corporate Governance Kodex entsprochen wurde und wird oder welche

Empfehlungen nicht angewendet wurden oder werden und warum nicht.

Die letzten drei Worte, d. h. die Pflicht zur Begrindung der Abweichung, wurden
durch das BilMoG neu in das Gesetz aufgenommen.?® Die Unternehmen haben da-
nach in ihrer Entsprechenserkldrung zu kommentieren, aus welchen Grinden be-

stimmte Empfehlungen nicht angewendet wurden oder werden.®*

8 v/gl. Theusinger/ Liese, DB 2008, 1419, 1420.

81 Vgl. MiinchKommAKktG/ Semler, § 161 Rn. 26; Sester in: Spindler/ Stilz, AktG, § 161 Rn. 25; Ringleb
in: Ringleb/ Kremer/ Lutter/ v. Werder, Rn. 45.

82 Keine Rechtsnormen i.S.v. Art. 2 EGBGB; vgl. OLG Minchen, Urt. v. 06.08.2008 — 7 U 5628/07,
BB 2009, 232, 233 m. Anm. Kocher/ Bedkowski = NZG 2009, 508, 509 = AG 2009, 294; Lange FS
Hennerkes, 135, 142; Franz, DB 2009, 2764, 2768.

® Die Neuregelung basiert auf der Richtlinie 2006/46/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 14. Juni 2006 zur Anderung der Richtlinien des Rates 78/660/EWG iiber den
Jahresabschluss von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen, 83/349/EWG Uber den
konsolidierten Abschluss, 86/635/EWG Uber den Jahresabschluss und den konsolidierten Abschluss
von Banken und anderen Finanzinstituten und 91/674/EWG Uber den Jahresabschluss und den
konsolidierten Abschluss von Versicherungsunternehmen, ABIEU Nr. L 224, 1. Nach deren Art. 1
Abs. 7 hat eine Gesellschaft, soweit sie im Einklang mit nationalem Recht von einem
Unternehmensfiihrungskodex abweicht, eine Erkldrung abzugeben, in welchen Punkten und aus
welchen Griinden sie von dem Kodex abweicht.

8 Zum Kommentierungsverhalten der Unternehmen im Jahr 2008 vgl. v. Werder/ Talaulicar/

Pissarczyk, AG 2010, 62 ff.
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§ 161 S. 2 AktG und § 285 S. 1 Nr. 16 HGB verlangen zudem, dass die Erklarung
den Aktiondren dauerhaft zugénglich gemacht wird. Eine Veroffentlichung auf den

Internetseiten des Unternehmens oder im Geschaftsbericht reicht dafiir aus.®

Dem Kodex kommt auch keine satzungsgleiche Wirkung zu, da Erklarungen zur Be-
achtung der Empfehlungen des Deutschen Corporate Governance Kodex ohne Mit-
wirkung und Entscheidung der Hauptversammlung allein durch Vorstand und Auf-

sichtsrat abgegeben werden.®

Die Regelungen des Deutschen Corporate Governance Kodex sind auch weder als

Gewohnheitsrecht noch als Handelsbrauch zu qualifizieren.®

Allerdings kann ein die Anfechtbarkeit eines Hauptversammlungsbeschlusses be-
grindender Gesetzesverstold vorliegen, wenn Vorstand und Aufsichtsrat entgegen
ihrer Entsprechenserklarung durch einen der Hauptversammlung zur Entscheidung
vorgelegten Beschlussvorschlag eine Kodex-Empfehlung missachten, ohne die ge-
anderte Absicht bekannt zu machen. Damit liegt nach einer neueren Entscheidung
des OLG Minchen® namilich ein VerstoR gegen § 161 AktG vor. Gleiches gilt, wenn
von der Gesellschaft Uberhaupt keine Erklarung i.S.v. § 161 AktG abgegeben und
Vorstand und Aufsichtsrat durch die Hauptversammlung gleichwohl Entlastung erteilt
wird.® Auch darin liegt ein zur Anfechtung des entsprechenden Hauptversammiungs-

beschlusses berechtigender Gesetzesverstold.

Dem Kodex kommt eine Doppelfunktion®® zu: Er soll die Information deutscher und
vor allem auslandischer Investoren tber Regeln zur Unternehmensfiihrung und Un-

ternehmensiiberwachung in Deutschland sichern. Deshalb erfillt er eine kapital-

8 Vgl. BeckBilKkomm/ Ellrott, § 285 HGB Rn. 261; MinchKommAktG/ Kessler, § 285 HGB Rn. 233;
MinchKommHGB/ Lange, § 285 Rn. 276. Neuerdings ausdriicklich gesetzlich geregelt in § 161
Abs. 2 AktG.

8 vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 06.08.2008 — 7 U 5628/07, BB 2009, 232, 233 m. Anm. Kocher/
Bedkowski = NZG 2009, 508, 509 = AG 2009, 294; Theusinger/ Liese, DB 2008, 1419, 1420.

8 vgl. Kort, AG 2008, 137 f.

8 vgl. Urt. v. 06.08.2008 — 7 U 5628/07, BB 2009, 232, 233 m. Anm. Kocher/ Bedkowski = NZG 2009,
508, 509 = AG 2009, 294, 295.

8 v/gl. OLG Munchen, Urt. v. 19.11.2008 — 7 U 2405/08, AG 2009, 450, 452.

 vgl. Kort, AG 2008, 137.
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marktrechtliche Informationsfunktion. Dartiber hinaus dient er der Erh&hung des
Standards der Fiihrung und Uberwachung deutscher bérsennotierter Aktiengesell-
schaften. Dadurch erfillt er eine Qualitatssicherungs- und Qualitatssteigerungsfunk-

tion.

Der Deutsche Corporate Governance Kodex beinhaltet jedoch Regelungen, die fur
eine Vielzahl von Unternehmen gelten sollen und deshalb sehr allgemein gehalten
sind. AuRerdem ist der Deutsche Corporate Governance Kodex eben auf die Uber-
windung der Kluft zwischen den Interessen von Eigentimern und Organen angelegt.
Diese Kluft besteht in mittelstdndischen Familienunternehmen - wie bereits erlautert -
nicht oder nur in eingeschranktem MafR. Die im Deutschen Corporate Governance
Kodex enthaltenen Empfehlungen sind daher nur sehr eingeschrankt auf Familien-

unternehmen Gbertragbar.®’

Der Vollstandigkeit halber sei in diesem Zusammenhang auch erwahnt, dass die
Bundesregierung am 1. Juli 2009 ebenfalls neue Grundsatze guter Unternehmens-
fihrung fur den Bund verabschiedet hat. Den Kern dieser Grundsétze bildet der sog.
,Public Corporate Governance Kodex (PCGK) des Bundes*®, dessen Zielsetzung es
ist, die Fihrung und Uberwachung von Unternehmen, an denen der Bund mit Mehr-
heit beteiligt ist, transparenter und nachvollziehbarer zu machen.®® Dadurch soll wie-
derum das Vertrauen in Unternehmen mit Bundesbeteiligung und in den Bund als
Anteilseigner gestarkt werden.” Der PCGK des Bundes tibernimmt den bekannten
~comply or explain“-Mechanismus des DCGK. Danach muss das Unternehmen Ab-
weichungen von den Empfehlungen des PCGK des Bundes in seinem Corporate

Governance-Bericht offen legen und begriinden.

21 Siehe dazu auch unten unter Ziffer 5.2. Ebenso Hennerkes, Die Familie und ihr Unternehmen, 260.

Der PCGK ist erhaltlich unter: http://www.bmj.bund.deffiles/-
/3750/Grundsaetze_guter_Unternehmens-und_Beteiligungsuehrung_im_Bereich_des_Bundes.pdf
(25.02.10).

% Siehe die Pressemitteilung des Bundesministeriums der Justiz vom 01.07.2009; erhéltlich unter:
http://www.bmj.bund.de/enid/9585¢fff5f6d26afbd8edf75ee27d9d1,8467b9706d635f6964092d09363
03631093a0979656172092d0932303039093a096d6f6e7468092d093037093a0957472636964092d
0936303631/Pressestelle/Pressemitteilungen_58.html (03.03.10).

% Vgl. Caruso, NZG 2009, 1419.
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Auf Unternehmen, an denen der Bund beteiligt ist und die auf Grund einer Bérsenno-
tierung dem Deutschen Corporate Governance Kodex unterfallen, ist der PCGK des
Bundes nicht anwendbar. Da Unternehmen mit staatlicher Beteiligung jedoch noch-
mals anderen GesetzmaRigkeiten unterliegen, als das bei vollstédndig in privater
Hand befindlichen Unternehmen der Fall ist, dirften die Grundsétze des PCGK des
Bundes in der Tendenz noch weniger zur Ubertragung auf mittelstdndische Famili-

enunternehmen geeignet sein als diejenigen des DCGK.

3.3.3 Information des Kontrollorgans

Mit der Erweiterung der Aufgaben des Kontrollorgans einher geht eine verbesserte
Information des Kontrollorgans Gber die Vorgange in der Geschéaftsfihrung. Denn nur
ein zureichend informiertes Kontrollorgan vermag auch tatséchlich eine effektive
Kontrolle des geschaftsfiihrenden Organs zu gewahrleisten. Deswegen wurden im
Zuge der Corporate Governance-Diskussion die Informationsrechte und -pflichten in

Bezug auf das Kontrollorgan stetig ausgeweitet.

Die vom Vorstand an den Aufsichtsrat gemaR § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AktG zu erstat-
tenden Berichte missen auf die beabsichtigte Geschaftspolitik und andere grund-
satzliche Fragen der Unternehmensplanung einschlieflich der Finanz-, Investitions-
und Personalplanung eingehen. Dabei sind Abweichungen der tatsachlichen Ent-
wicklung von friher berichteten Zielen unter Angabe von Griinden zu erldutern.
Diese sog. ,Follow-up“-Berichterstattung wurde durch das TransPuG zwar explizit in
das Gesetz aufgenommen, sie entspricht aber materiell der auch schon vor dem

TransPuG geltenden Rechtslage.”

Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat Uberdies Uber die Rentabilitat der Gesellschaft zu
berichten, insbesondere Uber die Rentabilitat (Verzinsung) des Eigenkapitals (§ 90
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AktG). Die Berichtspflicht des Vorstands erstreckt sich ferner auf
den Gang der Geschéfte der Gesellschaft, insbesondere auf deren Lage und auf de-
ren Umsatz (§ 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AktG). SchlieBlich hat der Vorstand dem Auf-
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sichtsrat gemanR § 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 AktG Uber solche Geschafte zu berichten, die
fur die Rentabilitat oder Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sein

kénnen.

Durch das KonTraG wurde zudem die Vorschrift des § 90 Abs. 3 S. 2 AktG neu in
das Gesetz eingefiigt. Dadurch wird jedem einzelnen Aufsichtsratsmitglied das Recht
eingeraumt, zusatzliche Berichte des Vorstands an den Aufsichtsrat zu verlangen. In
diese Richtung zielen auch Ziffer 3.4 DCGK sowie Ziffer 3.1.3 PCGK des Bundes,
die jeweils die ausreichende Informationsversorgung des Uberwachungsorgans zur

gemeinsamen Aufgabe von Geschéftsfiihrungs- und Uberwachungsorgan erklaren.

3.3.4 Sonstige Informationspflichten

Doch Corporate Governance zielt auf eine Verbesserung des Informationsflusses im
Unternehmen im Allgemeinen, nicht nur in Bezug auf das Kontrollorgan. Auch die

Informationsversorgung der Anteilseigner soll verbessert werden.

Nach § 171 Abs. 2 S. 2 AktG hat deshalb der Aufsichtsrat beispielsweise der Haupt-
versammlung darlber zu berichten, ob und welche Ausschisse er mit welchen Auf-
gaben gebildet hat. Die Norm wurde durch das KonTraG in das Aktiengesetz einge-
fugt.

3.4 Verscharfung der Haftung

Der nachste Ansatzpunkt zur Reduzierung des Prinzipal-Agenten-Konflikts ist die
Verschéarfung der Haftung des Agenten. Ausgangspunkt ist die Annahme, dass der
Manager Entscheidungen umso sorgfaltiger abwagen wird, je mehr ihn ein Fehl-
schlagen der Entscheidung persénlich betrifft. Da ein solches Fehlschlagen einer
Entscheidung des Fremdmanagers bei der Publikumsgesellschaft grundsatzlich vom

Unternehmen und damit den hinter diesem stehenden Anteilseignern getragen wird,

% vVgl. Hiiffer, § 90 Rn. 4 c.
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wird eine Haftungsverscharfung des Managers gegeniiber Anteilseignern und Unter-

nehmen angedacht.

Die Haftung des Vorstands gegeniiber der Aktiengesellschaft ist in § 93 Abs. 2 AktG
geregelt. Dessen Haftung ist an eine Pflichtverletzung geknupft. In § 93 Abs. 3 AktG
findet sich sodann eine exemplarische Aufzéhlung verschiedener Pflichten, die dem
Vorstand obliegen. Weitere Pflichten des Vorstands kdnnen sich aus Spezialgeset-

zen ergeben.

Doch nicht nur das Management, sondern auch das Kontrollorgan ist von der Haf-
tungsverscharfung im Zuge der Corporate Governance-Diskussion betroffen. Denn
mit der Ausweitung seiner Befugnisse geht ein erweitertes Risiko seiner Haftung ein-
her. Dadurch soll auch das Kontrollorgan zur wirksamen und effektiven Ausiibung
seiner Kontrolltatigkeit angehalten werden. Die Haftung des Aufsichtsrats einer Akti-
engesellschaft gegenliber dieser Gesellschaft ist in § 116 AktG geregelt. Danach gilt
fur die Aufsichtsratsmitglieder § 93 AktG Uber die Sorgfaltspflicht und Verantwortlich-
keit der Vorstandsmitglieder sinngemaR. Die genannten Haftungsnormen finden au-
Rerdem auf Vorstand und Aufsichtsrat der Vor-AG Anwendung (§48 S.2 AktG),
ebenso grundsétzlich auf die persénlich haftenden Gesellschafter der KGaA (§ 283
Nr. 3 AktG).

3.4.1 Pflichten der Organe

Durch das KonTraG wurde die Norm des § 91 Abs. 2 AktG in das Gesetz eingefuigt.
Danach hat der Vorstand geeignete MaRnahmen zu treffen, insbesondere ein Uber-
wachungssystem einzurichten, damit den Fortbestand der Gesellschaft gefahrdende
Entwicklungen frih erkannt werden. Mit Bestandsgefédhrdung sind solche nachteili-
gen Veradnderungen gemeint, die sich auf die Vermdgens-, Ertrags- oder Finanzlage
der AG auswirken kénnen und deshalb fur die Darstellungsanforderungen des § 264
Abs. 2 HGB relevant sind.®® Die MaRnahmen sind zur Friherkennung geeignet,

wenn nach der Erfahrung erwartet werden darf, dass der Vorstand die erforderlichen
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Informationen so rechtzeitig erhalt, dass der nachteiligen Entwicklung entgegen ge-
wirkt werden kann und sie deshalb keine bestandsgefdhrdenden Ausmalle an-

nimmt.%’

Auch die Pflichten des Aufsichtsorgans wurden erweitert. So bejahte der BGH® eine
Haftung des Aufsichtsrats im Falle des VerstoRes des Vorstands gegen dessen
Pflichten aus § 92 Abs. 2 S. 1 AktG. Denn der Aufsichtsrat habe alle ihm nach §§ 90
Abs. 3, 111 Abs. 2 AktG zur Verfliigung stehenden Erkenntnisquellen auszuschépfen,
um sich ein zutreffendes Bild von der Gesellschaft zu machen.®® Wenn sich eine
negative Entwicklung der wirtschaftlichen Lage abzeichnet, muss der Aufsichtsrat die
Kontrolldichte und den Beratungsaufwand erhohen.'® Sollte er dabei die Insolvenz-
reife der Gesellschaft feststellen, hat er darauf hinzuwirken, dass der Vorstand die
Pflichten des § 92 Abs. 2 AktG nicht verletzt und ein unzuverlassig erscheinendes

Vorstandsmitglied ggf. abzuberufen.®’

Generell hat der Aufsichtsrat bei Entscheidungen Uber die Vergitung des Vorstands
im Unternehmensinteresse zu handeln, insbesondere den Vorteil der Gesellschaft zu
wahren und Nachteile von ihr abzuwenden.'? Der Aufsichtsrat darf danach eine im
Dienstvertrag nicht vereinbarte Sonderzahlung an den Vorstand, die ausschlief3lich
belohnenden Charakter hat und der Gesellschaft keinen zukunftsbezogenen Nutzen
bringen kann (kompensationslose Anerkennungspramie), nicht beschlieRen. Ein sol-
cher Sachverhalt stellt sich nach der Entscheidung des BGH im Fall Mannesmann'®®
als treuepflichtwidrige Verschwendung des Gesellschaftsvermdgens dar, die bereits

dem Grunde nach unzulassig ist. Auf die Frage, ob die Gesamtbeziige des beglns-

% v/gl. RegBegr. BT-Drucks. 13/9712, 15; Hiiffer, § 91 Rn. 6.

" Vgl. RegBegr. BT-Drucks. 13/9712, 15; Hiiffer, § 91 Rn. 7.

% vgl. BGH, Urt. v. 16.03.2009 — Il ZR 280/07, GmbHR 2009, 654, 655 f.

% vgl. BGH, Urt. v. 01.12.2008 — Il ZR 102/07, ZIP 2009, 70, 73 = GmbHR 2009, 199, 202 m. zust.
Anm. Podewils (,MPS*).

"% v/gl. OLG Brandenburg, Urt. v. 17.02.2009 — 6 U 102/07, AG 2009, 662, 664.

0T vgl. Hopt/ Roth in: GroRkomm AktG, § 111 Rn. 318; MiinchKommAktG/ Habersack, § 111 Rn. 45
und 51. Ebenso fur die Haftung eines fakultativen Aufsichtsrats nach § 52 Abs. 1 GmbHG i.V.m.
§§ 116, 93 Abs. 2, 3 Nr. 6 AktG OLG Brandenburg, Urt. v. 17.02.2009 — 6 U 102/07, AG 2009, 662,
664 .

92 ygl. BGH, Urt. v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04, DB 2006, 323; BGH, Urt. v. 21.04.1997 — Il ZR
175/95, BGHZ 135, 244, 252 f. = DB 1997, 1068, 1069 f.; Hiiffer, § 84 Rn. 9, § 93 Rn. 4 und 5,
§ 116 Rn. 4.

5vgl. Urt. v. 21.12.2005 — 3 StR 470/04, DB 2006, 323, 324. Zum Mannesmann-Prozess vgl. auch
Jahn, BB v. 02.01.07, .
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tigten Vorstandsmitglieds unter Einschluss der Sonderzahlung nach den Grundsét-
zen des § 87 Abs. 1 S. 1 AktG der Hohe nach noch als angemessen beurteilt werden
kénnen, kommt es nicht mehr an.'® Nach dem neuen VorstAG (§ 116 S. 3 AktG
n. F.) sind die Aufsichtsratsmitglieder Gberdies zum Schadensersatz verpflichtet, falls

sie eine unangemessene Vergiitung des Vorstands nicht herabsetzen. '

Es wurde bereits dargestellt,' dass der Aufsichtsrat nunmehr zwingend
zustimmungsbedurftige Geschafte festzulegen hat. Im Gegenzug hat der Aufsichtsrat

diese Geschéfte dann aber auch mitzuverantworten. '’

Durch die Schaffung des Deutschen Corporate Governance Kodex ist nunmehr frag-
lich, ob die darin aufgelisteten Standards geeignet sind, die Pflichten der Organe von
Aktiengesellschaften naher zu konkretisieren. Doch da es den Unternehmen frei
steht, von den Empfehlungen des Kodex abzuweichen, ist das nicht der Fall.' Erst

recht konkretisieren die bloen Anregungen keine Pflichten der Organe.

3.4.2 Business Judgment Rule

Die Verscharfung der Haftung darf andererseits nicht dazu flihren, dass der Vorstand
aus Angst vor moéglichen Haftungsgefahren die Eingehung jeglichen unternehmeri-
schen Risikos scheut. Ein kalkuliertes unternehmerisches Risiko soll der Vorstand
namlich eingehen kénnen. Um ein Ubervorsichtiges Handeln des Vorstands zu ver-
meiden, wurde durch das UMAG'® die sog. business judgment rule in § 93 Abs. 1
S. 2 AktG aufgenommen. Danach liegt eine Pflichtverletzung nicht vor, wenn das
Vorstandsmitglied (und auch das Aufsichtsratsmitglied) bei einer unternehmerischen

Entscheidung vernlinftigerweise und auf der Grundlage angemessener Information

1% Ebenso Rénnau/ Hohn, NStZ 2004, 113, 120 ff.; a.A. Fonk, NZG 2005, 248, 251; Liebers/ Hoefs,
ZIP 2004, 97, 99 ff.; Hoffmann-Becking, ZHR 169 (2005), 155, 161 ff.; Kort, NJW 2005, 333, 334 f.
%5 Zur Méglichkeit der Herabsetzung einer unangemessenen Vorstandsvergiitung siehe unter
Ziffer 3.2. Kritisch zu dieser Neuregelung SiB8mann, BB 2009, 1481.

'% Oben unter Ziffer 3.1.4.

97 vigl. Lutter, DB 2009, 775, 777.

%8 \/gl. Theusinger/ Liese, DB 2008, 1419, 1420.

% Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modemisierung des Anfechtungsrechts vom
22. September 2005 (BGBI. | 2005, 2802).
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annehmen durfte, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Die Entscheidung muss
also unbedingt auf der Basis sorgféltiger und moglichst umfassender Information ge-

troffen werden.

3.4.3 Kehrseite der Haftungsverschéarfung

Eine zu weitreichende Verschéarfung der Haftung der Organmitglieder fuhrt jedoch
dazu, dass sich tendenziell weniger Kandidaten zur Ubernahme eines entsprechen-
den Amtes bereit finden.""® Oder es besteht die Maglichkeit, dass die im Amt befindli-
chen Personen die Eingehung jeglicher Risiken scheuen. Auch ein tbervorsichtiges
Handeln seiner Organmitglieder kann dem Unternehmen aber zum Nachteil gerei-
chen. Denn ein solches Ubervorsichtiges Handeln birgt seinerseits die Gefahr in sich,
dass Geschéaftschancen ungenutzt bleiben oder Investitionen ,verschlafen werden®.
Deswegen sollte die Haftung der Organmitglieder nur vorsichtig und mit Augenmaf}

verscharft werden.

3.4.4 D&O-Versicherung

Die Spurbarkeit der Haftung des Agenten kann eingeschrankt oder gar ausgeschlos-
sen sein, wenn statt seiner eine sogenannte D&O-Versicherung den Schaden tragt.
Der Begriff ,D&O-Versicherung® steht als Kurzform fir die aus dem anglo-amerikani-
schen Rechts- und Wirtschaftskreis Ubernommene director’s and officer’s liability
insurance policy. Die D&O-Versicherung deckt Vermdgensschaden ab, die dem Un-
ternehmen (Innenhaftung) oder Dritten (Aufenhaftung) durch eine Pflichtverletzung

der Organe des Unternehmens entstehen."

Die Eintrittswahrscheinlichkeit solcher Schaden ist zwar eher gering. Die Schaden,
so sie denn eintreten, kénnen aber exorbitante Hohen erreichen. Die persénliche
Haftung der Organe nitzt dem Unternehmen nichts, wenn die eingetretenen Scha-

den deren Privatvermégen Ubersteigen. Diese Liicke soll durch den Abschluss einer

"% Ebenso StiBmann, BB 2009, 1481.



36 3. Die Corporate Governance-Diskussion

D&O-Versicherung geschlossen werden. Die Prémien der Versicherung tragt die Ge-
sellschaft, denn sie ist die Versicherungsnehmerin.'"? Durch die D&O-Versicherung
erhalt die geschadigte Gesellschaft eine solvente Schuldnerin fir ihre Schadenser-
satzanspriiche, namlich das Versicherungsunternehmen.'"® Gleichzeitig werden die
handelnden Organe von dem Risiko der persénlichen Haftung in Hohe der Versiche-

rungssumme freigestellt.

Das Unternehmen ist frei in seiner Entscheidung dartiber, ob es fiir seine Organe
eine D&O-Versicherung abschliet oder nicht. Daran soll sich auch durch das Vor-

StAG nichts andern.'"

Allerdings soll die Entscheidung des Unternehmens zur Absicherung seiner Organe
durch eine solche Versicherung keinen ,Freifahrschein” fur die Organe begriinden,
unverantwortliche Risiken im Namen des Unternehmens einzugehen. Aus diesem
Grund wurde in jungster Zeit ein zwangsweiser Selbstbehalt des Managers in H6he
eines Jahresgehalts diskutiert, der nicht abgesichert werden kann."'® Erstmals wurde
in Ziff. 3.8 Abs. 2 DCGK die Empfehlung ausgesprochen, bei Abschluss einer D&O-
Versicherung einen angemessenen Selbstbehalt zu vereinbaren. Seit der Neufas-
sung des DCGK vom 18. Juni 2009 gilt dessen Ziffer 3.8 - Uiber die gesetzliche Re-
gelung hinausgehend - fur Vorstande und Aufsichtsrate bérsennotierter Aktiengesell-

schaften.

Im VorstAG ist nun fiir Vorstandsmitglieder ein zwingender Selbstbehalt bis mindes-
tens zur Hohe der eineinhalbfachen jahrlichen Festvergiitung vorgesehen. Dieser
Jlankiert die in § 76 Abs. 1 AktG normierte personliche Verpflichtung und Verant-
wortung des Vorstands®.'"® Der Selbstbehalt muss mindestens 10 % des Schadens
umfassen. Das wird durch einen neuen letzten Satz von § 93 Abs. 2 AktG festgelegt.

Da die Aktiengesellschaft beim Abschluss eines D&O-Versicherungsvertrags vom

" Vgl. Van Kann, NZG 2009, 1010; Franz, DB 2009, 2764, 2768; Kleindiek in: Lutter/ Hommelhoff,
§43Rn. 4.

"2vgl. Begr. der Beschlussempfehlung, BT-Drucks. 16/13433, 11.

"3 \/igl. Franz, DB 2009, 2764, 2765.

14 Vgl. Begr. der Beschlussempfehlung, BT-Drucks. 16/13433, 11; Franz, DB 2009, 2764.

"5 vgl. Maron in: StZ v. 24.04.2009, 12.

"8 vgl. Begr. der Beschlussempfehlung, BT-Drucks. 16/13433, 11.
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Vorstand vertreten wird, stellt es kiinftig eine Pflichtverletzung des Vorstands i.S.d.
§ 93 Abs. 2 AktG dar, wenn er einen solchen Versicherungsvertrag ohne den ge-

nannten Selbstbehalt abschlieRt.""”

Der grundsétzliche Ansatz, Uber eine weitere Verschéarfung der Haftung der Organ-
mitglieder zu einer Verbesserung der Corporate Governance zu gelangen, ist - wie
bereits gesagt - mit Vorsicht zu genief3en. Doch eine gewisse Spiirbarkeit des Haf-
tungsrisikos ist sicherlich auch angezeigt. Insofern erscheint es folgerichtig, diese
Spirbarkeit auch bei Abschluss einer D&O-Versicherung durch Vereinbarung eines

entsprechenden Selbstbehalts zu sichern.'"®

Wegen der regelméaRig hohen Streitwerte und der Komplexitat der moglicherweise
zur Haftung des Managers filhrenden Sachverhalte kommt der Ubernahme der Kos-
ten der Rechtsverteidigung durch den D&O-Versicherer eine lberragende Bedeu-
tung zu.""® Daher sollte der Versicherungsvertrag immer eine Verpflichtung zur Uber-
nahme dieser Kosten durch den Versicherer enthalten. Dieser Aspekt wird beim Ab-
schluss von D&O-Versicherungen oft verkannt, weil die Kosten der Rechtsverteidi-
gung falschlicherweise dem durch die Pflichtverletzung entstandenen ,Schaden® zu-
gerechnet werden. Dieser Schaden entsteht jedoch dem Unternehmen. Demgegen-
Uber gehen die Abwehrkosten zu Lasten des betroffenen Mitglieds des Geschéftsfih-

rungs- oder Aufsichtsorgans und stellen keinen Schaden des Unternehmens dar.'®

Auf die Ubernahme der Abwehrkosten sollte sich der genannte Selbstbehalt nicht
beziehen. Denn der Manager muss trotz allem in der Lage sein, seine Tatigkeit eini-
germalen befreit von Haftungsgesichtspunkten ausiiben zu kénnen. Hat er alles
richtig gemacht, dann soll er auch ohne Kostenrisiko qualifizierten rechtlichen Bei-

stand erhalten.

""7'vgl. Olbrich/ Kassing, BB 2009, 1659, 1661.

"8 \Vigl. Ebenso Ziffer 4.4.4 des Governance Kodex fiir Familienunternehmen (Fn. 228); a.A. wohl
Franz, DB 2009, 2764; Kleindiek in: Lutter/ Hommelhoff, § 43 Rn. 4.

"9 vql. Thiimmel/ Sparberg, DB 1995, 1013, 1017.

'20v/gl. Olbrich/ Kassing, BB 2009, 1659, 1660.
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4. Ubertragung der Corporate Governance-Diskussion
auf Familienunternehmen

Aber worin unterscheiden sich Familienunternehmen nun von anderen Unterneh-
men? Das verdeutlicht am besten die Betrachtung verschiedener, fir das Familien-

unternehmen besonders bedeutsamer Problemstellungen.

41 Regelung der Unternehmensnachfolge

Ein besonders kritischer Zeitpunkt im Lebenszyklus eines jeden Familienunterneh-
mens ist die Regelung der Nachfolge in der Person des Unternehmers.'?! In der Re-
gel streben Familienunternehmen eine familieninterne Nachfolgelésung, d. h. die
Ubergabe des Unternehmens an die nichste Generation an.'??> So haben etwa die
Partner der Privatbank Sal. Oppenheim jr. & Cie. in ihrer Jubildumsschrift zum 200-
jahrigen Bestehen des Unternehmens im Jahre 1992 bereits im Vorwort die aus ihrer
Sicht tragenden Elemente des Unternehmens beschrieben. Dort heil3t es wortlich:
,Zum Selbstverstéandnis der Bank gehoren drittens Geschlossenheit und Zusammen-
halt. Bisher haben die tragenden Kapitalgruppen und Familienzweige dem Wohl der
Bank stets Prioritat vor individuellen Interessen eingerdumt. Die personlich haftenden
Gesellschafter eint die Verpflichtung gegentiber Vorfahren und Vorgéngern, das Un-
ternehmen intakt auf die nachste Generation zu Uibertragen, das heif3t vor allem des-
sen Eigenstandigkeit und Unabhangigkeit zu bewahren.“'? Diese Tradition wird aller-
dings dieser Tage wohl mit dem Verkauf des Unternehmens an die Deutsche Bank
AG ihr Ende finden und die Bank Sal. Oppenheim jr. & Cie. wird nach Uber
220 Jahren damit ihre Eigenstandigkeit verlieren. Der Grund dafir sind finanzielle
Umwalzungen als Folge der Finanzmarktkrise, insbesondere ein wohl zu waghalsi-

ges Zertifikategeschaft und ein missratenes Engagement bei der Arcandor AG.'**

21 vgl. lliou, GmbHR 2009, 81, 82.

122 Vgl. Wimmer/ Groth in: Scherer/ Blanc/ Kormann/ Groth/ Wimmer, Rn. 2. Eine Umfrage des
Deutschen Industrie- und Handelskammertages kam zu dem Ergebnis, dass dies fiir 80 % der
Familienunternehmen gilt; Krohn in: F.A.Z. v. 16.10.2009, 12.

% sal. Oppenheim jr. & Cie., 7.

2% vgl. Koch in: F.AZ. v. 16.10.2009, 16; Jensen/ Papendick in: mm 12/2009, 12 ff.; ,Bank

Oppenheim ist billiger als erwartet” in: F.A.Z. v. 07.10.2009, 15.
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Helmut Kostal, geschaftsfiihrender Gesellschafter der Leopold Kostal
GmbH & Co. KG, Lidenscheid, hat das Ziel seiner Familie und ihres Unternehmens
wie folgt formuliert: ,Wir betrachten das bei uns im Unternehmen wie einen Staffel-
lauf. Man ist beim Staffellauf aufgefordert, mit der gleichen oder schnelleren Ge-
schwindigkeit bis zu einer gewissen Distanz den Stab zu tragen, bis er weitergege-
ben und fortgetragen wird. Und wenn man ihn abgegeben hat, dann ist man der Ver-
pflichtung auch entledigt. Das ist ein relativ typisches Bild davon, wie das bei uns in

der Familie gesehen wird.*'?®

Doch die Realitét sieht anders aus, denn eine erfolgreiche Ubergabe des Familien-
unternehmens an die nichste Generation gelingt nur in rund der Halfte aller Falle.'?
Und sogar nur etwa 10 % der Familienunternehmen werden an die dritte Generation

ubergeben.'?’

411 Besondere Unternehmerpersonlichkeit

Denn der typische Unternehmer des Familienunternehmens ist eine besondere Per-
sénlichkeit mit haufig vielseitigen Fahigkeiten.'?® Das macht es besonders schwierig,
einen adaquaten Ersatz fir ihn an der Spitze des Unternehmens zu finden. Unter-
nehmerische F&higkeiten kénnen zwar durch Erziehung und Ausbildung geférdert

werden, sie lassen sich aber nicht biologisch vererben.'®

So ist beispielsweise Bernhard Rohloff, der im Jahre 1986 gemeinsam mit seiner
Frau Barbara die Rohloff AG (damals als Rohloff GmbH) in Fuldatal bei Kassel
grindete, ein begnadeter Tuftler und Techniker. Die Rohloff AG stellt besonders

hochwertige Teile fir den Bau von Fahrradern her, insbesondere die 14-Gang-Na-

125 \igl. Simon/ Wimmer/ Groth, 58.

26 |m Jahr 2005 filhrten in Deutschland von insgesamt 70.900 gefundenen Nachfolgel6sungen
lediglich 31.000 zu einem Verbleib des Unternehmens in der Familie (nach dem Institut der
deutschen Wirtschaft K6In, Argumente Nr. 11/2006, Grafik 4).

27 /gl lliou, 142.

28 ausfuhrlich zu den haufig anzutreffenden besonderen Eigenschaften und Fahigkeiten des
"Unternehmers" Hennerkes in: Hennerkes, Uhb FamG, 1, 5-11; Hennerkes in: Béllhoff/ Kriger/
Berni, 151, 153; zehn Portraits von Unternehmern bei Capus, Patriarchen.

2% vgl. Simon/ Wimmer/ Groth, 59.
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benschaltung SPEEDHUB 500/14. Der technische Vorsprung der Produkte, den
Bernhard Rohloff seinem Erfindungsreichtum verdankt, lasst das Unternehmen am
Markt mit deutlich gréeren Konkurrenten bestehen. Der designierte Nachfolger,
Sohn Mirco Rohloff, ist zwar Diplom-Ingenieur. Ob es ihm aber gelingt, die Unter-
nehmensprodukte so weiter zu entwickeln, dass dieser Vorsprung erhalten bleibt,

muss die Zukunft weisen."°

Beim Kristallkonzern Swarovski sucht man noch nach einer Nachfolgerin oder ei-
nem Nachfolger fir den aus dem operativen Geschaft ausgeschiedenen Gernot Lan-
ges-Swarovski. Doch bislang konnten dessen Nachfolger, die der finften Generation
der Familie entstammen, noch nicht in seine Fulistapfen treten und zeichneten fiur

eine Vielzahl geschaftlicher Fehlentscheidungen verantwortlich. '

Ein drittes Beispiel hierfir mag schlieRlich die Lindenmaier & Co. Prazisionsteile
aus Messing und Stahl bei Laupheim abgeben. Der Unternehmensgriinder Georg
Lindenmaier verstarb 1965 im Alter von 76 Jahren. Sein Nachfolger in der Ge-
schaftsleitung wurde dessen 55-jdhriger Schwager Hans Edelmann. Dieser war ge-
pragt durch die langen Jahre des ,Dienens” unter seinem Schwager. Er musste
Duldsamkeit Gben und haufig genug zuriickstehen. Wohl deswegen hielt er eisern an
den althergebrachten Methoden der Geschaftsfihrung fest, die fir ihn zu einem
Dogma geworden waren. Sein ganzes Denken und Handeln war vom Bewusstsein
geprégt, das Unternehmen unbedingt bewahren und an die nachste Generation
weitergeben zu mussen. Doch eben diese Haltung hatte eine fatale Folge: Getrieben
vom Willen zu Bewahren vermied Edelmann jedes Risiko und das Unternehmen
wurde von der sich rasant entwickelnden Wirtschaft des Nachkriegsdeutschland
einge- und uberholt. Im Jahr 1972 schrieb das Unternehmen deshalb bei einem Um-
satz von etwa DM 30 Mio. rund DM 2,2 Mio. Verluste - und stand kurz vor dem Ende.
Daher trat der Enkel des Firmengriinders, Walter Lindenmaier, quasi ,uber Nacht*

neben seinem Onkel in die Geschéftsfilhrung des Unternehmens ein. '

30 Zur Rohloff AG siehe Tartler in: enable 04/2009, 12 ff.
31 vgl. Schwarzer in: mm 12/2008, 22 f.
32 vgl. Spinnen, 32 f.
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Hinzu kommt die Prégung des Unternehmens durch die Uberragende Unternehmer-
personlichkeit. Deswegen werden selten Entscheidungskompetenzen aufgebaut, die
das Unternehmen unabhangig vom geschaftsfiihrenden Gesellschafter machen.

Darunter leidet nicht zuletzt die Risikovorsorge.

Falls der Nachfolger aus der Familie kommen soll, ist das Finden eines geeigneten
Nachfolgers problematisch, da die Anzahl derer, aus denen die Auswahl zu bestrei-
ten ist, zwangslaufig begrenzt ist. Zudem tut sich der Unternehmer schwer damit,
einen Nachfolger, der aus der Familie kommt, objektiv zu beurteilen. Denn manche
Eltern tendieren beispielsweise dazu, ihre Kinder in einem viel zu ,rosigen Licht® zu
sehen. Deren Schwachen und Unzuldnglichkeiten werden dann einfach ausgeblen-
det. Auf diese Weise werden die Kinder zu Nachfolgern in der Unternehmensleitung -

eben einfach weil es die Kinder der Eigentiimer sind.

Auf der anderen Seite neigen manche Eltern dazu, ihre Kinder Uber alle MaRRen kri-
tisch zu bewerten. Die Kinder kénnen dann einfach nichts richtig machen - auch

wenn sie objektiv vielleicht gut zur Unternehmensfiihrung geeignet sind.

4.1.2 Materielle Aspekte der Unternehmensnachfolge

Neben die Schwierigkeit des Findens eines geeigneten Nachfolgers tritt eine mate-
rielle Problematik der Unternehmensnachfolge: Haufig muss namlich durch die ge-
troffene Nachfolgeregelung die Altersversorgung des Unternehmers sichergestellt
werden. Denn das Familienunternehmen stellt haufig den bei Weitem gréf3ten Ver-
mogenswert der Familie dar, in den der GroRteil der Investitionen geflossen ist - auf
Kosten des Aufbaus einer anderen Art der Altersversorgung wie etwa dem Erwerb
von Immobilien oder der langjihrigen Einzahlung in eine Rentenkasse.™® Demzu-

folge stellt das Unternehmen die Hauptquelle fiir die Versorgung der Familie dar.'®*

"33 vql. Kirchdérfer/ Lorz, DB Beil. 3/ 2004, 1, 2.
184 Vgl. Pyschny, 19.



4. Ubertragung der Corporate Governance-Diskussion auf Familienunternehmen 43

Das Ziel der Versorgung des Unternehmers kann nun auf verschiedenen Wegen er-
reicht werden. So kann sich der das Unternehmen Ubergebende ein NieRbrauchs-
recht vorbehalten. Klassischerweise kann auch die Zahlung von Renten oder dau-
ernder Lasten vereinbart werden. Oder der Ubergebende Unternehmer kann das
Unternehmen ganz einfach an seinen Nachfolger verkaufen. Alle diese Mdglichkeiten
haben jedoch eines gemeinsam: Es ist eine gewisse Summe liquider Geldmittel n6-
tig, um die Lésung zu verwirklichen. Und diese Liquiditdt muss in der Regel durch

das Unternehmen selbst generiert werden.

4.1.3 Personliche Schwierigkeit des Riickzugs des Unternehmers

Zu dieser materiellen Komponente der Schwierigkeit der Unternehmensibergabe
kommt haufig noch eine Schwierigkeit im persdnlichen Bereich des Unternehmers.
Denn regelmaRig ist das Unternehmen das Lebenswerk des Unternehmers, seine
ureigenste Schopfung. Die Grenzen zwischen unternehmerischem und privatem Be-
reich verschwimmen. Die Arbeit im Unternehmen beansprucht oft die bei Weitem
meiste Zeit des Unternehmers, nicht selten auf Kosten der Pflege privater Kontakte
oder Hobbys. Zieht sich der Unternehmer aus dem Unternehmen zuriick, erwartet
ihn zunachst eine Leere, die es auszufillen gilt. Das fuhrt zur Schwierigkeit des Un-

ternehmers, ,loslassen“ zu kénnen.'3®

41.4 Birde des Nachfolgers

Doch nicht nur der Gbergebende Unternehmer, auch dessen Nachfolger sieht sich
einer schwierigen Situation gegenuber. Oft mag dieser die Verantwortung der Unter-
nehmensfihrung als Birde empfinden. Denn das oben bereits beschriebene Bild
vom Staffellauf impliziert eine grofle Verantwortung fur die Staffel. Haufig genug gilt
es namlich, das Lebenswerk der Eltern fortzufiihren. Diese Verantwortung kann ei-

nen grofden Druck fiir den Nachfolger erzeugen.

35 vgl. Krohn in: F.A.Z. v. 16.10.2009, 12.
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Sind mehrere Nachkommen vorhanden, mag die Aussicht auf die Unternehmens-
nachfolge Uberdies zu Rivalitdten unter den verschiedenen Nachkommen fihren.'®
Eine solche Rivalitdt wiederum erzeugt Druck auf die Nachfolger, dem sie sich nicht

immer gewachsen zeigen.

Zudem kann die persénliche Neigung des Nachfolgers in eine véllig andere Richtung
gehen. Dennoch wird von ihm - meistens stillschweigend - die Fortfiihrung des Un-
ternehmens erwartet. Dieser Druck erzeugt Spannung und diese entladt sich nicht
selten wahrend des Nachfolgeprozesses. Die Kinder kommen oft gar nicht dazu, sich
mit der Frage zu beschéftigen, was sie eigentlich mit ihrem Leben anfangen wollen
und wo ihre ureigenen Interessen und Talente liegen. Das Bediirfnis, sich gegen die
Erwartungshaltung der Eltern aufzulehnen, kann dann sogar dazu fiihren, dass ge-
rade unternehmerisch talentierte und autonome Familienmitglieder nicht ins Unter-

nehmen eintreten.

4.1.5 Kollision von familiaZrem Gerechtigkeitsdenken und Bediirfnissen des
Unternehmens

Hinzu kommt das natirliche Bedirfnis der Eltern, die Kinder méglichst gerecht, d. h.
gleich zu behandeln.”®” Die Unternehmensbeteiligung wird regelmaRig zudem den
groRten Anteil am Wert des an die Kinder zu verteilenden Nachlasses ausmachen.
Folglich wird es hdufig schwierig bis unmdglich sein, einzelne Kinder bei gleicher
Erbquote nicht am Unternehmen zu beteiligen. Auf der anderen Seite kann die ,un-
gefilterte” Beteiligung aller Kinder am Unternehmen im weiteren Verlauf von dessen

Entwicklung zur Bildung von Gesellschafterstammen fiihren.'®

Die genannten Schwierigkeiten der Eltern kommen jedoch nicht nur bei der Frage
zum Tragen, ob die Nachkommen Uberhaupt am Kapital des Unternehmens beteiligt

werden sollen. Beeinflusst von solchen Gerechtigkeitserwdgungen wird auch die

%8 \igl. Krohn in: F.A.Z. v. 16.10.2009, 12.

187 Vgl. Simon in: Lange/ Schiereck, 35, 38; Wimmer/ Groth in: Scherer/ Blanc/ Kormann/ Groth/
Wimmer, Rn. 34; Krohn in: F.A.Z. v. 16.10.2009, 12.

38 vgl. Simon/ Wimmer/ Groth, 63.
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Frage, ob die Eltern einzelnen ihrer Kinder die aktive Tatigkeit fir das Unternehmen
verwehren, etwa weil sie erkannt haben, dass diese Kinder fir die Geschaftsflihrung
oder die sonstige Mitarbeit im Unternehmen ungeeignet sind. Das mag von den be-
troffenen Kindern als Verhinderung der von ihnen angestrebten Selbstverwirklichung
im beruflichen Bereich empfunden werden. Dies umso mehr, als die Tatigkeit als
Unternehmer im eigenen, bereits etablierten Unternehmen héaufig einen Reiz entfaltet
und eine Herausforderung darstellt, die nur wenige andere berufliche Betatigungen in

vergleichbarer Weise bieten kénnen.

Entscheiden sich die Eltern dagegen fur den vermeintlich ,gerechteren® Weg und
beteiligen eine Vielzahl von neuen Gesellschaftern am Unternehmen, erhéht das je-
denfalls das Risiko von Meinungsverschiedenheiten und somit der Bedarf nach einer
Festschreibung von Prozessen zur Entscheidungsfindung. Zudem besteht das Ri-
siko, dass fur Kinder, die zur Mitarbeit im Unternehmen an sich ungeeignet sind,
zwanghaft ein angemessener Arbeitsplatz gefunden, schlimmstenfalls sogar ge-
schaffen werden muss. Das Kind wird in einem solchen Fall fir das Unternehmen
tatig und verursacht diesem Kosten ohne einen wirklichen Mehrwert fir das Unter-
nehmen generieren zu kdnnen. Wegen der Unmdglichkeit einer Entscheidungsfin-
dung, die sowohl im Bereich der Familie als auch im Bereich des Unternehmens als
"richtig" empfunden wird, z6gern Familienunternehmen die Regelung der Nachfolge

haufig zu lange hinaus.™°

41.6 Folge: Zu langes Hinauszdgern der Unternehmensiibergabe

All diese Faktoren kénnen - wie gesagt - zu einer verspéateten Einleitung der Unter-
nehmenstbergabe fiihren. Das mag daran liegen, dass sich der Unternehmer nicht
vom Unternehmen |6sen kann. Die Ursache kann aber auch darin liegen, dass auf
ein bestimmtes Familienmitglied gewartet wird, welches vom Lebensalter oder von
der Lebensplanung her noch nicht zur Ubernahme unternehmerischer Verantwortung

bereit ist.

39 vgl. Simon/ Wimmer/ Groth, 29.
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Exemplarisch kann die Ubergabe von der zweiten auf die dritte Generation beim Pri-
vatbankhaus Sal. Oppenheim jr. & Cie. betrachtet werden. Die Briider Simon und
Abraham von Oppenheim fihrten das Bankhaus in zweiter Generation. Abraham war
kinderlos und so sollten die Séhne von Simon von Oppenheim, Eduard und Albert,
das Bankhaus in der dritten Generation Gbernehmen. Doch ,die Jahrzehnte bis zum
Tod der Vatergeneration waren fur Eduard und Albert von Oppenheim Uberschattet
durch stete Zuriicksetzung und uniberwindliches Mifdtrauen, vor allem von Seite ih-
res Onkels Abraham. Offensichtlich taten sich die alteren und hoéchst erfolgreichen
Bankiers schwer damit, sich die Existenz ihres Hauses Uber die eigene Lebens-
spanne hinaus vorzustellen. So wurden Eduard und Albert von Oppenheim in den
Gesellschaftsvertragen von 1867, 1870 und 1876 zwar mit steigenden Anteilen an
Gewinn und Verlust beteiligt, aber nicht in die volle geschéftliche Verantwortung ein-
bezogen. Als sie 1880 endlich Chefs des Bankhauses wurden, war Eduard 49 und

«140

Albert von Oppenheim 46 Jahre alt.

4.1.7 Schwierigkeit der Akzeptanz des Nachfolgers

Haufig muss der Nachfolger in der Unternehmensfiihrung ein Akzeptanzproblem so-
wohl bei den ubrigen Familienmitgliedern als auch bei der Belegschaft tiberwinden.
Denn jeder neue Unternehmensleiter bringt seinen eigenen persénlichen wie fachli-
chen Stil mit in das Unternehmen. Die damit einhergehenden Verdnderungen werden
oftmals insbesondere bei den altgedienten Mitarbeitern auf Kritik und Ablehnung sto-
Ren. Haufig ist dann bei Meinungsverschiedenheiten zwischen diesen altgedienten
Mitarbeitern und dem Junior eine Taktik der Umgehung des Juniors zu beobachten:
Die Mitarbeiter wenden sich bewusst wieder an den Senior, obwohl der eigentlich gar

nicht zustandig ist.

Tut sich der Senior dann auch noch mit einer Ubergabe des Unternehmens an den
Junior schwer und kritisiert diesen womdéglich 6ffentlich, kann sich das schnell zu
einem Problem der Akzeptanz des Nachfolgers auswachsen. Gleiches gilt, wenn der

Senior Entscheidungen des Juniors 6ffentlich in Frage stellt.

"0vql. Sal. Oppenheim jr. & Cie., 17.
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4.1.8 Nutzen von Corporate Governance-Strukturen fiir die
Unternehmensnachfolge

Zur Lésung der Nachfolgeproblematik mittelstédndischer Familienunternehmen kén-
nen funktionierende Corporate Governance-Strukturen einen wichtigen Beitrag leis-
ten. Beispielsweise kdnnen im unternehmenseigenen Code of best practice allge-
mein zu beachtende Grundsatze fur die Nachfolgeplanung des Unternehmens fest-
geschrieben werden. Dort kdnnen etwa bestimmte Altersgrenzen fur die Personen
der Unternehmensfiihrung festgelegt werden, bei deren Erreichen eine Nachfolge-
planung konzipiert oder eine Nachfolge abgeschlossen sein muss. Durch die Statuie-
rung solcher Altersgrenzen wird der Unternehmer zumindest gezwungen, sich mit

dem Thema Nachfolgeplanung auseinander zu setzen.

Zudem kdnnen Uber die Offenlegung eines solchen Kodex und ggf. weiteren Erlaute-
rungen dazu die beteiligten Personengruppen rechtzeitig iber die Nachfolgeplanung
informiert werden. Das gilt insbesondere fiir die Belegschaft. Damit kann verhindert
werden, dass der ,Neue“ wegen der (iberraschenden Ubergabe des Unternehmens

von Anfang an auf offene Ablehnung stoft.™’

Die Einrichtung eines Beirats kann dem Unternehmer dariber hinaus einen ,Rick-
zugsraum® verschaffen, um sich ,in Raten® aus der aktiven Unternehmensfiihrung
zurtick zu ziehen.™? Er kann so weiterhin im Unternehmen eine aktive Rolle ausfiil-
len und initiiert dennoch die Ubergabe an die nachfolgende Generation. Auf diese
Weise kann auch das einzigartige Wissen des Unternehmers um das Unternehmen
fur dieses besser konserviert und Ubertragen werden, als das bei einem plétzlichen

Rickzug des Unternehmers aus dem Unternehmen der Fall ware.

"“vgl. Frank, 113.
2 vgl. Sigle, NZG 1998, 619, 621.



48 4. Ubertragung der Corporate Governance-Diskussion auf Familienunternehmen

4.1.9 Ungeplante Unternehmensnachfolge

Ein noch gréReres Problem fiir das Unternehmen stellt die Bewaltigung einer unge-
planten Nachfolge dar. So kommt in Deutschland etwa ein Viertel der Ubergabefélle
unerwartet, weil der Unternehmenslenker schwer krank wird oder verungliickt.'*
Eine solche ungeplante Nachfolge hatte beispielsweise die Privatbank Sal. Oppen-
heim jr. & Cie. beim Ubergang von der fiinften auf die sechste Generation zu bewal-
tigen. Denn am 12. Dezember 1952 verstarb der damalige geschéftsfuhrende Ge-
sellschafter Waldemar Freiherr von Oppenheim im Alter von 58 Jahren wéahrend ei-
ner Geschaftsreise ins Ruhrrevier. Um angesichts dieser Schocksituation zu doku-
mentieren, dass die Haftungsbasis des Familienzweigs unverandert Bestand hat, trat
seine Witwe Gabrielle von Oppenheim als persénlich haftende Gesellschafterin in
das Bankhaus ein. Sie wollte diesen Schritt als UberbriickungsmaRnahme bis zur
Aufnahme ihres Schwiegersohnes Georg Baron von Ullmann verstanden wissen und

verzichtete daher auf jede Teilnahme an der Geschaftsfiihrung.'*

Der unerwartete Tod Waldemar von Oppenheims zwang auch seinen damaligen Mit-
gesellschafter Robert Pferdmenges zu einer Anderung seiner persénlichen Lebens-
planung. Denn er hatte fir das Jahr 1953 eigentlich sein Ausscheiden als Teilhaber
aus der Bank geplant. Aufgrund der geédnderten Umstande liel3 er sich dann aller-

dings noch ein weiteres Jahr in die Pflicht nehmen.'*®

Der Beirat kann im Rahmen der ungeplanten Nachfolgefélle einen wichtigen Bau-
stein zur Sicherung der Unternehmensfuhrung bilden. Der Beirat kann in einem sol-
chen Fall etwa selbst als eine Art von Interimsgeschaftsfiihrung fungieren oder zu-
mindest die Einsetzung einer Interimsgeschéaftsfihrung vornehmen und koordinieren.
Der Beirat wird somit eine Art von ,Notspeicher* fiir das spezifische Wissen des Un-
ternehmers um das Unternehmen. Zwar ist das Wissen des Unternehmers immer
einzigartig. Auch die Beiratsmitglieder, die eben nur in Teilzeit fur das Unternehmen

tatig sind, kénnen nicht in sémtliche Geschaftstatigkeiten des Unternehmens im sel-

3 vgl. Institut der deutschen Wirtschaft KéIn, Argumente Nr. 11/2006, Grafik 5.
"4 vgl. Sal. Oppenheim jr. & Cie., 27.



4. Ubertragung der Corporate Governance-Diskussion auf Familienunternehmen 49

ben Umfang wie die Geschéaftsfiihrung eingebunden werden. Dennoch werden sie
regelmaBig Uber die wesentlichen anstehenden unternehmerischen Entscheidungen
informiert sein. Zudem verk&rpert der Beirat in solchen Unglicksfallen ein hand-
lungsféhiges und ,bereits an Bord befindliches Organ, das die notwendigen Sofort-
malnahmen vornehmen kann. Mit Hilfe des Beirats bewaltigte auch der niederséach-
sische Hersteller von Taschen Bree Collection GmbH & Co. KG seine ungeplante

Unternehmensnachfolge.

Das Unternehmen wurde 1970 von Wolf Peter Bree in Isernhagen gegriindet. Im
Jahre 1968 wurde sein Sohn Axel Bree geboren, drei Jahre spater dessen Bruder
Philipp. Wolf Peter Bree setzte auf funktionale Ledertaschen aus Rindsleder, die sich
vor allem durch ihr schlichtes Design auszeichnen. Innerhalb von zwei Jahrzehnten

baute er Bree zu einem Millionenunternehmen aus.

Doch 1996 verstarb der Unternehmensgriinder mit nur 51 Jahren véllig unerwartet an
einem Herzinfarkt.™® Seine beiden Séhne Axel und Philipp sowie seine beiden Téch-
ter aus zweiter Ehe erbten auf einen Schlag ein Unternehmen mit EUR 45 Mio. Um-
satz im Jahr. Die eigentlichen Zukunftsplane der S6hne waren durchkreuzt, als sie
sich entschieden hatten, das Unternehmen nicht zu verkaufen, sondern weiterzufiih-
ren. Denn Philipp hatte zu diesem Zeitpunkt gerade sein Betriebswirtschaftsstudium
beendet und wollte eigentlich im Ausland Designmanagement studieren. Axel,
ebenfalls Betriebswirt, arbeitete als Assistent des Geschéftsfihrers beim Edel-
Turklinkenhersteller FSB in Brakel.

Der Vater hatte vor seinem Ableben einen Verwaltungsbeirat als Beratergremium mit
weitreichenden Kompetenzen eingesetzt. Dem Beirat gehdrten Jochen Hahn, Axel
Leysieffer und Tui-Chef Michael Frenzel an. Das Gremium entschied, dass der Ta-
schenhersteller zunachst von einem Interimsmanager geleitet werden sollte. Vorlau-
figer Geschéaftsfuhrer wurde Heiner Jordan, der zuvor die Fiihrungsetagen von Unile-
ver, Reemtsma, Hannen und der Furstlich Firstenbergischen Brauerei durchlaufen
hatte.

5 vgl. Sal. Oppenheim jr. & Cie., 34.
146 Vgl. Bree Firmenhistorie, abrufbar unter: http://www.bree.com/index.php?pid=66&I=1 (13.11.09).
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Jordan fuhrte Axel und Philipp langsam an das Unternehmen heran. Die beiden
durchliefen als Trainees alle Abteilungen und wurden von Beratern auf die bevorste-
hende Fuhrungsarbeit vorbereitet. Im Jahr 2001 Ubernahmen die Brider endgiiltig

die Geschaftsfilhrung. Sechs Jahre spater zahlten sie ihre beiden Schwestern aus.'’

4.2 Finanzierungsfragen

Eine weitere typische Schwierigkeit mittelstandischer Familienunternehmen ist die
Beschaffung einer ausreichenden Finanzierung. Denn die Inanspruchnahme des 6f-
fentlichen Kapitalmarktes ist Familienunternehmen in aller Regel verschlossen.'*®
Die Kapitalaufnahme Uber eine Beteiligungsgesellschaft ist haufig ebenfalls keine
praktikable Alternative. Denn die Beteiligungsgesellschaften erwarten nach der In-
vestition des Geldes regelmaRig ein umfangreiches Informations- und Mitsprache-
recht. Das ist ein Umstand, der mit der Mentalitat der meisten Familienunternehmen
nur schwer in Einklang zu bringen ist. Zudem sind hohe Zinserwartungen der Beteili-

gungsgesellschaften in Hohe von 12 % bis 15 % die Regel.

Aus den genannten Griinden bleibt den mittelstdndischen Familienunternehmen
haufig einzig der Weg der Beschaffung von Fremdkapital zur Lésung ihrer Finanzie-
rungsprobleme. Allerdings sind die Banken zunehmend restriktiv in der Vergabe
neuer Kredite geworden. Seit Beginn der sogenannten Finanz- und Wirtschaftskrise
beklagt laut einer aktuellen Studie des Muinchner Ifo-Instituts fir Wirtschaftsfor-
schung rund die Halfte der befragten Unternehmer (42 %) Probleme bei der Durch-

setzung ihres Kreditwunsches.'*®

Gleichzeitig sehen sich gerade Familienunternehmen haufig einem besonderen Li-
quiditatsbedarf gegeniber, der gewissermallen aus der Sphére der Familie "hinliber-

schwappt" ins Unternehmen. Zu denken ist dabei etwa an Abfindungsanspriiche wei-

"7 Zum Ganzen Haida in: HB v. 30.07.2009, 10.

8 \/gl. Hennerkes in: Hennerkes, Uhb FamG, 1, 21.

9 vgl. Marschall in: FTD v. 30.03.2009, 11. Befragt wurden vom Ifo-Institut 4000 Unternehmen der
Industrie, des Bauhauptgewerbes und des GroR- und Einzelhandels im Monat Marz 2009.
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chender Erben oder Unterhalts- und Ausgleichsanspriiche geschiedener Ehegatten.

Das sind Liquiditatsabflisse, die es in einer anonymen Kapitalgesellschaft nicht gibt.

Auch hier kann Corporate Governance zumindest zu einer Abmilderung dieser
Schwierigkeiten beitragen. Denn durch eine verbesserte Transparenz gegeniber den
Kapitalgebern kann gegenseitiges Vertrauen aufgebaut werden. Gleichzeitig kann
die Einrichtung eines unabhéngigen Kontrollorgans fir den Kapitalgeber eine ge-
wisse Gewahr daflr bieten, von allzu waghalsigen Alleingédngen des Unternehmers

verschont zu bleiben.

Ebenso ist eine Langfristplanung unter Einschluss der Nachfolgeregelung seit Ein-
fuhrung der Basel-1I-Regeln zur Unternehmensfinanzierung eine notwendige Voraus-
setzung, um ein gutes Rating der Bank und damit zinsglinstige Kredite zu erhalten.
Sieht das Kreditinstitut die Zukunft des Unternehmens aufgrund der ungeklarten

Nachfolge geféhrdet, droht sogar eine Aufkiindigung von Kreditlinien.

Das soll natiirlich nicht heiRen, dass Corporate Governance das Allheilmittel fr mit-
telstédndische Familienunternehmen zur Losung ihres Finanzbedarfs ist. Aber zumin-
dest kénnen funktionierende Corporate Governance-Strukturen in solchen Unter-

nehmen flankierend die Beschaffung von Kapital erleichtern.

4.3 Konfliktlésung

Familienunternehmen haben eine Vielzahl verschiedener Konflikte zu bewaltigen.
Denn die Entscheidungsfindung in Familien folgt einer anderen Logik als in Unter-
nehmen."®® Zwar ist es wahrscheinlich, dass auch unter Familiengesellschaftern die
Mehrzahl der entstehenden Meinungsverschiedenheiten und Konflikte ihre Ursache
in unterschiedlichen wirtschaftlichen Vorstellungen der Anteilseigner haben wird.
Daneben treten dann jedoch noch zusétzlich die origindr familidren Konflikte. Diese

kénnen zum Beispiel Resultat innerfamilidrer Rivalitaten sein.'®" Haufig werden Kon-

80 vgl. Simon in: Lange/ Schiereck, 35.
81 vgl. Frank, 108.
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flikte, die ihre Ursache in den familidren Nahebeziehungen haben, auf die Ebene des

Unternehmens verlagert.'®?

Als Beispiel fir eine solche Verlagerung origindr familiarer Konflikte in den Bereich
des Unternehmens mag die Kaufhausdynastie Wertheim dienen. Anfang des
20. Jahrhunderts waren die Bruder Georg, Wilhelm, Franz und Wolf Wertheim Ge-

sellschafter der offenen Handelsgesellschaft A. Wertheim.

Anfang des Jahres 1904 heiratete der jlingste Bruder Wolf Wertheim gegen den
Willen der Ubrigen Familie die elegante Gertrud Pinkus. Gertrud Pinkus verdffent-
lichte unter ihrem Pseudonym "Truth" ebenso geschwétzige wie erfolgreiche Gesell-
schaftsromane, die um Liebe, Verrat, Ehre und eine Menge Klatsch kreisten. Dabei
war die Ahnlichkeit der erfundenen Charaktere zu real existierenden Personen nicht
zu Ubersehen und so sorgten die Romane regelmaRig fir Skandale in der "besseren

Gesellschaft"."s

Auch Gertrud Pinkus selbst liebte den &ffentlichen Auftritt und hatte ein bewegtes
Leben hinter sich. Hinzu kam, dass ,die Ehe Wolfleins mit der Truth ... mit einem
kolossalen Aufwand verbunden ist [war], der selbst Leuten, die Uber ein Jahresein-
kommen von mehreren Millionen verfligen, zuviel erscheint. Madame Truth soll nicht
nur modern Uber die Ehe denken, sondern einen Aufwand treiben, dem auch ein

Wertheim auf die Dauer nicht standhalten kann.'%*

Weil sie um den guten Ruf von Firma und Familie flrchteten, sprachen sich Mutter
und Bruder vehement gegen die Verbindung Wolf Wertheims zu Gertrud Pinkus aus.
Als der trotzdem zu seiner Verlobten stand und sie heiratete, kam es zum Streit in
der Familie."®® Zum 1. Januar 1909 reichten die drei anderen Briider Klage gegen
Wolf Wertheim auf Aufhebung des Gesellschaftsvertrags ein. Wolf Wertheim sollte

hierdurch im Interesse des Geschafts aus der Firma ausscheiden. Hiergegen richtete

82 \igl. Hennerkes! Kirchdérfer in: Hennerkes, Unb FamG, 61, 64; Krohn in: F.A.Z. v. 16.10.2009, 12.
163 Vgl. ,Der Bruderzwist im Hause Wertheim* in: Die Wahrheit v. 25.07.1908, 1.

5 Der Bruderzwist im Hause Wertheim* in: Die Wahrheit v. 25.07.1908, 1.

"85 Vgl. Fischer/ Ladwig-Winters, 134-137 und 147-150.
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er zunachst einen Einspruch,'® doch infolge des Prozesses schied Wolf Wertheim

schlieRlich aus dem Unternehmen aus.'

Auch der Komplex der Unternehmensnachfolge birgt Konfliktpotenzial in sich. Insbe-
sondere die nicht in der Geschéftsfiihrung bertcksichtigten Familienmitglieder kén-
nen sich leicht zurtickgesetzt fihlen. Dieses Gefiihl kann sich auch gegentiber Nicht-
Familienmitgliedern in der Geschaftsfiihrung einstellen. Die Ablehnung kann hier

aufgrund der fehlenden familidren Verbundenheit sogar noch scharfer ausfallen.®

Die Konfliktlage wird haufig durch die prinzipielle Unkundbarkeit der familidren Nahe-
beziehung verschérft. Denn wahrend Bindungen im geschaftlichen Verkehr grund-
satzlich zur Disposition der beteiligten Personen stehen, kann die Zugehdrigkeit zu
einer Familie nicht ,gekiindigt” werden. Die damit verbundene ,Unausweichbarkeit*
der beteiligten Personen erhoht das Risiko der Konfliktentstehung.'®® Daher weisen

familisre Konflikte zumeist eine besondere Scharfe auf.'®

Funktionierende Corporate Governance-Strukturen kénnen einen Beitrag dazu leis-
ten, solche Konflikte zu versachlichen und damit zu entscharfen.'®" Dariiber hinaus
kénnen solche Strukturen Mechanismen zur giltigen Streitbeteiligung bereit stellen.
So kann etwa ein Kontrollorgan wie der Beirat gleichzeitig auch als Streitschlich-
tungsorgan fungieren. Uberdies kann dem Beirat in Pattsituationen die Letztent-
scheidungsbefugnis eingeraumt werden.'®? Eine solche Regelung wurde etwa bei
der Leopold Kostal GmbH & Co. KG getroffen.'®® Damit kénnen Situationen gegen-
seitiger Blockade verschiedener Gesellschafter oder Gesellschafterstdmme Uber-
wunden werden. Gleichzeitig kénnen in einem unternehmenseigenen Code of best
practice und im Gesellschaftsvertrag generalisierte Regelungen zur Streitbeilegung

vorgegeben werden.'®

%6 vgl. ,Der Bruderzwist im Hause Wertheim* in: Die Wahrheit v. 25.07.1908, 2.
%7 \igl. Fischer/ Ladwig-Winters, 147-150.

S8 vql. Frank, 113.

9 vql. Fabis, 56.

%0 vgl. Lange FS Hennerkes, 135, 139 f.

67 vgl. Lange, BB 2005, 2585, 2589.

"82.vql. Lorzl Kirchdérfer, Kap. 5 Rn. 19.

63 vgl. Simon/ Wimmer/ Groth, 55 f.

o4 Vgl. Hennerkes/ Kirchdérfer in: Hennerkes, Uhb FamG, 61, 64.
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Ein raffinierter Mechanismus zur Konfliktldsung existiert beispielsweise bei der
wenglor sensoric gmbh, Tettnang. Der geschaftsfihrende Gesellschafter Dieter
Baur hat zwei Séhne, die beide im Unternehmen aktiv werden wollen. In dieser
Konstellation gilt der folgende Prozess der Entscheidungsfindung: Solange sich
beide S6hne einig sind, kénnen sie eine Entscheidung ohne Mitwirkung des Vaters
treffen. Sind sich aber die beiden Séhne Uber eine zu treffende Entscheidung uneins,
so wird sie durch den Vater alleine getroffen. Nach dem Tod des Vaters soll diese

Entscheidungsgewalt auf dessen Ehefrau tibergehen.'®

44 Risikomanagement

4.41 Besonderes Interesse der Gesellschafter am Erhalt des
Familienunternehmens

Die Gesellschafter mittelsténdischer Familienunternehmen haben haufig ein beson-
deres Interesse am langfristigen Erhalt des Unternehmens.'®® Daher setzen sie oft
strategische Zielsetzungen vor kurzfristige Ausschiittungsinteressen. Typisch ist eine
Tendenz zu langfristigen Investitionen in das Unternehmen.'®” Ein Beispiel dafir ist
die in Biberach an der Riss ansadssige Albert Handtmann Holding
GmbH & Co. KG. Deren Gesellschafter, Vater Arthur und Sohn Thomas Handtmann,
formulierten das in einer Schrift zum 135-jahrigen Jubildum des Unternehmens so:
,Die handtmann Gruppe setzt bei ihrer Strategie weiterhin auf Spitzentechnologie,
Innovationen, das langfristige strategische Denken eines Familienbetriebs und eine

hohe Verantwortung gegeniiber Mensch und Gesellschaft.“'%®

In &hnlicher Weise fiihren die beiden Gesellschafter im Vorwort der Festschrift zum
50-jahrigen Jubilaum der Albert Handtmann Maschinenfabrik GmbH & Co. KG'®®

aus: ,Die alten Tugenden haben uns gro® gemacht. Die Bewahrung dieser Werte,

'6% Dieter Baur im Interview mit dem Verfasser vom 30. Oktober 2009.

168 /gl lliou, GmbHR 2009, 81 f.

87yl Albert Handtmann Maschinenfabrik GmbH & Co. KG, Vorwort.
Handtmann Unternehmensgruppe, handtmann report, 1.

"% Siehe Fn. 167.
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zusammen mit neuen technologischen Meilensteinen, verstehen wir als unsere Auf-

gabe fir die nachsten Jahrzehnte.”

In eine dhnliche Zielrichtung ging der Verkauf ihrer Versicherungsbeteiligungen durch
die Privatbank Sal. Oppenheim jr. & Cie. im Jahre 1989. Dabei kam es den Gesell-
schaftern vornehmlich darauf an, die Eigenstandigkeit von Sal. Oppenheim jr. & Cie.
als Privatbankiers auch im europaischen Binnenmarkt langfristig zu sichern. Daher
wurde auch das Eigenkapital in diesem Zug von DM 180 Mio. auf DM eine Milliarde

erhoht.'°

4.4.2 Besonderes Risiko des Fehlschlagens geschaftlicher Entscheidungen
bei mittelstindischen Familienunternehmen

Mittelstédndische Familienunternehmen sind aufgrund ihrer unklaren und haufig auf
einzelne Personen zugeschnittenen Entscheidungsstrukturen regelmafRig gréReren
Risiken von Fehlentscheidungen ausgesetzt als andere Unternehmen.”" Denn der
Vorteil kurzer Entscheidungswege'’? bringt als Kehrseite ein erhdhtes Risiko von
Entscheidungen mit sich, die ohne zureichende Abwé&gung aller bestehenden Mdg-
lichkeiten getroffen wurden."”® Uberdies tun sich die Gesellschafter von
Familienunternehmen aufgrund der personlichen Nahebeziehung zum Unternehmen
bei manchen Entscheidungen schwerer, diese emotionsfrei und rein sachbezogen zu

treffen.'”*

Ein historisches Beispiel fur ein solches Fehlschlagen geschéftlicher Entscheidungen
ist das Schicksal der in Augsburg und Nirnberg ansassig gewesenen Welser’'sche
Handelsgesellschaft. Neben den Fuggern gehorten die Welser im 16. Jahrhundert
zu den bedeutendsten und einflussreichsten Patrizierfamilien in Suddeutschland. Ihr

Unternehmen kdnnte im heutigen Jargon als Mischkonzern bezeichnet werden. Sie

70 v/ql. Sal. Oppenheim jr. & Cie., 41.

" Vgl. Lange FS Hennerkes, 135, 139.

172 Vgl. Hennerkes in: Hennerkes, Uhb FamG, 1, 20 f.; Hennerkes in: Béllhoff/ Kriiger/ Berni, 151, 154.
" vgl. Lange, BB 2005, 2585, 2586.

"4 vgl. Sigle, NZG 1998, 619, 621; lliou, GmbHR 2009, 81, 82.
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betrieben einen schwunghaften Handel mit Gewiirzen und Farben, Bergbau und ei-

nen Geldverleih an europaische Herrscher.

Die Erfolge der Vergangenheit verleiteten die Welser zu einer riskanten Transaktion:
Gegen eine Geldanleihe erhielten die Augsburger Welser 1528 von Kaiser Karl V. als
befristetes Lehen die Statthalterschaft Uber die Provinz Venezuela. Die Familie er-
hoffte sich dadurch Profite aus den dortigen Bodenschétzen, Perlen, Edelhélzern und
auch aus dem Sklavenhandel. Doch die hochgesteckten Erwartungen erfiliten sich
nicht. Insbesondere die Suche nach dem sagenumwobenen El Dorado erwies sich
als kostspieliger Fehlschlag und so brach die Herrschaft der Welser tiber Venezuela

im Jahr 1554 zusammen.

Hinzu kam die traditionell enge Bindung der Welser an das Haus Habsburg. Die
Welser verliehen den Habsburgern einen riesigen, letztlich nicht eintreibbaren Geld-
betrag. Damit trieben die Habsburger die Welser und ihr Unternehmen endgiltig in
den Ruin. Bereits 1610 wurde die Welser’'sche Handelsgesellschaft in Nirnberg auf-
geldst, und nur vier Jahre spater, am 1. Juli 1614, mussten auch die Augsburger

Welser ihre Zahlungsunfahigkeit offenbaren.’”®

4.4.3 Entscheidungskontrolle durch Corporate Governance-Strukturen

Durch Corporate Governance-Strukturen kann eine verbesserte Kontrolle der "vom
Unternehmer" getroffenen Entscheidungen sichergestellt werden. Denn durch die
Einrichtung solcher Strukturen kénnen etwa Zustimmungserfordernisse weiterer
Gremien, wie z. B. eines Beirats, etabliert werden. Dadurch kann der Gefahr der
.Betriebsblindheit* vorgebeugt werden und der Beirat hat die Md&glichkeit, von der
Geschaftsfiihrung bislang nicht bedachte Aspekte der Entscheidung in die Abwagun-
gen des Fir und Wider einzubeziehen.'” Wird nicht so weit gegangen,
Zustimmungserfordernisse festzuschreiben, so kann der Unternehmer zumindest

verpflichtet werden, die zu treffende Entscheidung mit einem beratenden Gremium

75 vgl. DAMALS 7 — 2009, 8.
78 vgl. Lange, GmbHR 2006, 897, 900.
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zu besprechen. Das kann zumindest zu einem ,heilsamen Zwang“ des Unterneh-
mers fiihren, gegentber dem Beirat und letztlich auch sich selbst die Entscheidung

zu begriinden."”’

Daruber hinaus kann der kontrollierende bzw. Uberwachende Beirat eine wichtige
Funktion im Risikomanagementsystem des Unternehmens Ubernehmen. Denn der
Beirat kann Fehlentwicklungen des Unternehmens erkennen und diesen gegensteu-
ern. Das Risikomanagement kann in zwei Richtungen wirken: Zum einen kann ver-
sucht werden, das sog. risikoinduzierende Ereignis zu vermeiden und somit die Rea-
lisierung eines Risikos Uberhaupt zu verhindern. Zum anderen kann an der wir-
kungsbezogenen Komponente angesetzt und Anstrengungen unternommen werden,
die Folgen eines eingetretenen Risikos zu minimieren.'® Dadurch kénnen, bei
rechtzeitigem Erkennen der Fehlentwicklung bzw. des Risikos, Schaden fir das
Unternehmen vermieden oder, bei friihzeitiger Erkennung, zumindest minimiert wer-

den.

Insofern kénnen Corporate Governance-Strukturen einen Baustein im Risikomana-

gement mittelstédndischer Familienunternehmen bilden.

4.5 Ergebnis

Es lasst sich also feststellen, dass Corporate Governance-Strukturen auch fur mittel-
standische Familienunternehmen Nutzen bringen kénnen. Werden die mittelsténdi-
schen Familienunternehmen von einem Fremdmanagement gefiihrt, kommt Corpo-
rate Governance dort die "klassische" Funktion der Vorsorge gegen Machtmiss-
brauch des Managements zu. Allerdings kommt bei den mittelstandischen Familien-
unternehmen immer noch eine zweite Dimension hinzu: Die Verhinderung des

Machtmissbrauchs der Anteilseigner durch kluge Selbstbeschrankung.'”

" AA. Buth/ Hermanns, DStR 1996, 597, 600 und 601 (dort Fn. 80), die einen kontrollierenden Beirat
nur bei (auch teilweiser) fehlender Personenidentitét von Kapitalgebern und Unternehmensleitung
fur sinnvoll erachten.

"8 vigl. Schréder, DB 2008, 1981.

79 Ebenso May in: F.A.Z. v. 20.04.2009, 12; Lange FS Hennerkes, 135, 140.
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5. Implementierung von Corporate Governance-
Strukturen in mittelstidndischen Familienunternehmen

Fraglich ist nun, auf welchem Weg funktionierende Corporate Governance-Struktu-
ren in mittelstdndischen Familienunternehmen implementiert werden kénnen. Dazu
ist die Verwendung und ein Zusammenspiel verschiedener Instrumente denkbar.

Beispielhaft sollen einige Ideen hinsichtlich solcher Instrumente skizziert werden.

5.1  Einrichtung eines Beirats

Einen besonderen Bestandteil der Corporate Governance-Debatte bildet die Frage
nach der Einrichtung und Starkung eines Organs fiir die Kontrolle der Geschéftslei-
tung. Ein solches Organ kann bei mittelstdndischen Familienunternehmen der Beirat

sein.

5.1.1 Begriffsbestimmung

Der Beirat kann als organschaftlicher Beirat im Gesellschaftsvertrag selbst verankert
sein oder auf schuldrechtlicher Grundlage errichtet werden. Im letzteren Fall sind die
Mitglieder des Beirats dem Unternehmen lediglich aufgrund einer auRerhalb des Ge-
sellschaftsvertrags geschlossenen schuldrechtlichen Vereinbarung verpflichtet.'® Ein
echtes Organ der Gesellschaft wird der Beirat nur, wenn er durch den Gesellschafts-
vertrag selbst vorgesehen und mit Kompetenzen ausgestattet ist. Wird der solcher-
malen eingerichtete Beirat darliber hinaus mit Kontrollbefugnissen ausgestattet,

spricht man von einem Aufsichtsrat.'®'

Der Beirat kann als Organ der Gesellschaft oder als Organ einer bestimmten Gesell-

schaftergruppe, z. B. der Gesamtheit der Kommanditisten, ausgestaltet werden. Eine

80 v/gl. Fabis, 89; Miinch. Hdb. GesR IIl/ Marsch-Barner/ Diekmann, § 49 Rn. 3.
181 Vgl. Spindler/ Kepper, DStR 2005, 1738, 1741; Minch. Hdb. GesR I/ Marsch-Barner/ Diekmann,
§ 48 Rn. 49.
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Gestaltung als Organ einer bestimmten Gesellschaftergruppe wird jedoch nur aus-

nahmsweise in Betracht kommen.'®2

Auch dann, wenn der Beirat im Gesellschaftsvertrag selbst verankert wird, sollte die
detaillierte Beschreibung von dessen Aufgaben sowie dessen organisatorischer
Rahmen am besten in einer Beiratsordnung zusammen gefasst werden, die mit ein-
fachem Gesellschafterbeschluss erlassen werden kann. Die Beiratsordnung kann

dann einen Bestandteil des unternehmenseigenen Code of best practice bilden.'

Fir die Gesellschaftsform der oHG, der KG und damit auch der GmbH & Co. KG fin-
den sich keine gesetzlichen Regelungen zum Aufsichtsrat oder Beirat. Lediglich das
Recht der GmbH kennt mit § 52 GmbHG eine Vorschrift Gber den fakultativen Auf-
sichtsrat, die in Teilen auf das Recht des Aufsichtsrats der AG verweist. Deshalb wird
die Norm dem Beirat oder Aufsichtsrat eines mittelstdndischen Familienunterneh-
mens in den seltensten Fallen gerecht und sollte daher entweder ganz abbedungen
oder zumindest erheblich modifiziert werden, um den Besonderheiten des jeweiligen

Unternehmens Rechnung tragen zu kénnen.'8

Eine weitere Besonderheit gilt es fur den Beirat einer GmbH & Co. KG zu beachten:
Hier kommt namlich die Einrichtung eines organschaftlichen Beirats entweder bei der
KG oder bei der Komplementar-GmbH oder bei beiden Gesellschaften in Betracht.
Letzteres findet sich gelegentlich bei beteiligungsidentischen GmbH & Co. KGs, wo-

bei der Beirat dann haufig personenidentisch besetzt wird.

Bei der GmbH & Co. KG wird der Beirat bereits aus steuerlichen Griinden stets bei
der KG einzurichten sein. Denn gemaf § 10 Nr. 4 KStG sind die Vergitungen, die an
die Mitglieder des Beirats bezahlt werden, bei der GmbH im Gegensatz zur KG nur
zur Halfte steuerlich abzugsfahig. Die Einrichtung des Beirats bei der GmbH fiihrt
somit zu einer u. U. erheblichen steuerlichen Mehrbelastung. Das gilt nicht fur den

Beirat, der lediglich aus Gesellschaftern besteht. Denn Vergitungen an Gesell-

182 Vgl. BGH, Urt. v. 22.10.1984 — Il ZR 2/84, NJW 1985, 1900.
"8 Dazu sogleich unter Ziffer 5.2.
"84 vgl. Buth/ Hermanns, DStR 1996, 597, 601.
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schafter-Beiratsmitglieder sind in keinem Fall absetzbar, sondern stellen einen Vor-
weggewinn nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG dar.'®®

5.1.2 Aufgaben des Beirats

Der Umfang der auf den Beirat zu Uibertragenden Aufgaben ist naturgemaf abhangig

von dessen Funktion.

5.1.2.1 Beratender Beirat

Der Beirat kann als rein beratendes Gremium eingerichtet werden.®® Der Beirat tibt
dann haufig eine sog. ungerichtete Beratung aus. Er begleitet die bedeutsamen Ent-
scheidungsprozesse innerhalb des Unternehmens und die Unternehmensleitung
macht sich auf diese Weise das fachliche Wissen und die Erfahrung der Beiratsmit-
glieder nutzbar. Selten ist hingegen die sog. gerichtete Beratung durch einen Beirat.
Die gerichtete Beratung ist die gezielte Beratung der Unternehmensleitung im Hin-
blick auf ein konkretes Projekt, d. h. im Hinblick auf ein abgegrenztes Entschei-
dungsfeld. Fir eine solche Art der Beratung werden sich im Allgemeinen externe
Dienstleister, wie etwa Unternehmensberatungen, besser eignen. Denn diese kdén-
nen deutlich flexibler in dem Projekt eingesetzt und aus diesem abberufen werden,
als das bei einem Beirat, insbesondere bei einem organschaftlichen Beirat, moglich

ist.

Wahrend sich die gréeren der mittelstdndischen Unternehmen vornehmlich die
strategische Beratung durch den Beirat zu Nutze machen, kann der Beirat in kleine-
ren mittelstdndischen Unternehmen sogar bestimmte, dort fehlende Stabsstellen er-

setzen, falls dem Gremium entsprechend qualifizierte Experten angehoren.

"85 vgl. Blaum in: Westermann Hdb PersG Rz. | 3234.
"8 Vgl. MiinchHdb. KG/ Mutter, § 8 Rn. 17; zu dieser Funktion ausfiihrlich Buth/ Hermanns, DStR
1996, 597, 598 f.
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5.1.2.2 Kontrollierender Beirat

Seit Inkrafttreten des KonTraG hat der Vorstand einer AG - wie bereits dargestellt -
nach § 91 Abs. 2 AktG ein Uberwachungssystem einzurichten, damit den Fortbe-
stand der Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen friih erkannt werden. Bei kleinen
Gesellschaften ist die Einrichtung eines umfassenden unternehmensinternen Kon-
trollsystems wirtschaftlich jedoch h&ufig nicht angebracht. Hier kann ein Beirat die -
auch bei diesen Gesellschaften notwendige - unternehmensinterne Kontrollinstanz
darstellen, durch die Fehlentwicklungen des Unternehmens friihzeitig erkannt wer-
den kénnen. Denn je friihzeitiger Risiken identifiziert werden kénnen, desto besser

kann ihnen in der Regel begegnet werden.

Diese Funktion wird der Beirat allerdings nur dann auch tatsachlich ausfillen kénnen,
wenn er vom Management akzeptiert wird und eng mit diesem zusammen arbeitet.'®”
Denn zu einem friihen Zeitpunkt weisen normalerweise nur schwache Signale auf
das Bestehen von Risiken hin.'®® Daher ist firr die Ausiibung einer wirksamen Risiko-
kontrollfunktion die laufende Information des Beirats Uber die geschéaftlichen Ent-

wicklungen des Unternehmens unerlasslich.

Ferner wird es dann sinnvoll sein, einzelne besonders bedeutsame Entscheidungen
der Geschaftsfihrung unter einen Zustimmungsvorbehalt des Beirats zu stellen.'®
Das ist die Lehre, die aus den Anderungen des § 111 Abs. 4 AktG gezogen werden
kann."®® Denn nur so ist sicher gestellt, dass der Beirat auch tatséchlich tber die her-
ausragenden geschaftlichen Vorgénge informiert und in den Entscheidungsprozess
eingebunden ist. Hierzu sollte ein Katalog in die Beiratsverfassung aufgenommen
werden, der die zustimmungspflichtigen Geschafte méglichst exakt umschreibt. We-
nig praktikabel ist hingegen die Aufnahme von Generalklauseln, wonach alle ,auer-

gewohnlichen® oder ,Uber das normale Mafy hinausgehenden“ Geschéfte der Zu-

"87vgl. Frank, 111 (dort Fn. 179).

"8 \/gl. Schréder, DB 2008, 1981, 1982.

"8 y/gl. Miinch. Hdb. GesR Ill/ Marsch-Barner/ Diekmann, § 48 Rn. 52; Blaum in: Westermann Hdb
PersG Rz. | 3230; kritisch zu solchen Zustimmungskatalogen Buth/ Hermanns, DStR 1996, 597,
600; Hennerkes/ Binz/ May, DB 1987, 469, 470.

"% Siehe oben unter Ziffer 3.1.4.
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stimmung des Beirats unterliegen. Solche unklaren Formulierungen fiihren nédmlich
haufig zu einer Verunsicherung der Geschéftsfihrung, welches Geschaft als so au-
Rergewdhnlich zu qualifizieren ist, dass es dem Beirat zur Zustimmung vorgelegt

werden misste.

5.1.2.3  Beirat als Streitschlichter

Dartber hinaus kann der Beirat auch als Organ der Streitvermeidung und des intra-
familidren Ausgleichs fungieren. Der Beirat kann die Funktion Gbernehmen, ausei-
nanderstrebende Gesellschafterinteressen zu koordinieren. So ist etwa anerkannt,
dass es gesellschaftsvertraglich méglich ist, eine Klage unter den Gesellschaftern
nur zuzulassen, wenn zuvor der Beirat angerufen wurde und dieser einen Schlich-

tungsversuch unternommen hat.'®’!

Bei der Ubertragung einer solchen Streitschlichtungsfunktion auf den Beirat ist Fol-
gendes zu beachten: Oft entsenden die verschiedenen Gesellschaftergruppen je-
weils einen Reprasentanten in den Beirat. Dieser soll - so die Erwartung - die Inte-
ressen der hinter ihm stehenden Gesellschaftergruppe im Beirat vertreten. Damit
besteht dann aber die Gefahr, dass sich die Streitigkeiten von der Ebene der Gesell-
schafterversammlung schlicht und einfach auf die Ebene des Beirats verlagern.'®?
Eine wirksame Streitschlichtungsfunktion kann der Beirat in einem solchen Fall nicht
mehr ausliben. Deswegen ist darauf zu achten, dass der Beirat in einem solchen Fall
auch tatsachlich als gesellschafteriibergreifendes, neutrales Gremium etabliert wird.
Den Entsenderechten vorzuziehen ist es daher, den Beirat von der Gesellschafter-

versammlung wahlen zu lassen.'®

Eine andere Mdglichkeit besteht darin, dass nur ein Teil der Beiratsmitglieder von
den Gesellschaftern entsandt und der verbleibende Teil durch Kooptation erganzt
wird. Eine solche Regelung findet sich etwa bei der wenglor sensoric gmbh. Das

Unternehmen steht im Eigentum von zwei Familienstdmmen, wobei jeder Stamm ein

¥ vgl. BGH, Urt. v. 04.07.1977 — Il ZR 55/76, BB 1977, 1321 f.; Baumbach/ Hopt/ Hopt, § 163 Rn. 14;
Schilling in: GroRkomm HGB, § 163 Rn. 21.
92 vgl. Hennerkes/ May, NJW 1988, 2761, 2762.
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Beiratsmitglied in den dreikdépfigen Beirat entsenden darf. Diese beiden
Beiratsmitglieder haben sich sodann auf ein drittes Beiratsmitglied zu
verstandigen.'® Selbst dann besteht allerdings noch immer die Gefahr, dass der als
Streitschlichtungsorgan  fungierende  Beirat nach der ersten kritischen
Streitentscheidung zugunsten der einen oder der anderen Partei in den Augen der
unterlegenen Partei ,verbrannt® ist und zum Lager der obsiegenden Partei gerechnet

wird.

5.1.24  Der Einsatz des Beirats im Rahmen der Unternehmensnachfolge

Im Rahmen der Nachfolgeplanung ist es denkbar, den Beirat in die Auswahlent-
scheidung des Nachfolgers einzubeziehen. Denn der Beirat kann sich bei der Be-
stimmung des Nachfolgers eher durch Sachkriterien leiten lassen, als das Familien-
mitgliedern méglich ist.'®® Denkbar ist es beispielsweise, den vom Unternehmer
ausgewahlten Nachfolger einem Zustimmungsvorbehalt des Beirats zu unterstellen.
Ebenso kann, wenn der Gesellschaftsvertrag vorschreibt, dass von mehreren Erben
nur einer Gesellschafter werden kann, dem Beirat die Auswahl tUbertragen werden,

welcher Erbe das sein soll."®®

Dabei ist freilich eines zu beachten: Das Unternehmen gehdrt der Familie. Daher ist
es mit deren Selbstverstandnis h&aufig - und in legitimer Weise - nicht in Einklang zu
bringen, einem Dritten die Entscheidung darliber zu belassen, ob das Unternehmen
in der Familie weitergegeben werden kann oder nicht. So konnten es sich sowohl
Dr. Antje von Dewitz'®” (VAUDE Sport GmbH & Co. KG, Tettnang) als auch Dieter

Baur'® (

wenglor sensoric gmbh) nicht vorstellen, die Auswahlentscheidung tber
ihren Nachfolger oder ihre Nachfolgerin etwa auf den Beirat zu verlagern. Herr Baur
fuhrte dazu lakonisch aus, er kénne zwar in der Tat nicht sicher sagen, ob er seine

Nachfolger zutreffend beurteilen koénne. Allerdings kénne er sich auch nicht

'8 vgl. Hennerkes/ May, NJW 1988, 2761, 2762.
"% Dieter Baur im Interview mit dem Verfasser vom 30. Oktober 2009.
9% \igl. Hennerkes/ May, NJW 1988, 2761, 2762.
%6 v/gl. Schilling in: GroBkomm HGB, § 163 Rn. 21.
Im Interview mit dem Verfasser vom 2. Oktober 2009.
"% |m Interview mit dem Verfasser vom 30. Oktober 2009.
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vorstellen, dass dies eine dritte Person oder ein Gremium zweifelsfrei tun kénnen.
Somit fihle er sich zumindest nicht schlechter zu einer solchen Entscheidung
befahigt.

Der Beirat kann dariiber hinaus dem ,Junior” die Ubernahme der Geschaftsfiihrung
erleichtern. Denn im Idealfall handelt es sich um ein kompetentes Gremium, das den

~Stabwechsel* emotionslos und unabhangig begleiten kann.

SchlieBlich kann dem Beirat im Rahmen der Bewéltigung ungeplanter Nachfolgefalle
die Funktion zufallen, als Interimsgeschéftsfihrung zu fungieren, solange bis ein
Nachfolger gefunden ist. Der Beirat muss dann das Unternehmen vor einer Fih-
rungslosigkeit bewahren und den Geschéftsbetrieb ,am Laufen halten®.'®® Gleichzei-

tig muss er dem Unternehmensumfeld Vertrauen in dessen Kontinuitat vermitteln.

5.1.3 Grenzen der Zustindigkeitsverlagerung

Welche Kompetenzen auf den Beirat Ubertragen werden sollten, I&sst sich nicht all-
gemein und fiir jeden denkbaren Fall sagen. Jedenfalls sind - abhangig von der ge-
wahlten Rechtsform - bestimmte Grenzen der Zustandigkeitsverlagerung auf den
Beirat zu beachten.

So gilt die Grundregel der Unmdglichkeit der Zuweisung von Aufgaben an ein Organ,
welches diese Aufgaben der Sache nach nicht wahrnehmen kann. Die Rechtspre-
chung fiihrt als Beispiel fiir einen solchen Fall die Ubertragung der Entscheidung
iber seine eigene Entlastung oder Abberufung auf den Geschéftsfithrer an.?%
Daraus kann gefolgert werden, dass auch der Beirat nicht Uiber seine eigene Entlas-

tung entscheiden kann.

Ebenso kdnnen solche Aufgaben nicht an ein Organ, wie etwa den Beirat, delegiert

werden, fiir die zwingend andere Organe der Gesellschaft zustandig sind.?’! Bei der

0 vql. Hinterhuber/ Minrath, BB 1991, 1201, 1204.
20 /g1, BGH, Urt. v. 25.02.1965 — Il ZR 287/63, BGHZ 43, 261, 264.
21 v/gl. Miiller/ Wolff, GmbHR 2003, 810; Lutter in: Lutter/ Hommelhoff, § 52 Rn. 117.
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zwingenden Zustandigkeit anderer Organe ist weiter danach zu unterscheiden, ob
das notwendige Organ zur Wahrnehmung der Aufgabe ausschlieRlich zustandig ist.
Ist das der Fall, scheidet eine Ubertragung dieser Aufgabe an den Beirat aus, auch

wenn das notwendige Organ neben dem Beirat weiterhin zustandig bliebe.

Anders kann der Fall aber liegen, wenn eine konkurrierende Zusténdigkeit bejaht
werden kann. Dann kénnte die Kompetenz auf den Beirat Ubertragen werden, wenn
daneben das notwendige Organ zustindig bliebe.?*® In der Regel werden solche
konkurrierenden Zusténdigkeiten wegen der Verdoppelung des anzustellenden Auf-
wands jedoch zu Ineffizienzen fluhren. Gerade die im Rahmen der vorliegenden
Ausfiihrungen betrachteten mittelstdndischen Unternehmen werden sich solche Inef-
fizienzen aber nicht leisten kénnen, so dass konkurrierende Zustandigkeiten vermie-

den werden sollten.

Die exakte Abgrenzung zulassiger Kompetenzverlagerung auf den Beirat kann je-
doch im Detail nicht losgel6st von der jeweiligen Gesellschaftsform vorgenommen
werden. Deshalb sollen nachfolgend die Grenzen von Kompetenzverlagerungen auf
den Beirat bei den Gesellschaftsformen, die mittelstdndische Familienunternehmen

bevorzugen, kurz dargestellt werden.

5.1.3.1 Grenzen der Zusténdigkeitsverlagerung bei der GmbH

Bei der GmbH etwa ist der Geschéaftsflihrer im GmbH-Gesetz als eigensténdiges Or-
gan mit bestimmten Rechten und Pflichten ausgestaltet. Manche dieser Pflichten
obliegen dem Geschéftsfiihrer der GmbH im 6ffentlichen Interesse und sind deshalb
nicht an ein anderes Organ delegierbar.?®® Das sind die Zustandigkeiten zur Vor-
nahme von Anmeldungen zum Handelsregister (§ 78 GmbHG), zur ordnungsgema-
3en Buchfiihrung und zur Aufstellung und Vorlage des Jahresabschlusses und des
Lageberichts nach § 41 GmbHG, § 42 a GmbHG, zur Information des Handelsregis-

ters nach § 40 Abs. 1 GmbHG sowie zur Stellung des Insolvenzantrags nach § 64

22 /91, Thiimmel, DB 1995, 2461, 2462.
208 vgl. Miiller/ Wolff, GmbHR 2003, 810, 813.
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Abs. 1 GmbHG. Diese Pflichten sind dem Geschéftsfihrer der GmbH zu eigenver-
antwortlicher Erfillung Uberwiesen, so dass auch eine konkurrierende Zustandigkeit
zur Wahrnehmung der Verpflichtungen gemeinsam mit einem anderen Organ aus-

scheidet.?%

Wesentlich unschérfer wird die genaue Abgrenzung der an den Beirat delegierbaren
Aufgaben, wenn die Frage gestellt wird, welche Rechte und Pflichten zwingend der

Gesellschafterversammlung vorbehalten bleiben miissen.?%®

Grundlegende Bedeutung hat in diesem Zusammenhang die sogenannte Kernbe-
reichslehre, wonach ein Kernbereich unverdufRerbarer Mitgliedschaftsrechte zwin-
gend bei den Gesellschaftern verbleiben muss und entsprechende Zusténdigkeiten
deshalb nicht in ausschlieBlicher Zusténdigkeit an den Beirat delegiert werden kén-
nen.’®® Zu diesen unverauRerlichen Rechten der Gesellschafter gehort die Kompe-
tenz zu Anderungen des Gesellschaftsvertrags. Eine konkurrierende Zusténdigkeit

des Beirats fiir Satzungséanderungen ist hingegen moglich.?”

Unverduferlich ist ebenso das Recht der Gesellschafter zur Abberufung einzelner
Beiratsmitglieder oder zur Abschaffung des gesamten Beirats.?’® Das Gleiche gilt fur
das Recht zur Abberufung von Geschaftsfuhrern bei Vorliegen eines wichtigen Grun-

des 209

Daneben gibt es noch einen Bereich sogenannter weiterer Grundlagenentscheidun-
gen, die zwingend im Kompetenzbereich der Gesellschafterversammlung verbleiben
mussen.?'® Dazu zahlen insbesondere Veranderungen einer Gesellschaft, die deren
Struktur beeinflussen ohne aber zugleich Satzungsanderungen zu sein. Das kénnen

etwa die Auflésung der Gesellschaft, der Beschluss zur Fortsetzung der aufgelésten

2% vigl. Miiller/ Wolff, GmbHR 2003, 810, 813.

295 vgl. Frank, 109.

26 vgl. BGH, Urt. v. 19.11.1984 — Il ZR 102/84, GmbHR 1985, 188, 189 = WM 1985, 256, 257;
Baumbach/ Hopt/ Hopt, § 114 Rn. 27 und § 163 Rn. 14; Schilling in: GroRkomm HGB, § 163 Rn. 21.

27 vgl. BGH, Urt. v. 19.11.1984 — Il ZR 102/84, GmbHR 1985, 188, 189 = WM 1985, 256, 257;
Baumbach/ Hopt/ Hopt, § 163 Rn. 14; a. A. BGH, Urt. v. 25.02.1965 — || ZR 287/63, BGHZ 43, 261,
264; Schilling in: GroRkomm HGB, § 163 Rn. 21 mit Ausnahmen.

28 \s91. Baumbach/ Hopt/ Hopt, § 163 Rn. 14.

29 vigl. Hennerkes/ May, NJW 1988, 2761, 2762.
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Gesellschaft, die formwechselnde Umwandlung, die Verschmelzung mit einer ande-
ren Gesellschaft oder strukturdndernde Unternehmensvertrdge wie insbesondere
Gewinnabfiuhrungs- und Beherrschungsvertrage sein. Denn samtliche dieser MaR-
nahmen stehen in ihrer Auswirkung auf die Gesellschaft den Satzungsanderungen
so nahe, dass sie gleichfalls nicht auf einen Beirat delegierbar sind, sondern den Ge-

sellschaftern vorbehalten bleiben miissen.?!

Auflerdem zdhlen hierzu bei der GmbH kraft ausdricklicher gesetzlicher Zuweisung
die Einforderung von Nachschissen (§ 26 GmbHG) sowie die Bestimmung und Ab-
berufung der Liquidatoren (§ 66 GmbHG).?2

SchlieBlich sind unentziehbare Minderheitsrechte von Gesellschaftern zu beachten.
Diese Rechte sind so ausgestaltet, dass sie zum Schutz der berechtigten Gesell-
schafter eben nicht eingeschrankt werden dirfen. Bei der GmbH zahlen dazu das
Auskunfts- und Einsichtsrecht des § 51 a GmbHG sowie das Recht einer Minderheit
der Gesellschafter, die zusammen mindestens zehn Prozent des Stammkapitals
halten, die Einberufung einer Gesellschafterversammlung und die Ankiindigung von
Beschlussgegenstéanden zu verlangen (§ 50 GmbHG). Hinzu kommen die Rechte
des GmbH-Gesellschafters, Klage auf Feststellung der Nichtigkeit eines Gesell-

schafterbeschlusses zu erheben oder einen solchen anzufechten.?'

5.1.3.2  Grenzen der Zustandigkeitsverlagerung im Recht der
Personenhandelsgesellschaften

Im Recht der Personenhandelsgesellschaften finden sich korrespondierend die Nor-
men der §§ 118 Abs. 2, 166 Abs. 3 HGB, durch welche das aul3erordentliche Kon-
trollrecht eines Gesellschafters geregelt wird. Auch dieses Recht des Gesellschafters

kann nicht eingeschrankt und damit an ein anderes Organ delegiert werden.?'

210 vgl. Thiimmel, DB 1995, 2461, 2463.

2" vgl. Thimmel, DB 1995, 2461, 2463.

212 vi91. Spindler/ Kepper, DStR 2005, 1738, 1742.

28 v/gl. BGH, Urt. v. 25.02.1965 — Il ZR 287/63, BGHZ 43, 261, 268.
2% vgl. MiinchHdb. KG/ Mutter, § 8 Rn. 18.
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Weitere Grenzen gelten bei der offenen Handelsgesellschaft aufgrund des dort sta-
tuierten Prinzips der personlichen Haftung der Gesellschafter fir die Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft (§ 128 HGB). So kann etwa das Weisungsrecht der Gesell-
schafter einer oHG gegentber den Mitgliedern des Beirats nicht génzlich ausge-
schlossen werden. Jedenfalls sdmtliche Gesellschafter gemeinsam bleiben dem Bei-
rat gegenliber weisungsbefugt - unabhéngig von der zugrunde liegenden vertragli-
chen Vereinbarung.?'®

Eine Besonderheit ist bei der Rechtsform der GmbH & Co. KG zu beachten. Denn
nach wohl herrschender Auffassung sind die Angelegenheiten der Gesellschaft, die
Gegenstand des Auskunfts- und Einsichtsrechts nach § 51 a GmbHG sind, weit zu
fassen. Danach gehdren zu den Angelegenheiten der (Komplementar-) GmbH auch
solche der GmbH & Co. KG.2"® Denn bei einer GmbH & Co. KG spiele sich das
unternehmerische Geschehen, wenn die GmbH keinen eigenen Geschéftsbetrieb
hat, sondern nur der Geschaftsfihrung und Verwaltung der KG dient, allein in der KG
ab.?'" Aufgrund ihrer unbeschrinkten Haftung werde die Komplementar-GmbH
unmittelbar von allen Angelegenheiten der KG maRgeblich beriihrt.2'® Der
Gesellschafter einer Komplementar-GmbH ist somit grundsatzlich berechtigt, in die
Bucher und Schriften der GmbH & Co. KG Einsicht zu nehmen. Zuséatzliche
Voraussetzung wird aber wohl sein, dass die Komplementédr-GmbH im Besitz der
betreffenden Unterlagen ist bzw. sich den Besitz daran verschaffen kann sowie
gegentiber der KG befugt ist, die ihr zugénglichen Unterlagen weiter zu leiten.?'

Dieses Recht des § 51 a GmbHG ist - wie bereits beschrieben - unabdingbar.

25 \igl. Baumbach/ Hopt/ Hopt, § 114 Rn. 25.

26 ygl. BGH, Urt. v. 11.07.88 — Il ZR 346/87, NJW 1989, 225, 226 = GmbHR 1988, 434, 436; OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 02.03.1990 — 17 W 40 u. 43/89, GmbHR 1991, 18; KG, Beschl. v. 23.12.1987
— 2 W 6008/87, GmbHR 1988, 221, 223; a.A. v. Bitter, ZIP 1981, 825, 827.

" OLG Dusseldorf, Beschl. v. 02.03.1990 — 17 W 40 u. 43/89, GmbHR 1991, 18.

28 KG, Beschl. v. 23.12.1987 — 2 W 6008/87, GmbHR 1988, 221, 223.

29 ygl. MiinchHdb. GmbH & Co. KG/ Gummert, § 50 Rn. 85; Mussaeus in: Tillmann/ Mueller-Thuns,
§ 4 Rn. 221.
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5.1.4 GroRe und Besetzung des Beirats

Zur idealen GroRe des Beirats gibt es keine allgemeinverbindlichen Regeln. Denn
diese hangt naturgemanl wesentlich von der GréRRe des Unternehmens ab, bei dem
der Beirat gebildet werden soll. Gewarnt sei lediglich vor zu gro3en Gremien, die
vom Kostenaufwand und der Komplexitat der Entscheidungsstruktur her die Bedurf-
nisse und Mittel des Unternehmens Uberschreiten. Haufig wird die Zahl acht als
Hochstanzahl der Mitglieder eines solchen Gremiums genannt.’”® Die Festlegung

einer ungeraden Anzahl hilft dabei, keine Pattsituationen entstehen zu lassen.?*’

Der Beirat entscheidet durch Beschluss. Die Beschliisse werden in der Regel in Sit-
zungen nach Erorterung des Beschlussgegenstands, gegebenenfalls mit der Ge-

schéftsfuhrung, gefasst.

Bei der Besetzung des Beirats ist selbstverstandlich darauf zu achten, dass ihm be-
sondere Persdnlichkeiten angehéren, die tber die nétige Kompetenz zur Bekleidung
des Amtes verfiigen. Dem entspricht der Gedanke der Ziffer 5.4.1 DCGK, wonach
bei Vorschlagen zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern darauf geachtet werden soll,
dass dem Aufsichtsrat jederzeit Mitglieder angehéren, die Uber die zur ordnungsge-
maRen Wahrnehmung der Aufgaben erforderlichen Kenntnisse, Fahigkeiten und
fachlichen Erfahrungen verfigen. Denn nur dann, wenn der Beirat aufgrund seiner
personellen Zusammensetzung Uber die erforderliche Autoritat verfigt, sich auch in

heiklen Streitfragen zu behaupten, wird dessen Einsetzung sinnvoll sein.???

Der Kodex sieht in Ziffer 5.3.2 die Besetzung des Aufsichtsrats (und des Prifungs-
ausschusses) mit mindestens einer Person vor, die Kenntnisse im Bereich von
Rechnungslegung und Jahresabschluss hat. Darin ist ihm die gednderte 8. EU-
Richtlinie?®® in Art. 41 Abs. 1 sowie das BilMoG?* im neuen § 100 Abs. 5 AktG ge-

20 ygl. Kort, AG 2008, 137, 140; a. A. Buth/ Hermanns, DStR 1996, 597, 601, die eine maximale
Anzahl von fiinf Mitgliedern angeben.

221 ygl. MiinchHdb. KG/ Mutter, § 8 Rn. 46.

222 0. Walzholz in: Sudhoff, § 15 Rn. 24-28.

22 Richtlinie 2006/43/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2006 uber
Abschlusspriifungen von Jahresabschlissen und konsolidierten Abschliissen, zur Anderung der
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folgt. Das ist eine Anregung, die auch fur den Beirat oder Aufsichtsrat mittelstandi-

scher Familienunternehmen sinnvoll sein dirfte.

Darauf aufbauend schlagt Lutter?® folgende ,ldealbesetzung eines Aufsichtsrats

vor:

e Ein (friherer) Unternehmensleiter (mit Auslandserfahrung),

e ein Produktionsfachmann (Techniker),

e ein Entwicklungsfachmann,

e ein Finanzfachmann,

e ein unternehmensrechtlich und international erfahrener Jurist,
e ein Steuerfachmann und

e ein Rechnungsleger.

Mit diesem Vorschlag wird man sicher nicht den individuellen Gegebenheiten jedes
mittelsténdischen Familienunternehmens gerecht. Fiir manche von ihnen wird bereits
ein mit sieben Personen besetztes Beiratsgremium deutlich Gberproportioniert sein.
Dennoch verschafft der Vorschlag zumindest einen Eindruck von den Kompetenzen
und Erfahrungen, die idealerweise in einem solchen Gremium vorhanden sein soll-

ten.
Die Mitgliedschaft der einzelnen Personen im Beirat ist gewdhnlicherweise zeitlich

befristet. Meistens betrégt die Amtszeit des einzelnen Mitglieds drei bis finf Jahre

und ist danach verlangerbar.??®

5.2  Erstellung eines Code of best practice

Ein weiteres Mittel zur Etablierung von Corporate Governance-Strukturen in mittel-

stédndischen Familienunternehmen kann die Erstellung eines Code of best practice

Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 84/253/EWG
des Rates, ABIEU Nr. L 157, 87.

24y/gl. Fn. 48.

25 \/gl. DB 2009, 775, 778.
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sein.??” Zwar hat eine private Initiatorengruppe, die ,Kommission Governance-Kodex
fur Familienunternehmen®, am 12. September 2004 den Vorschlag eines ,Gover-
nance-Kodex fiir Familienunternehmen* unterbreitet.??® Dieser Kodex orientiert sich
stark am Deutschen Corporate Governance Kodex, der schon im ersten Satz der

Praambel als Referenz angefthrt wird.

Im Gegensatz zu bérsennotierten Publikumsgesellschaften, die sich lediglich im Ge-
schéftsfeld und in GroRenklassen unterscheiden, kommt bei Familienunternehmen
jedoch ein weiteres Unterscheidungsmerkmal hinzu: Die hinter dem Unternehmen
stehende Familie. Diese Familie macht jedes Familienunternehmen zu einem ganz
besonderen, unverwechselbaren Unternehmen. Um den individuellen Gegebenhei-
ten und Besonderheiten des Familienunternehmens gerecht werden zu kdnnen,
kommt deshalb nur die Erstellung eines eigenen, auf das spezifische Unternehmen

individuell zugeschnittenen Kodex in Betracht.

Als historische Vorbilder solcher unternehmenseigenen Kodices kénnen wohl die

® Die Brockhaus

sog. Hausgesetze adeliger Familien angesehen werden.?
Enzyklopadie®° beschreibt diese Hausgesetze wie folgt: ,Auf autonomer Rechtset-
zung beruhende Normen, die etwa seit Anfang des 14. Jh. in den einzelnen Familien
des hohen Adels v. a. die Erbfolge, die Ehe und die Unverduferlichkeit des Famili-

engutes regeln ...

In diesen Hausgesetzen wurden mithin die tragenden Prinzipien und Werte der Fa-
milie schriftlich fixiert und niedergelegt. Hierdurch sollte den Familienmitgliedern ein
,Leitfaden“ an die Hand gegeben werden, mit Hilfe dessen sie auch fir den Fortbe-
stand des Familienvermdgens problematische Situationen wie etwa die Erbfolge

meistern kénnen sollten.?!

226 \/9\. Hinterhuber/ Minrath, BB 1991, 1201, 1205.

27 Kritisch zum unternehmenseigenen Code of best practice bei Familienunternehmen Hennerkes,
Die Familie und ihr Unternehmen, 265.

28 Der Kodex ist abrufbar unter:

http://www.intes-online.de/UserFiles/File/GovernanceKodexDeutsch.pdf (06.11.09).

229 Vgl. Hennerkes, Familienunternehmen sichern und optimieren, 56.

20 Brockhaus Enzyklopadie, Band 9.

21 vgl. lliou, 163 .
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Die Thronfolge im Deutschen Reich und in Preuflen etwa richtete sich nach dem
Hausgesetz der brandenburgischen Hohenzollern.?*? Das Amt des Deutschen Kai-
sers war nach Art. 11 der Verfassung des Deutschen Reichs vom 16. April 1871 mit
dem preufischen Kénigtum untrennbar verbunden. Fiir den Erwerb und den Verlust
des kaiserlichen Amtes im Reich waren die Vorschriften der preuflischen Krone
maRgebend.?* Art. 53 der Verfassungsurkunde fir den PreuBischen Staat vom
31. Januar 1850 sah vor, dass die Krone, den Hausgesetzen gemal, erblich ist. Da-
mit wurden diejenigen Bestimmungen der Hausgesetze, welche die Zugehdrigkeit
zum koniglichen Hause regeln, zu einem Bestandteil der Verfassungsurkunde. Die
Abstammung aus einer im Sinne der Hausgesetze ebenbirtigen Ehe wurde zu ei-

nem entscheidenden Kriterium fir die Thronfolgefahigkeit.”*

Die Hausgesetze des hohen Adels waren bis zur AufRerkraftsetzung durch Art. 109
Abs. 3 S. 1 der Weimarer Reichsverfassung im Jahre 1919 und den dazu ergange-
nen Spezialgesetzen auf Landesebene bzw. speziellen Regelungen in den Landes-

verfassungen geltendes Recht. %

5.2.1 Art des unternehmenseigenen Regelwerks

Dieser unternehmenseigene Kodex muss eng auf den Gesellschaftsvertrag abge-
stimmt und mit diesem verzahnt sein.?*® Im Gegensatz zum Gesellschaftsvertrag, der
haufig der Geheimhaltung unterliegt, kann der Kodex einer breiteren Offentlichkeit,
insbesondere Kapitalgebern, zuganglich gemacht werden. Auerdem ist zu erwarten,
dass bei der Abfassung des Kodex in geringerem MaRe auf spezifisch juristische

Fachbegriffe und Formulierungen zuriick gegriffen werden muss und er deshalb

22 v/gl. BVerfG, Beschl. v. 22.03.04 — 1 BvR 2248/01, NJW 2004, 2008, 2010.

23 \/gl. Laband, § 10 1.

24 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 22.03.04 — 1 BvR 2248/01, NJW 2004, 2008, 2010 f.

2 Dije Verfassung selbst gab insoweit lediglich Richtlinien fiir noch zu erlassende Gesetze vor. Die
eigentliche Umsetzung erfolgte dann beispielsweise fir Preuflen durch das Gesetz Uber die
Aufhebung der Standesvorrechte des Adels und die Auflésung des Hausvermégens vom 23. Juni
1920 (GS S. 367) oder fur Baden durch § 9 S. 2 der badischen Verfassung vom 21. Marz 1919.
Siehe dazu Anschlitz, Nr. 4 zu Art. 109; Apelt, 308 f.; Stier-Somlo in Nipperdey, 204 ff.

28 vgl. Lange, BB 2005, 2585, 2589.
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leichter verstandlich ist.>*” Allerdings ist dessen Anwendung letztlich eben rechtlich

unverbindlich ausgestaltet.?*®

Vom unternehmenseigenen Code of best practice zu unterscheiden ist die sog. Fa-
milienverfassung. Denn der Code of best practice dient der Verbesserung der Corpo-
rate Governance des Unternehmens und muss daher von den Anteilseignern des
Unternehmens verabschiedet werden. Demgegeniber ist die Familienverfassung
oder auch Familiencharta ein von den Familienmitgliedern erarbeitetes und verfass-
tes Regelwerk, das die Zielsetzung der Familie hinsichtlich ihrer inneren Organisa-
tion, der gemeinsam anerkannten Werte und des angestrebten Verhaltens der Mit-
glieder der Unternehmerfamilie untereinander definiert.”** Die Familienverfassung
wird daher von samtlichen Familienmitgliedern verabschiedet, unabhéngig davon, ob

diese Familienmitglieder zugleich Anteilseigner des Unternehmens sind.?*°

5.2.2 Inhalt des unternehmenseigenen Regelwerks

In dem Kodex kdénnen die grundlegenden Prinzipien und Leitlinien des Unterneh-
mens verfasst werden. So kann darin beispielsweise der Grundsatz offen kommuni-
ziert werden, dass das Wohl des Unternehmens Vorrang vor dem Wohl der Familie
hat. Denn solange eine solche Tradition offen kommuniziert und allgemein akzeptiert
ist, kommt es zu keinen (offenen) Konflikten, weil im Zweifel die individuellen Ziele
und Winsche zuriickgesteckt werden.?*' Auch der Governance Kodex fur

Familienunternehmen®*? enthalt unter Ziffer 1.1 die folgende Klausel:

~Jede Unternehmerfamilie sollte bereit sein, den anerkennenswerten Interessen des
Unternehmens im Kollisionsfall den Vorrang vor den Einzelinteressen der Gesell-

schafter einzurdumen.”

%7 50 auch fir die Familienverfassung Fabis, 81.

28 \/gl. Lange FS Hennerkes, 135, 145.

239 vgl. Hennerkes, Die Familie und ihr Unternehmen, 62; Baus in: Béllhoff/ Kriiger/ Berni, 1, 9.
20 /91, Fabis, 79.

21 v/gl. Simon/ Wimmer/ Groth, 60.

2 Siehe Fn. 228.
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Dieser allgemeine Leitsatz kann dann in Richtung der Kapitalgeber konkretisiert wer-
den, indem der Kodex etwa Aussagen der Eigentimerfamilie zur Eigenkapitalquote
sowie zu den erwarteten Renditezielen und Dividenden enthalt.>** In diesem Zusam-
menhang stehen dann auch Fragen zur Ausschittungs- und Entnahmepolitik der

Gesellschafter.2*

Des Weiteren kénnen grundsétzliche Einstellungen der Familie zur Verauerung von
Gesellschaftsanteilen in dem Code of best practice kodifiziert werden. So kann hier
etwa als grundlegendes Ziel postuliert werden, die Gesellschaftsanteile des Unter-
nehmens nach Mdglichkeit in der Familie zu halten. Weitergehend kann das Ziel der
Familie sogar dahin konkretisiert werden, alleiniger Eigentimer des Unternehmens

zu bleiben.?*®

Ferner kénnen verbindliche Regeln zur Entscheidungsfindung im Unternehmen
schriftlich niedergelegt werden. Diese Regeln zur Entscheidungsfindung werden oft
einher gehen mit Regelungen und Prozessen zur Lésung typischer Konflikte in Fami-
lienunternehmen. Auch im Rahmen der Regeln zur Konfliktlésung sollte sich der Ko-
dex dann wiederum von dem grundlegenden Postulat ,Unternehmensinteresse geht
vor Gesellschafterinteresse” auf dem Weg zur Entscheidungs- oder Lésungsfindung

leiten lassen.

Ebenso kann der unternehmenseigene Kodex dazu genutzt werden, Grundsétze fiir
die Nachfolgeplanung des Unternehmens niederzulegen. Zu diesen Grundsatzen
kann etwa die Festlegung einer Altersgrenze fur die Unternehmensiibergabe z&hlen.
Schon heute setzen sich viele Unternehmer solche feste Fristen firr die Ubergabe

ihres Unternehmens. Freilich haufig ohne das nach auRen so zu kommunizieren.

So hat Karl Schobloch, Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der Karl Schobloch
GmbH, Friedrichshafen-Kluftern, in der zweiten Generation, seinen Séhnen seinen

festen Entschluss mitgeteilt, sich mit Vollendung des 60. Lebensjahres aus dem Un-

23 /g1, Lange, BB 2005, 2585, 2589.
24 \/g\. Fabis, 82.
5 vgl. lliou, 169.
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ternehmen zuriick zu ziehen.?*® Ebenso hat sich Albrecht von Dewitz, Griinder der
VAUDE Sport GmbH & Co. KG, Tettnang, zum Ziel gesetzt, sein Unternehmen mit
Vollendung des 65. Lebensjahres an seine Tochter Antje zu Gbergeben.?*’” Beide
Ubergaben haben funktioniert und die ,Senioren” haben sich plangemaR aus dem
operativen Unternehmensbetrieb zurlick gezogen. Es stellt sich also die berechtigte
Frage, weshalb eine solche Planung Uber die Aufnahme in einen unternehmenseige-
nen Kodex nicht dem Umfeld des Unternehmens zur Kenntnis gebracht werden
sollte. Dementsprechend postuliert Ziffer 3.3.2 des Governance Kodex fiir Familien-
unternehmen: ,Die Vertrdge des Familienunternehmens sollten eine Altersgrenze
vorsehen, d. h. einen Zeitpunkt bestimmen, zu dem die Mitglieder der Geschéftsfiih-

rung unabhéngig von ihrem Willen aus ihrem Amt ausscheiden miissen."

Ein weiterer Grundsatz sollte es stets sein, die Nachfolgeregelung méglichst liquidi-
tatsschonend fur das Unternehmen zu gestalten. Fir den Fall des Vorhandenseins
mehrerer pflichtteilsberechtigter Erben sollten daher Pflichtteilsverzichte angestrebt
werden. Anstelle eines Pflichtteilsverzichts kdnnen die Pflichtteilsanspriiche enterbter
Abkémmliche durch lebzeitige Schenkungen des Unternehmens oder Teilen davon
minimiert werden.?*® Wegen der Regelung des § 2325 Abs. 3 BGB kann die letztere
Variante aber nur dann tatsdchlich zu einer Schonung der Liquiditdt des
Unternehmens fihren, wenn die Schenkung mindestens zehn Jahre vor Eintritt des
Erbfalls erfolgt ist. Das gilt grundsatzlich auch nach der Neufassung der Norm,?*° die
aber durch die Abschaffung des bisher geltenden Alles-oder-Nichts-Prinzips deutlich
entscharft wurde. Nunmehr gilt ein Abschmelzungsmodell: Schenkungen werden mit
jedem verstrichenen Jahr bis zum Eintritt des Erbfalls mit einem Abschlag von einem

Zehntel versehen.

Selbst dann, wenn diese Pflichtteilsverzichte nur gegen Zahlung eines Geldaus-
gleichs erklart werden, wird das flr das betroffene Unternehmen in aller Regel vor-

teilhaft sein. Denn zum einen kann so die zu bezahlende Geldsumme konkret fest-

246 Karl Schobloch im Interview mit dem Verfasser vom 24. August 2009.

27 Dr. Antje von Dewitz im Interview mit dem Verfasser vom 2. Oktober 2009.

28 19\, Lorz/ Kirchdérfer, Kap. 5, Rn 4.

29 Durch das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts vom 24. September 2009, BGBI. |
2009, 3142.
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gelegt werden. Es werden damit komplizierte und teure Bewertungen des Unterneh-
mens Uberflissig, etwa um den Wert des Nachlasses zum Zwecke der Erbauseinan-
dersetzung zu bestimmen. Zum anderen kann der Zeitpunkt der Falligkeit einer sol-
chen Zahlung individuell festgelegt werden. Dadurch kann das Unternehmen die

Zahlung einplanen und einkalkulieren.

Mit der gezielten Vereinbarung von Erbverzichten wurde etwa bei der Ubergabe der
Gesellschaftsanteile an der Leopold Kostal GmbH & Co. KG an die dritte Genera-
tion eine allzu grofRe Zersplitterung des Gesellschafterkreises verhindert. Denn die
Ubergabe des Unternehmens an die zweite Generation hatte bereits eine Verteilung
der Anteile auf drei Stdmme im Verhéltnis 50 % zu 25 % zu 25 % zur Folge. Dabei
wurde der groRRere (halftige) Anteil dem einzigen aktiv in die Geschaftsfiihrung des
Unternehmens eingebundenen Nachkommen zugewandt - und das war Kurt Kostal.
Kurt Kostal hatte nun seinerseits wiederum drei Nachkommen, von denen lediglich
sein Sohn Helmut aktiv in der Geschéaftsfihrung des Unternehmens tatig werden
sollte. Hatte Kurt Kostal die gleiche Art der Nachfolgeregelung wie sein Vater Leo-
pold gewahlt, ware der Gesellschaftsanteil in der Hand von Helmut Kostal auf 25 %

der Anteile am Gesamtunternehmen "verwéssert" worden. Um das zu verhindern,

vereinbarte der Vater mit den beiden Téchtern - den Schwestern Helmut Kostals -

jeweils Erbverzichte.?°

Ferner kénnen qualitative Anforderungen an den Nachfolger in der Geschéaftsfiihrung
im unternehmenseigenen Kodex niedergelegt werden. Denkbar ist etwa die Festle-
gung des Erfordernisses einer mehrjahrigen Berufserfahrung vor der Ubernahme von
Geschaftsfuhrungsaufgaben im Familienunternehmen. In Betracht kommt auch eine
Regelung dahingehend, ob nur Familienmitglieder Geschéftsfihrungsaufgaben
tbernehmen sollen oder ob dies auch durch familienfremde Dritte méglich ist. Ergén-
zend sollte bestimmt werden, wer den oder die Geschaftsflihrer auswahlt. Das kann
z. B. die Gesellschafterversammlung, ein Beirat oder ein Gesellschafterausschuss
sein. SchlieRlich kénnen formale Aspekte des Auswahlverfahrens definiert und hier-

durch auch fur AuRenstehende transparent gemacht werden.
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Im Ergebnis kann daher festgestellt werden, dass die Erstellung eines auf das spezi-
fische Unternehmen zugeschnittenen Code of best practice fir mittelstandische Fa-
milienunternehmen durchaus sinnvoll sein kann. Das ist freilich immer abh&ngig von

den individuellen Gegebenheiten des jeweiligen Unternehmens zu betrachten.?’

5.3  Einfiihrung einer erfolgsabhédngigen Vergiitung

Ausgehend von den Erkenntnissen der Corporate Governance-Diskussion kann die
Einflihrung einer erfolgsabhangigen Vergutung des geschéftsfihrenden Organs auch
bei mittelstdndischen Familienunternehmen sinnvoll sein und zwar bei solchen, bei
denen aufgrund ihrer Struktur ein Prinzipal-Agent-Konflikt auftritt. Das ist insbeson-
dere bei solchen mittelstdndischen Familienunternehmen der Fall, die von einem
Fremdmanagement gefiihrt werden. Der Prinzipal-Agent-Konflikt kann aber auch bei
Familienunternehmen auftreten, die im Eigentum einer Mehrzahl von Gesellschaftern

stehen, von denen nur ein Teil zugleich in der Geschaftsfiihrung vertreten ist.

Problematisch kann bei den von mittelstandischen Familienunternehmen haufig pra-
ferierten Gesellschaftsformen wie der oHG, der KG, der GmbH und der
GmbH & Co. KG die Frage werden, inwiefern das Fremdmanagement an dem Un-
ternehmen beteiligt werden kann. Denn die Gesellschaftsanteile dieser Gesell-
schaftsformen sind im Regelfall deutlich weniger fungibel, als dies etwa bei den Akti-

engesellschaften der Fall ist.

Zudem wird bei den Familienunternehmen der dringende Wunsch vorherrschen, die
Beteiligung der Fremdmanager nach Abschluss ihrer Dienste wieder einzuziehen,
um so das Unternehmen in der Familie zu halten. Gerade eine solche ,zwangsweise”
Ubertragung der Gesellschaftsanteile oder der Gesellschafterstellung gegen den
Willen des Betroffenen ist oft jedoch nur unter erschwerten Voraussetzungen még-

lich. Deswegen wird es in aller Regel nicht sinnvoll sein, die betreffenden Fremdma-

20 vgl. Simon/ Wimmer/ Groth, 53-55.

%' Im Ergebnis ebenso wie hier Dr. Antje von Dewitz, Gesellschafter-Geschéftsfuhrerin der VAUDE
Sport GmbH & Co. KG im Interview mit dem Verfasser vom 2. Oktober 2009; a. A. Hennerkes, Die
Familie und ihr Unternehmen, 265.
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nager unmittelbar an der Gesellschaft zu beteiligen. Gedacht werden kann jedoch an
eine Konstruktion dhnlich der sog. phantom stocks: Gewahrt werden lediglich ,virtu-
elle” Gesellschaftsanteile. Deren Wert oder deren Wertdifferenz kann dann am Ende
der Amtszeit etwa in Form einer Einmalzahlung an die ausscheidenden Mitglieder

des Fremdmanagements ausgeschuttet werden.

Eine solche Art der erfolgsabhangigen Vergutung dirfte auch im Interesse des Ma-
nagements liegen. Denn auch das Management dirfte nach seinem Ausscheiden
aus dem Unternehmen kein Interesse mehr an einer gesellschaftsrechtlichen Beteili-
gung daran haben. Denn aufgrund der allenfalls geringfligigen gesellschaftsrechtli-
chen Beteiligung des Managements am Unternehmen kdnnte dieses - ohne aktiv in
die Geschéaftsflihrung eingebunden zu sein - kaum mehr Einfluss auf die Geschicke

der Gesellschaft nehmen.

Bleiben wird allerdings eine Schwierigkeit: Fir die weit Gberwiegende Mehrzahl der
Gesellschaftsanteile an mittelstdndischen Familienunternehmen existiert kein funkti-
onierender Markt. Damit ist es nicht moglich, einen Marktpreis fir die Gesellschafts-
anteile als Grundlage fiir deren Wertermittiung heranzuziehen. Der Wert der Gesell-
schaftsanteile misste vielmehr in einem aufwandigen Bewertungsverfahren errech-

net werden.

Wird eine erfolgsabhangige Vergitung eingefuhrt, kénnen die durch Corporate Go-
vernance gewonnenen Erkenntnisse nutzbringend eingesetzt werden. So sollte die
erfolgsabhdngige Vergltungskomponente insbesondere Anreize zur langfristigen
und nachhaltigen  Unternehmensentwicklung geben. Daher sollte die
Bemessungsgrundlage fir die variablen Vergutungsbestandteile die Betrachtung ei-

nes Mehrjahreszeitraums erfassen.?®?

Die variablen Vergltungsbestandteile sollten auf anspruchsvolle, relevante
Vergleichsparameter bezogen sein, deren nachtréagliche Anderung ausgeschlossen
ist (wie in Ziffer 4.2.3 Abs. 3 DCGK ausgefiihrt). Zudem kann auch eine (zumindest
teilweise) Beteiligung des Managements am Verlust vorgesehen werden. Auf diese
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Weise koénnen beispielsweise die Gewinne eines Jahres zumindest teilweise mit

Verlusten anderer Jahre verrechnet werden.

SchlieBlich kénnen die in Ziffer 4.2.3 DCGK vorgesehenen Grundsatze fur die Ver-
einbarung eines Abfindungs-Cap auch fiir mittelstdndische Familienunternehmen
herangezogen werden. Danach sollte beim Abschluss von Vertrdgen mit den Mitglie-
dern des geschaftsfiihrenden Organs darauf geachtet werden, dass die Vergitung
jedes Mitglieds bei vorzeitiger Beendigung dessen Anstellungsvertrags einschliellich
Nebenleistungen den Wert von zwei Jahresvergitungen nicht ohne wichtigen Grund
Uberschreitet. Des Weiteren sollte nicht mehr als die Restlaufzeit des Anstellungs-
vertrags vergitet werden. Fur die Berechnung des Abfindungs-Caps sollte auf die
Gesamtvergiitung des abgelaufenen Geschéftsjahrs und gegebenenfalls auch auf
die voraussichtliche Gesamtvergiitung fir das laufende Geschaftsjahr abgestellt

werden.

5.4 Informationspflichten

Fur mittelstdndische Familienunternehmen gibt es verschiedene Wege, ihre Transpa-
renz zu verbessern und ihre shareholder, aber auch ihre stakeholder verbessert Gber

die Vorgange im Unternehmen zu informieren.

Bereits die Erstellung eines unternehmenseigenen Code of best practice fiihrt zu ei-
ner solchermalen verbesserten Information. Denn bereits darin kénnen verschie-
dene Informationen zur Grundstruktur und Strategie des Unternehmens dargestellt
und den interessierten Kreisen zugéanglich gemacht werden. Dadurch kénnen bei-
spielsweise Entscheidungsprozesse der Gesellschaft fir auflenstehende Dritte ver-
stdndlich  und  deutlich gemacht werden. Die Darstellung solcher
Entscheidungsprozesse kann auch Aussagen dazu beinhalten, wie das Unterneh-
men und die Familie mit Konflikten umgehen und welche Mechanismen ggf. ge-

schaffen worden sind, um Konflikte beizulegen.

22 \/gl. Friedl/ Doscher, Der Aufsichtsrat 2009, 36.
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Dariuiber hinaus kann an eine Selbstverpflichtung des geschéftsfiihrenden Organs zur
Erstellung regelmaRiger Berichte in Bezug auf bestimmte Personengruppen gedacht
werden. Solche Personengruppen kénnen etwa Kreditgeber, Kunden oder auch be-
stimmte leitende Mitarbeiter sein. In diesen regelméfRligen Berichten kénnen dann
gezielt die Informationen aufbereitet werden, die spezifisch fir den angesprochenen
Adressatenkreis von Interesse sind. Unter Umstédnden kann an eine Verzahnung des
unternehmenseigenen Kodex mit diesen regelmaRigen Berichten gedacht werden.
So kénnte der Kodex einen Abschnitt enthalten, aus dem hervorgeht, welche solcher
Informationen an welchen Adressatenkreis in welchem Zeitabstand versendet wer-

den.

Neben der generellen Verbesserung der Transparenz des Unternehmens durch eine
Ausweitung der auf freiwilliger Basis erteilten Informationen steht die Vermeidung
ungerechtfertigter Informationsasymmetrien im Zentrum der Diskussion um Corpo-
rate Governance.?®® Im Bereich der Finanzierung etwa lasst sich durch die Gleichbe-
handlung der Kapitalgeber die Abhéngigkeit von einem einzelnen Kapitalgeber, wie
z. B. der Hausbank, deutlich reduzieren. Denn neu hinzutretende Kapitalgeber mus-
sen nicht die Beflirchtung haben, bei der Versorgung mit Informationen ,ins Hinter-
treffen“ zu geraten. Dadurch kann das Unternehmen seine Attraktivitat fir neue Ka-
pitalgeber steigern, die zundchst nur eine geringe Investition in das Unternehmen
tatigen wollen, um beispielsweise auszutesten, inwiefern das Unternehmen ein ver-

|&sslicher Vertragspartner ist.

Aufgrund dieser Erwagungen erscheint es sinnvoll, den Gedanken der Ziff. 6.3 S. 1
DCGK?* aufzugreifen, wonach die Gesellschaft die Aktiondre hinsichtlich der
Gewahrung von Informationen gleich behandelt. Ubertragen bedeutet dies, dass das
mittelstdndische Familienunternehmen seine Finanziers ebenfalls gleichermalien mit

Informationen GUber Entwicklungen und Weichenstellungen im Unternehmen versor-

3 vigl. v. Werder in: Ringleb/ Kremer/ Lutter/ v. Werder, Ziff. 6.3 Rn. 1219; Rudolph, BB 2003, 2053,
2055.

4 Dieser Gedanke ergibt sich fur die AG bereits aus dem fur diese Rechtsform geltenden
Gleichbehandlungsgebot der Aktiondre, Baums, Bericht der Regierungskommission Corporate
Governance, Kommissionsbericht, Rn. 143; v. Werder in: Ringleb/ Kremer/ Lutter/ v. Werder,
Ziff. 6.3 Rn. 1220.
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gen und eine dem Ziff. 6.3 S. 1 DCGK entsprechende Regelung bezogen auf die Ka-

pitalgeber tber seinen Kodex nach auften kommunizieren sollte.?%®

Die freiwillige Auferlegung von Informationspflichten ist allerdings stark von der indi-
viduellen Situation des jeweiligen Unternehmens abhédngig. Daher kénnen allge-
meinverbindliche Aussagen hierzu nicht getroffen werden. Insbesondere muss immer
auch der durch die Informationsversorgung entstehende Aufwand fir das
Unternehmen bericksichtigt werden. Von zu ambitionierten Zielsetzungen, die dann
aus praktischen Sachzwéangen heraus nicht oder nicht regelmaRig erfillt werden

kénnen, ist jedenfalls abzuraten.

25 v/l lliou, 232.
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6. Ergebnis

Im Ergebnis lasst sich damit festhalten, dass die Erkenntnisse aus der Corporate
Governance-Diskussion durchaus auch fur mittelstdndische Familienunternehmen
von Nutzen sein kénnen. Werden die Gesellschaftsanteile an diesen Unternehmen
von einer Vielzahl verschiedener Gesellschafter und womdglich sogar von verschie-
denen Gesellschafterstdmmen gehalten, von denen nicht alle in der Geschaftsfuh-
rung reprasentiert sind, ndhern sie sich aufgrund ihrer Struktur ohnehin den kapital-

marktorientierten Publikumsgesellschaften an.

Aber auch fur die ,klassischen®, eigentimergefiihrten mittelstdndischen Familienun-
ternehmen kann die Einfuhrung bestimmter Corporate Governance-Strukturen sinn-
voll sein. Allerdings verandert sich bei mittelstdndischen Familienunternehmen die
Schutzrichtung von Corporate Governance. Corporate Governance schiitzt hier we-
niger die Anteilseigner vor ,Ausschweifungen® des (Fremd-) Managements. Vielmehr
dient Corporate Governance hier dem Schutz des Unternehmens vor ,Ausschwei-

fungen® der Anteilseigner.

Die tatséchliche Implementierung der Corporate Governance-Strukturen muss indivi-
duell auf das jeweilige Unternehmen zugeschnitten erfolgen. So kann etwa die frei-
willige Einrichtung eines Kontrollorgans in Betracht kommen. Die genaue Ausgestal-
tung der Rechte und Pflichten des Kontrollorgans muss abhéngig von der jeweiligen
Rechtsform des Unternehmens erfolgen. Darlber hinaus ist die Erstellung eines un-
ternehmenseigenen Code of best practice oder die Verbesserung der unterneh-
mensspezifischen Transparenz zu erwagen. Die exakte Festlegung der Corporate
Governance-Strukturen kann aber nur bezogen auf das jeweilige Unternehmen
erfolgen. Eine gedankliche Auseinandersetzung mit der Thematik durfte fir die

Inhaber mittelstandischer Familienunternehmen aber allemal sinnvoll sein.
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