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Einleitung

Mehr als 90 % der Unternehmen in Deutschland sind Familienunterneh
men. Es wird davon ausgegangen, dass diese bis zu 50 % der Umsätze 
in Deutschland erwirtschaften und etwas mehr als 50 % der sozialversiche
rungsrechtlichen Arbeitsplätze generieren.1 Auf den ersten Blick haben 
sie mit Nicht-Familienunternehmen wie Publikumsgesellschaften nur we
nige Gemeinsamkeiten. Familienunternehmen stehen unter der dominan
ten Inhaberschaft einer Familie, die einen dynastischen Willen hat, d. h. 
ihren prägenden Einfluss für mindestens eine weitere Generation aufrecht
erhalten möchte.2 Überwiegend handelt es sich um kleine Unternehmen 
mit weniger als zehn Beschäftigten.3 Demgegenüber sind Publikumsgesell
schaften auf Kapitalsammlung angelegt und setzen sich aus einer großen 
Vielzahl nur mit ihrem Kapital beteiligten und anonymen Anteilseignern 
zusammen.4 Die Strukturen und Bedürfnisse beider Gesellschaften unter
scheiden sich im Ausgangspunkt somit deutlich. Als Folge einer domi
nanten Inhaberschaft der Familie stellt sich in Familienunternehmen das 
Problem der Eigentümerkontrolle entweder gar nicht oder nur in stark 
abgeschwächter Form. Aus diesem Grund ist die Gefahr opportunistischen 
Verhaltens der Unternehmensleitung auf Kosten der Gesellschafter deut
lich reduziert und Konflikte verlagern sich vielfach auf die Ebene der 
Gesellschafter. Die rechtlichen Fragestellungen und Lösungen sind somit 
jeweils verschiedene.5

1 Cordes, in: FS Hennerkes, 2009, S. 151; Lieder, in: MünchHdB GesR IX, 
6. Aufl. 2021, § 3 Rn. 5; May, Erfolgsmodell Familienunternehmen, 2012, S. 14; mit 
umfangreichen Zahlenmaterial Stiftung Familienunternehmen, Volkswirtschaftliche 
Bedeutung der Familienunternehmen, 5. Aufl. 2019; zur wirtschaftlichen Bedeu
tung von Familienunternehmen siehe auch Lieder/T. Hoffmann, in: MünchHdB 
GesR IX, 6. Aufl. 2021, § 1 Rn. 13 ff.

2 Mit diesem Definitionsansatz May/Koeberle-Schmid, BFuP 2011, 656.
3 Stiftung Familienunternehmen, Volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter

nehmen, 5. Aufl. 2019, S. 8.
4 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 3; Horbach, 

in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 1 f.; Notz, in: Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 zu § 177a Rn. 2; Walter, JuS 2020, 14; 
H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 121.

5 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 9; T. Hueck, 
Familienverfassung, 2017, S. 33 f.; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221,
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Es wäre jedoch zu kurz gegriffen, es bei dieser allgemeinen Feststellung 
zu belassen. Denn die Erscheinungsformen von Familienunternehmen 
sind vielfältig.6 Für den Begriff des „Familienunternehmens“ existiert kei
ne feststehende Definition. Es gibt weder eine gesetzliche Legaldefinition 
noch konnte sich bisher ein einheitliches Begriffsverständnis durchsetzen.7 

In der wissenschaftlichen Forschung und in der Lebenswirklichkeit wer
den daher ganz verschiedenartige Unternehmen und Gesellschaften als 
„Familienunternehmen“ bzw. „Familiengesellschaft“8 eingeordnet.9 Ein 
Familienunternehmen kann demnach sowohl ein kleiner Handwerksbe
trieb als auch ein international tätiger Großkonzern sein.10 Eine Familien
gesellschaft kann mehrere Hundert oder nur einen Gesellschafter haben.11 

Familienunternehmen lassen sich damit – anders als die Begriffe Mittel
stand bzw. kleine und mittlere Unternehmen12 – nicht alleine mittels 
quantitativer Kriterien wie Größe, Umsatz, Bilanzsumme oder Anzahl der 
Beschäftigten von Nicht-Familienunternehmen wie Publikumsgesellschaf

230, 232 f.; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2587; ders., in: FS Hennerkes, 2009, 
S. 135, 136.

6 Eingehend May/Koeberle-Schmid, BFuP 2011, 656 f.
7 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 5; Brösztl, 

in: FS W. Sigle, 2000, S. 3; Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 
Rn. 13; K. W. Lange, BB 2005, 2585; Schmeing, Konfliktmanagement in Familien
unternehmen, 2018, S. 190; Watermann, Management-Holding, 1999, S. 12.

8 Auch wenn die Begriffe „Familienunternehmen“ und „Familiengesellschaft“ viel
fach gleichgestellt werden, sind sie nicht völlig deckungsgleich. Der Begriff 
des Familienunternehmens ist weiter gefasst und erstreckt sich nicht nur auf 
von einer Gesellschaft betriebene Familienunternehmen, sondern umfasst auch 
einzelkaufmännisch geführte Familienunternehmen, Habersack, ZIP 2020, 2093, 
2095.

9 Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 13; K. W. Lange, BB 2005, 
2585; W. Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459 f.

10 Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 231 f.; K. W. Lange, BB 
2005, 2585 f.; May/Koeberle-Schmid, BFuP 2011, 656 f.; v. Rechenberg/Thies/Wie
chers, Handbuch Familienunternehmen und Unternehmerfamilien, 2. Aufl. 2020, 
S. 33; Röhl, Zukunft der Familienunternehmen, 2008, S. 6; Schmeing, Konfliktma
nagement in Familienunternehmen, 2018, S. 190 f.; Wicke, ZGR 2012, 450, 457.

11 Als Beispiele nennen May/Koeberle-Schmid, BFuP 2011, 656 f. die Familienunter
nehmen Haniel mit über 600 Gesellschaftern und Fressnapf mit nur einem Ge
sellschafter.

12 Zur Abgrenzung von Mittelstand und Familienunternehmen Eberspächer, in: FS 
W. Sigle, 2000, S. 25 f.; Stiftung Familienunternehmen, Volkswirtschaftliche Bedeu
tung der Familienunternehmen, 5. Aufl. 2019, S. 51.
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ten abgrenzen.13 Auch auf die Rechtsform kann es nicht entscheidend 
ankommen.14 Dies hat zur Folge, dass die Einordnung als Familienun
ternehmen nicht zwangsläufig verloren geht, wenn die dominante Inha
berschaft der Familie durch einen in der Generationennachfolge immer 
größer werdenden Kreis von Familiengesellschaftern zunehmend infrage 
gestellt wird. Auch wenn sich der Großteil der Familiengesellschafter 
nur noch auf die Rolle eines Anlagegesellschafters mit eingeschränkten 
Mitwirkungsrechten beschränkt und die Gesellschaft eine kapitalistische 
Struktur annimmt, kann noch ein Familienunternehmen vorliegen. Als 
Folge eines Auseinanderfallens von Eigentum und Führung können sich 
dann strukturbedingte Defizite ergeben, wie man sie typischerweise mit 
Publikumsgesellschaften verbindet.15

An dieser Stelle setzt die vorliegende Arbeit an und nähert sich Famili
enunternehmen, die sich in ihren prägenden Strukturmerkmalen dem Er
scheinungsbild einer Publikumsgesellschaft angenähert haben, aus rechtli
cher Sicht. In einem ersten Schritt muss dabei die Grundüberlegung, dass 
sich Herausforderungen, wie sie eigentlich für Publikumsgesellschaften ty
pisch sind, auch in Familienunternehmen ergeben können, genauer belegt 
werden. Zu diesem Zweck ist ein grundlegendes Begriffsverständnis von 
Familienunternehmen und Publikumsgesellschaften zu entwickeln, auf 
dessen Grundlage die wesentlichen Unterschiede und Gemeinsamkeiten 
herausgearbeitet werden können (§ 1). Hierauf aufbauend kann nachvoll
zogen werden, wie die Unterschiede im Laufe der Lebenszyklusentwick
lung eines Familienunternehmens immer geringer und die Gemeinsam
keiten immer größer werden und sich die Strukturen eines Familienunter
nehmens somit in Richtung einer für Publikumsgesellschaften typischen 
Eigenart entwickeln können (§ 2). Grundlage dieser Überlegungen bildet 
zum Teil eine rechtstatsächliche Betrachtung, anhand derer die prägenden 
Strukturmerkmale eines Familienunternehmens, dass am Ende dieser Ent

13 Habersack, in: Tröger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Familiengesellschaften, 2006, 
S. 19, 20 f.; Hennerkes, Familienunternehmen sichern und optimieren, 1998, S. 27; 
Kalss, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Recht der Familiengesellschaften, 2017, S. 1, 4; 
Papesch, Corporate Governance in Familienunternehmen, 2010, S. 20; Schmeing, 
Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 2018, S. 190.

14 Bechtle, Führungsnachfolge in der Familienunternehmung, 1983, S. 17 f.; v. Holtz
brinck, in: FS W. Sigle, 2000, S. 33; K. W. Lange, BB 2005, 2585; Papesch, Corpora
te Governance in Familienunternehmen, 2010, S. 20.

15 Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 234; K. W. Lange, BB 2005, 
2585, 2587; May, Erfolgsmodell Familienunternehmen, 2012, S. 233; May/Koeber
le-Schmid, BFuP 2012, 52, 64; Welge/Witt, ZfB-Special Issue 2/2013, 185, 189 f.
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wicklung stehen kann, bestimmt werden. Damit wird zugleich der weite
re Untersuchungsgegenstand definiert. Die rechtstatsächliche Betrachtung 
basiert im Rahmen der vorliegenden Untersuchung auf der Literatur zu 
dieser Thematik. Eine eigene empirische Untersuchung kann nicht geleis
tet werden. Die hierbei definierte Erscheinungsform eines Familienunter
nehmens bildet den Ausgangspunkt der weiteren Untersuchung und wird 
zur näheren Umgrenzung des Untersuchungsgegenstandes als „Familien-
Publikumsgesellschaft“ bezeichnet. Hierauf aufbauend können die recht
lichen Besonderheiten, die sich bei einer solchen Familien-Publikumsge
sellschaft als Folge der Verknüpfung von Elementen eines Familienunter
nehmens mit denen einer Publikumsgesellschaft ergeben, herausgearbeitet 
und Lösungsmöglichkeiten erarbeitet werden (§ 4).

Vorgenommen wird diese Untersuchung am Beispiel der GmbH & 
Co. KG (§ 3). Blickt man auf bekannte Familienunternehmen mit vielen 
Gesellschaftern, ist auf der einen Seite zwar erkennbar, dass eine Reihe von 
diesen – wie Haniel, Hella, Henkel, Merck oder Wella – im Zeitablauf in 
Kapitalgesellschaften umgewandelt wurden. Weiterhin als Personengesell
schaft organisiert sind aber Firmen wie Boehringer Ingelheim, Freuden
berg, Miele oder Röchling. Dies zeigt, dass sich auch in der Rechtsform 
der GmbH & Co. KG organisierte Personenverbindungen mit zum Teil 
mehr als 100 Mitgliedern bewähren können.16 Auf der anderen Seite ist 
die GmbH & Co. KG auch bei Publikumsgesellschaften eine weitverbrei
tete Organisationsform.17 Die Schnittmenge erscheint daher bei dieser 
Rechtsform besonders groß und die sich hierbei ergebenden rechtlichen 
Fragestellungen für eine nähere Untersuchung besonders interessant. Dies 
gilt insbesondere mit Blick auf die für Publikumspersonengesellschaften 
entwickelten und auch für Familienpersonengesellschaften in jüngerer 
Zeit verstärkt diskutierten besonderen Rechtsgrundsätze. Im Fall von 
Publikumspersonengesellschaften hat die Rechtsprechung die vom gesetz
lichen Leitbild abweichende Realstruktur zum Anlass genommen, eigen
ständige Regeln für deren rechtliche Behandlung zu entwickeln. Insoweit 

16 Zu diesen Beispielen Ulmer, ZIP 2010, 549 f.
17 Siehe nur Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 115; Horbach, 

in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 1; Kellermann, in: FS Stimpel, 
1985, S. 295; Neumann, ZIP 2017, 1141, 1142; Notz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 zu § 177a Rn. 1; Roth, in: Baumbach/Hopt, 
HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52; Rüppell, BB 2014, 1091; Schalast/Schanz, 
BB 2009, 1313, 1314; Schiefer, DStR 1997, 119, 120; C. Schmidt/v. Holst, in: 
C. Schmidt/Zagel, OHG, KG und PublikumsG, 2. Aufl. 2010, Rn. 1836; Wal
ter, JuS 2020, 14, 16.
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wird vielfach sogar von einem „Sonderrecht“ der Publikumspersonenge
sellschaften gesprochen.18 In ähnlicher Weise werden mittlerweile auch 
vermehrt die besonderen Merkmale von Familienpersonengesellschaften 
zum Anlass genommen, die Notwendigkeit eines ungeschriebenen Son
derrechts zu diskutieren.19 Es stellt sich somit insbesondere die Frage, 
inwieweit auf eine GmbH & Co. KG, die typische Merkmale sowohl eines 
Familienunternehmens als auch einer Publikumspersonengesellschaft in 
sich vereinigt, nach dem Gesamterscheinungsbild jedoch weiterhin dem 
Typus des Familienunternehmens zuzuordnen ist, die für Familienperso
nengesellschaften diskutierten Grundsätze Anwendung finden sollten, auf 
die für Publikumspersonengesellschaften entwickelten Rechtsgrundsätze 
zurückzugreifen ist oder nicht vielmehr eine eigenständige Behandlung 
geboten ist.

18 So etwa Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 15; Eberl, in: 
NK-HGB, 3. Aufl. 2020, § 161 Rn. 5; Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, 
§ 161 Rn. 111; Jaletzke, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 65 Rn. 1; Kraft, in: 
FS R. Fischer, 1979, S. 321; Neumann, ZIP 2017, 1141, 1142; Notz, in: Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 zu § 177a Rn. 20; Roth, in: 
Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 53; Schiefer, DStR 1997, 
119; Servatius, in: Henssler/Strohn, GesR, 5. Aufl. 2021, Anh. HGB Rn. 2; Stimpel, 
in: FS R. Fischer, 1979, S. 771; Walter, JuS 2020, 14, 15; Windbichler, Gesellschafts
recht, 24. Aufl. 2017, § 19 Rn. 2.

19 Barbasch, Große Familienkommanditgesellschaft, 1989; Holler, in: MünchHdB 
GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 79 ff.; ders., BB 2012, 719; ders., DStR 2019, 
880; ders., DStR 2019, 931; Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019; 
C. Schäfer, in: MüKo-BGB, 8. Aufl. 2020, § 738 Rn. 60; Ulmer, ZIP 2010, 549; 
ders., ZIP 2010, 805; P. Wolf, MittBayNot 2013, 9; kritisch Lieder, in: Vogt/Flei
scher/Kalss, Recht der Familiengesellschaften, 2017, S. 27, 57 ff.
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Familienunternehmen und Publikumsgesellschaften

Begriffsbestimmung Familienunternehmen

Die wissenschaftliche Literatur hat unterschiedlichste Begriffsverständnisse 
für Familienunternehmen herausgearbeitet.20 Alle diese Ansätze orientie
ren sich im Kern an der Familie und ihrem Verhältnis zum Unterneh
men und greifen die typische Verbindung von Familie, Eigentum und 
Unternehmensleitung auf.21 Gemeinhin wird demnach die gesellschafts
rechtliche Beteiligung familiär verbundener Personen, die das Unterneh
men entweder selbst leiten oder die Unternehmensleitung überwachen 
und beherrschen, als typisches Kennzeichen von Familienunternehmen 
angesehen.22 Bei der Gewichtung der einzelnen Merkmale werden jedoch 
unterschiedliche Schwerpunkte gesetzt. So wird etwa die Frage, wie der 
beherrschende Einfluss der Familie auf das Familienunternehmen beschaf
fen sein muss bzw. ob auf dieses Merkmal nicht sogar verzichtet werden 
kann,23 unterschiedlich beantwortet.24 Während zum Teil gefordert wird, 

§ 1

I.

20 Siehe nur Felden/Hack/Hoon, Management von Familienunternehmen, 
2. Aufl. 2019, S. 16 ff.; Kirchdörfer, FuS 2011, 32; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Henner
kes, 2000, S. 221, 231 ff.; Lieder, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Recht der Familienge
sellschaften, 2017, S. 27, 28 f.; Möschel, ZRP 2011, 116; Schmeing, Konfliktmanage
ment in Familienunternehmen, 2018, S. 191; Uffmann, ZIP 2015, 2441, 2443 f.; 
Winkler, in: Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1.

21 K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 137; 
grundlegend zu diesem sog. Drei-Kreise-Modell Tagiuri/Davis, Family Business 
Review, 1992, 43, 49.

22 Hennerkes, in: Hennerkes/Kirchdörfer, Unternehmenshandbuch Familiengesell
schaften, 2. Aufl. 1998, Rn. 1.1; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; ders., GmbHR 
2006, 897; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 137; Winkler, in: Sudhoff, Famili
enunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1.

23 So Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 13; Priester, in: Trö
ger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Familiengesellschaften, 2006, S. 53, 55. Redlefsen, 
Ausstieg aus großen Familienunternehmen, 2004, S. 7 versteht die Ausübung von 
Führung und Kontrolle durch die Gesellschafterfamilie nicht als ein eigenständi
ges Definitionsmerkmal, sondern als einen Faktor, der den definitorischen Kreis 
zusätzlich zur Beteiligung der Gesellschafterfamilie bestimmt.

24 K. W. Lange, BB 2005, 2585 f.; zum Merkmal des beherrschenden Einflusses der 
Familie siehe auch Iliou, Corporate Governance in mittelständischen Familienun
ternehmen, 2004, S. 99; Lieder, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Recht der Familiengesell
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dass die Familie auch in der Unternehmensleitung vertreten sein muss,25 

lassen es andere ausreichen, wenn die Familie lediglich die Kapital- oder 
Stimmenmehrheit in der Gesellschaft hält.26

Familienunternehmen als Typusbegriff

Anwendung der Typenlehre auf Familienunternehmen

Damit steht fest, dass eine eindeutige Abgrenzung von Familienunterneh
men und Nicht-Familienunternehmen nicht möglich ist. Die Grenzen 
können nicht im Wege einer Schwarz-Weiß-Betrachtung gezogen werden, 
sondern sind fließend zu verstehen.27 An dieser Stelle kann es bei der 
Entwicklung eines grundlegenden Begriffsverständnisses von Familienun
ternehmen somit nicht darum gehen, eine verbindliche Definition zu fin
den. Vielmehr sind die besonderen Merkmale, die Familienunternehmen 
typischerweise kennzeichnen und diesen ihren besonderen Charakter ver
leihen, herauszuarbeiten.28

Der Begriff des Familienunternehmens ist demnach gerade kein über 
eine Summe verallgemeinerbarer Merkmale bestimmbarer Allgemeinbe

1.

a.

schaften, 2017, S. 27, 28; W. Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459, 460; Ulmer, ZIP 
2010, 549, 552.

25 Hennerkes/May, DB 1988, 483 Fn. 1; H. P. Westermann, NZG 2015, 649.
26 Maier, in: FS W. Sigle, 2000, S. 51; A. Sigle, in: FS W. Sigle, 2000, 301, 303; Wim

mer/Domayer/Oswald/Vater, Familienunternehmen, 3. Aufl. 2018, S. 7 f.; Winkler, 
in: Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1; so auch Stiftung Fa
milienunternehmen, Volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunternehmen, 
5. Aufl. 2019, S. 51.

27 Siehe etwa Bochmann/Scheller/J. Prütting, in: MünchHdB GesR IX, 6. Aufl. 2021, 
Einf. vor § 1 Rn. 7; Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 14; 
Kalss, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Recht der Familiengesellschaften, 2017, S. 1, 4; 
Kirchdörfer, FuS 2011, 32; K. W. Lange, BB 2005, 2585; ders., GmbHR 2006, 897; 
Prütting, in: FS K. Schmidt, 2019, Bd. II, S. 169; Schmeing, Konfliktmanagement 
in Familienunternehmen, 2018, S. 191.

28 So auch Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 14; T. Hueck, 
Familienverfassung, 2017, S. 23; Kalss, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Recht der Famili
engesellschaften, 2017, S. 1, 4; Schmeing, Konfliktmanagement in Familienunter
nehmen, 2018, S. 191; W. Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459 f.; Uffmann, ZIP 
2015, 2441, 2443 f.

§ 1 Familienunternehmen und Publikumsgesellschaften
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griff,29 sondern ein Typusbegriff.30 Auch für diesen wird zwar eine Reihe 
von Merkmalen festgelegt. Diese können im Einzelfall aber jeweils mit 
unterschiedlicher Intensität erfüllt sein oder aber auch nicht erfüllt sein.31 

Entscheidend kommt es damit auf das Erscheinungsbild im Gesamten an. 
Ein Typusbegriff vermeidet dabei bewusst jede Vereinzelung der Merkma
le, sondern wird als „elastisches Merkmalgefüge“32 beschrieben, welches 
den Schwerpunkt von einzelnen Bestimmungsmerkmalen hin zum Ge
samtbild verlagert.33 Anders als bei einem Begriff, dessen Grenzen durch 
zwingende Merkmale bestimmt werden, sind bei einem Typus die indivi
duellen Gegebenheiten in Bezug auf jedes Merkmal nach dem Grad der 
Ausprägung in einer Reihe anzuordnen.34 Einem Typus ist ein Gebilde 
damit im Einzelfall mehr oder weniger zuzuordnen, sodass er weniger auf 
Unterscheidung, sondern mehr auf Beschreibung des zu bestimmenden 
Inhaltes angelegt ist.35

Der Begriff des Familienunternehmens ist im Folgenden daher nicht zu 
definieren. Vielmehr sind einzelne Typenmerkmale herauszuarbeiten, die 

29 Zum Allgemeinbegriff A. Koller, Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967, S. 17; 
Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 437 ff.; Ott, Typologie im Gesellschafts
recht, 1972, S. 37 f.

30 So Hengstmann, Familiengesellschaft, 1935, S. 11; Holler, in: MünchHdB GesR 
VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 14; T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 23; Kirch
dörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 231 f.; Krämer, Sonderrecht der 
Familiengesellschaften, 2019, S. 72; Lieder, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Recht der 
Familiengesellschaften, 2017, S. 27, 29; May, Sicherung des Familieneinflusses, 
1992, S. 1; Uffmann, ZIP 2015, 2441, 2443 f.; Ulmer, ZIP 2010, 549, 552; H. A. Vo
gel, Familienkapitalgesellschaften, 1974, S. 5; H. P. Westermann, NZG 2015, 649; 
H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 108, 118.

31 Kalss, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Recht der Familiengesellschaften, 2017, S. 1, 4; 
Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 68; A. Koller, Typuslehre 
im Gesellschaftsrecht, 1967, S. 18 f.; Ott, Typologie im Gesellschaftsrecht, 1972, 
S. 30 ff.

32 Zu dieser Formulierung Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 34; Zippelius, 
in: FS Engisch, 1969, S. 224, 228.

33 Kalss, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Recht der Familiengesellschaften, 2017, S. 1, 4; 
A. Koller, Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967, S. 19; Larenz, Methodenlehre, 
6. Aufl. 1991, S. 466 ff.; Ott, Typologie im Gesellschaftsrecht, 1972, S. 38 f.

34 Zum Begriff A. Koller, Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967, S. 21; Larenz, 
Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 468; Ott, Typologie im Gesellschaftsrecht, 1972, 
S. 37; zum Typus Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 34 ff.; Ott, Typologie 
im Gesellschaftsrecht, 1972, S. 31.

35 A. Koller, Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967, S. 25; Larenz, Methodenlehre, 
6. Aufl. 1991, S. 468; Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 34 ff.; Ott, Typo
logie im Gesellschaftsrecht, 1972, S. 31, 37.
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eine grundlegende Vorstellung von dem Typusbegriff Familienunterneh
men vermitteln und damit einen Maßstab vorgeben, woran Gesellschaften 
im Einzelfall gemessen werden können.

Bestimmung des Typenleitbildes

Hierfür sind nach überzeugender Auffassung zwei Schritte erforderlich. 
Bevor die einzelnen Typenmerkmale herausgearbeitet werden können, ist 
zunächst das diesen zugrunde liegende Leitbild zu bestimmen. Es muss 
klargestellt werden, welches Vorstellungsbild von Familienunternehmen 
dem Merkmalgefüge zugrunde gelegt wird.36 Anderenfalls wäre die Be
stimmung der einzelnen Typenmerkmale nichts anderes als eine lose An
einanderreihung einzelner Kriterien. Erst indem über ein Typenleitbild 
zusätzlich auch die typische Interessenlage eingefangen wird, werden die 
einzelnen Merkmale zu dem typischen Gesamtgefüge verknüpft.37 Hier
durch kann der Rechtsanwender den Sinngehalt der einzelnen Merkmale 
erfassen und diese zu einem Gesamtbild zusammensetzen.38

Für die Bestimmung des Typenleitbildes ist an die beiden sprachlichen 
Bestandteile des Begriffs Familienunternehmen anzuknüpfen. Schon mit 
der Verbindung der Begriffe „Familie“ und „Unternehmen“ wird zum 
Ausdruck gebracht, dass es hierbei um die Beschreibung des Verhältnisses 
der Familie zu ihrem Unternehmen geht.39 Die in der Gesellschaft han

b.

36 Eingehend Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 72 ff. Leenen, 
Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 84 ff. stellt mit Blick auf eine Typenbildung 
durch den Gesetzgeber fest, dass insoweit lediglich das Leitbild, welches dem 
Gesetzgeber von der zu regelnden Materie vorschwebt, in das Gesetz eingeht. 
Auch A. Koller, Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967, S. 54, 56 f. spricht sich 
diesbezüglich dafür aus, klar zwischen einer Regelung des Gesetzes als solcher 
und den dieser Regelung zugrunde liegenden Leitbildern zu unterscheiden.

37 Vgl. A. Koller, Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967, S. 53 ff.
38 Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 74. Auch insoweit kann 

wiederum ein Vergleich zur Typenbildung durch den Gesetzgeber gezogen wer
den. Nach H. Wiedemann, in: FS Larenz, 1973, S. 199, 215 kann hierbei die Unbe
stimmtheit von Tatbestandsmerkmalen einer Norm durch ein klares, der Norm 
zu Grunde liegendes Leitbild wettgemacht werden. Auch Larenz, NJW 1963, 737, 
740 stellt insoweit fest, dass sich die vom Gesetzgeber gefundenen Wertungen 
in erster Linie auf den vom Gesetzgeber vorgestellten Lebenstypus beziehen, 
weshalb bei der Rechtsfindung immer wieder auf diesen zurückzugehen ist.

39 K. W. Lange, BB 2005, 2585; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 137; 
ähnlich LeMar, Generations- und Führungswechsel im Familienunternehmen, 
2. Aufl. 2014, S. 39; Papesch, Corporate Governance in Familienunternehmen, 
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delnden Personen sind nicht nur durch wirtschaftliche Interessen mitein
ander verbunden, sondern stehen auch in einer familiären Beziehung. Dies 
erzeugt Wechselwirkungen zwischen den Ebenen von Unternehmen und 
Familie, wodurch insbesondere familiäre Konflikte auf den Bereich des 
Unternehmens überspringen können.40 Durch das Familienunternehmen 
entwickelt sich die Familie letztlich von einer Sozial- hin zu einer Wirt
schaftsgemeinschaft.41 Aus dieser Verbindung folgt auch die klassische 
Zielsetzung von Familienunternehmen. Das Unternehmen bildet vielfach 
die wirtschaftliche Grundlage für die Familie und soll auch langfristig für 
künftige Generationen erhalten bleiben.42 Aufgrund dieser zukunftsorien
tierten Ausrichtung als Mittel der Vermögenssicherung und -erhaltung 
wird das Familienunternehmen zu einer Art „Familienerbstück“, dessen 

2010, S. 17; zum Nebeneinander von Familie und Unternehmen siehe auch 
Hengstmann, Familiengesellschaft, 1935, S. 10; Holler, in: MünchHdB GesR VII, 
6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 1; Prütting, in: Lange/Windthorst, Sicherung des Familien
einflusses in Familienunternehmen, 2017, S. 35 f.; Terberger, Konfliktmanagement 
in Familienunternehmen, 1998, S. 3.

40 Zur Verflechtung und den Wechselwirkungen von Familie und Unternehmen 
Baus, in: FS Hennerkes, 2009, S. 3, 5; Bird, in: K. W. Lange/Windthorst, Siche
rung des Familieneinflusses in Familienunternehmen, 2017, S. 149, 151 f.; Brösztl, 
in: FS W. Sigle, 2000, S. 3, 4; Felden/Hack/Hoon, Management von Familienunter
nehmen, 2. Aufl. 2019, S. 17; Hennerkes, Familie und Unternehmen, 2004, S. 32 f.; 
K. W. Lange, in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 137; Leibinger-Kammüller, in: FS 
Binz, 2014, S. 412, 413; v. Schlippe, in: FS Hennerkes, 2009, S. 39, 41 f.; Schmeing, 
Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 2018, S. 193; speziell zum Kon
fliktpotenzial Haid, in: FS Binz, 2014, S. 274, 275; Maier, in: FS W. Sigle, 2000, 
S. 51 f.; F. B. Simon, in: F. B. Simon, Die Familie des Familienunternehmens, 
3. Aufl. 2011, S. 7, 11; Terberger, Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 
1998, S. 16; Winkler, in: Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1; 
zu typischen Spannungsfeldern zwischen Familien- und Unternehmensebene 
siehe auch Staake, in: Röthel/K. Schmidt, Grundfragen der Organisation von 
Familienunternehmen, 2021, S. 125, 128 f.

41 Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 76; siehe dazu auch 
Baus, in: FS Hennerkes, 2009, S. 3, 5; Bügler, Familiengesellschaft im Steuerrecht, 
1979, S. 4; Hengstmann, Familiengesellschaft, 1935, S. 5; Ingelfinger, in: FS Binz, 
2014, S. 318, 320; Ulmer, ZIP 2010, 549, 552; H. A. Vogel, Familienkapitalgesell
schaften, 1974, S. 21; insbesondere unter Berücksichtigung historischer Aspekte 
Ebke, Testierfreiheit und Pflichtteilsrecht, 2004, S. 83 f.

42 Dazu Achleitner/Schraml/Klöckner, Finanzierung von Familienunternehmen, 
2008, S. 17; Adenauer, in: FS Binz, 2014, S. 9, 10; Holler, in: MünchHdB GesR 
VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 49; Iliou, Corporate Governance in mittelständischen 
Familienunternehmen, 2004, S. 105; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; ders., in: 
FS Hennerkes, 2009, S. 135, 138; Schmeing, Konfliktmanagement in Familienun
ternehmen, 2018, S. 194; P. Wolf, MittBayNot 2013, 9, 12.
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Mitgliedschaft in die nächste Generation übergehen soll.43 Zusammenfas
send ist das Typenleitbild eines Familienunternehmens damit durch die 
besondere Verbundenheit von Familie und Unternehmen sowie die typi
sche zukunftsorientierte Ausrichtung mit dem Ziel der Vermögenssiche
rung und -erhaltung geprägt. Die Entwicklung der einzelnen Typenmerk
male hat sich daher an der kennzeichnenden Verbindung von Familie, Ei
gentum und Unternehmen zu orientieren.

Typenmerkmale eines Familienunternehmens

Hinsichtlich der Typenmerkmale eines Familienunternehmens lassen sich 
die Bereiche Gesellschafterkreis, Organisationsstruktur und familiäre Ein
flussnahme, Gesellschaftszweck, Fungibilität der Anteile, Unternehmens
strategie sowie Finanzierung des Unternehmens unterscheiden. Darüber 
hinaus ist in subjektiver Hinsicht oftmals auch eine besondere Einstellung 
der Familiengesellschafter zu ihrem Unternehmen prägend.

Gesellschafterkreis

Aus dem Leitbild lässt sich zunächst eine für Familienunternehmen typi
sche Zusammensetzung des Gesellschafterkreises ableiten. Die Verknüp
fung der Sphären von Familie und Unternehmen entsteht erst dann, wenn 

2.

a.

43 Hennerkes, Familienunternehmen sichern und optimieren, 1998, S. 25 f.; ders., 
in: Hennerkes/Kirchdörfer, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften, 
2. Aufl. 1998, Rn. 1.36; Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 
Rn. 49; Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 77 f.; W. Sigle, 
in: FS Rowedder, 1994, S. 459, 463. Exemplarisch heißt es etwa für die Unterneh
merfamilie Faber-Castell: „Sie betrachtet das Erbe als treuhänderisches Eigentum, 
das eine Generation der folgenden weitergibt und jeweils sorgfältig verwaltet.“, 
Fleischer, BB 2019, 2819, 2825. In diesem Zusammenhang ist umstritten, ob die 
Familienbindung der Gesellschaft rechtlich als Treuhandverhältnis einzuordnen 
ist. Zum Teil wird eine „quasi treuhänderische“ Stellung des Familiengesellschaf
ters bejaht, Habersack, ZIP 2020, 2093, 2097; Helmig, in: FS Binz, 2014, S. 284, 
290; Redlefsen, in: FS Binz, 2014, S. 542, 545; Ulmer, ZIP 2010, 549, 552. Krämer, 
Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 216 lehnt dies hingegen mit 
dem Argument ab, dass die Familienbindung auch die wirtschaftliche Versor
gung der Familie in ihrer aktuellen Zusammensetzung ermöglichen soll.
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familiär verbundene Personen an der Gesellschaft beteiligt sind.44 Für 
die Annahme einer solchen familiären Verbundenheit wird es typischer
weise als ausreichend erachtet, wenn zwischen den Gesellschaftern eine 
ununterbrochene Kette verwandtschaftlicher Beziehungen besteht. Uner
heblich ist hierbei, ob diese Rechtsbeziehung durch Personen vermittelt 
wird, die aktuell noch Gesellschafter sind oder bereits aus der Gesellschaft 
ausgeschieden oder verstorben sind.45 Stimmen, die bestimmte Anforde
rungen an die Qualität dieser verwandtschaftlichen Beziehung stellen, 
können nicht überzeugen. Es ist kein einleuchtender Grund ersichtlich, 
der eine Beschränkung des Familienbegriffs, etwa auf Abkömmlinge einer 
Gründerfamilie,46 rechtfertigt.47 Nach dieser Ansicht wäre ein Unterneh
men, welches sich aus mehreren nur verwandtschaftlich verbundenen 
Familien(-stämmen) zusammensetzt, von vornherein kein Familienunter
nehmen.48 Derartige absolute Kriterien werden jedoch der Einordnung 
als Typusbegriff nicht gerecht. Zwar ist richtig, dass infolge zunehmender 
Unterteilung des Gesellschafterkreises in einzelne Familienstämme die fa
miliäre Verbundenheit der Gesellschafter schwinden und damit die fami

44 Siehe Hengstmann, Familiengesellschaft, 1935, S. 11; Hennerkes, in: Henner
kes/Kirchdörfer, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften, 2. Aufl. 1998, 
Rn. 1.1; Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 13; Kalss, 
in: K. W. Lange/Windthorst, Sicherung des Familieneinflusses in Familienunter
nehmen, 2017, S. 117, 121; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; ders., GmbHR 
2006, 897; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 137; v. Rechenberg/Thies/Wie
chers, Handbuch Familienunternehmen und Unternehmerfamilien, 2. Aufl. 2020, 
S. 33; Winkler, in: Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1.

45 Zum Merkmal der familiären Verbundenheit Holler, in: MünchHdB GesR VII, 
6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 13; Hommelhoff, in: Tröger/Wilhelmi, Rechtsfragen der 
Familiengesellschaften, 2006, S. 65, 66; T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 24; 
Kormann, in: Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer, Familienunternehmen, 
2. Aufl. 2012, Kap. 1 Rn. 7; Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, 
S. 87.

46 So etwa Deumling, DB 1964, 1689, 1691; Hengstmann, Familiengesellschaft, 1935, 
S. 11 f.

47 Bügler, Familiengesellschaft im Steuerrecht, 1979, S. 13 f.; Krämer, Sonderrecht 
der Familiengesellschaften, 2019, S. 84; D. Sommer, Bestands- und Nachfolgesi
cherung von Familiengesellschaften, 1967, S. 4 f.; Uhlenbruck, DB 1967, 1927.

48 Die Einordnung als Familienunternehmen im Fall eines sich aus verschiedenen 
Familien(-stämmen) zusammengesetzten Gesellschafterkreises bejahend Fasselt, 
Nachfolge in Familienunternehmen, 1992, Teil I Rn. 3; Hennerkes, Familienun
ternehmen sichern und optimieren, 1998, S. 24; Koeberle-Schmidt/Schween/May, 
BB 2011, 2499; Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 87, 
153 ff.; Mayer-Ueller/Otte, NZG 2015, 737; Wittek, Gesellschaftsrechtliche Behand
lung der Familien-GmbH, 1969, S. 27.
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liäre Prägung abnehmen kann.49 Einer solchen Entwicklung kann jedoch 
in der Gesamtschau der einzelnen Typenmerkmale hinreichend Rechnung 
getragen werden.50 Entscheidend ist dabei alleine, ob sich zwischen den 
Personen ein Gepräge feststellen lässt, in welchem der geborene Zusam
menhalt als typisch familienmäßig zum Ausdruck kommt.51

Folge dieser familiären Beziehungen der Gesellschafter ist, dass Famili
enunternehmen oftmals als personenbezogene Gesellschaften bezeichnet 
werden.52 Dem kann insoweit zugestimmt werden, als hierdurch die en
gen wirtschaftlichen und persönlichen Beziehungen der Gesellschafter 
untereinander sowie zum Unternehmen zum Ausdruck gebracht werden 
sollen.53 Wird dies allerdings mit einer größenmäßigen Begrenzung des 
Gesellschafterkreises verknüpft,54 ist dem nicht zuzustimmen. Für die Ein
ordnung als Familienunternehmen kann es nicht auf quantitative Kriteri
en ankommen.55

49 Siehe dazu Felden/Hack/Hoon, Management von Familienunternehmen, 2. Aufl. 
2019, S. 30; v. Rechenberg/Thies/Wiechers, Handbuch Familienunternehmen und 
Unternehmerfamilien, 2. Aufl. 2020, S. 221.

50 Vgl. Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 161.
51 Bügler, Familiengesellschaft im Steuerrecht, 1979, S. 15; Knur, Familiengesell

schaft, 1941, S. 11 f.; Nagel, Familiengesellschaft, 1968, S. 1 f.; D. Sommer, Be
stands- und Nachfolgesicherung von Familiengesellschaften, 1967, S. 5; H. A. Vo
gel, Familienkapitalgesellschaften, 1974, S. 21. Krämer, Sonderrecht der Familien
gesellschaften, 2019, S. 88 ff. spricht sich aufgrund der Unbestimmtheit dieses 
subjektiven Ansatzes demgegenüber dafür aus, im Einzelfall zu prüfen, ob sich 
die Zugehörigkeit zu der Familie aus der gesellschaftsrechtlichen Einkleidung 
und damit aus dem Gesellschaftsvertrag selbst ergibt.

52 Siehe etwa Bügler, Familiengesellschaft im Steuerrecht, 1979, S. 15 f.; D. Som
mer, Bestands- und Nachfolgesicherung von Familiengesellschaften, 1967, S. 8 f.; 
H. A. Vogel, Familienkapitalgesellschaften, 1974, S. 22.

53 D. Sommer, Bestands- und Nachfolgesicherung von Familiengesellschaften, 1967, 
S. 8 f.

54 So etwa Felden/Hack/Hoon, Management von Familienunternehmen, 2. Aufl. 
2019, S. 17; H. A. Vogel, Familienkapitalgesellschaften, 1974, S. 22.

55 Habersack, in: Tröger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Familiengesellschaften, 2006, 
S. 19, 20 f.; Hennerkes, Familienunternehmen sichern und optimieren, 1998, S. 27; 
Kalss, in: Vogt/Fleischer/Kalss, Recht der Familiengesellschaften, 2017, S. 1, 4; 
Papesch, Corporate Governance in Familienunternehmen, 2010, S. 20; Schmeing, 
Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 2018, S. 190; A. Sigle, in: FS 
W. Sigle, 2000, S. 301, 305.

§ 1 Familienunternehmen und Publikumsgesellschaften

34



Organisationsstruktur und familiärer Einfluss

Die für Familienunternehmen kennzeichnende enge Verbindung der Be
reiche Familie und Unternehmen wird aber nicht alleine durch die bloße 
Beteiligung von Familienmitgliedern als Gesellschafter erreicht. Erst wenn 
die Familie auch hinreichend Einfluss auf die Geschicke des Unterneh
mens nehmen kann, entsteht eine echte Verknüpfung von Unternehmen 
und Familie, was die typischen Wechselwirkungen zwischen beiden Ebe
nen entstehen lässt. Die Identifikation der Familie mit dem Unternehmen 
und damit auch die Wechselwirkungen zwischen den beiden Ebenen 
sind umso stärker ausgeprägt, je größer der unternehmerische Einfluss 
der Familie ist.56 Erst eine hinreichend starke Position der Familie in der 
Gesellschaft ermöglicht es dieser, die für Familienunternehmen typische 
Zielsetzung der Vermögenssicherung und -erhaltung für zukünftige Gene
rationen umzusetzen. Hierzu muss die Familie die Möglichkeit haben, im 
Zweifel auf ein an den Grundsätzen der Kontinuität und Nachhaltigkeit 
orientiertes Handeln der Unternehmensführung hinzuwirken und auf die
ser Zielsetzung widersprechende Beschlussvorlagen Einfluss nehmen zu 
können.57 Das Vorliegen eines hinreichenden unternehmerischen Einflus
ses der Familie ist daher als Typenmerkmal von Familienunternehmen 
überwiegend anerkannt.58 Es ist grundsätzlich erforderlich, dass die Fami
lie in der Lage ist, die maßgeblichen Entscheidungen im Unternehmen 
zu bestimmen und hierdurch „das Unternehmen nach innen und außen“ 

b.

56 Siehe dazu LeMar, Generations- und Führungswechsel im Familienunternehmen, 
2. Aufl. 2014, S. 44 f.; Winkler, in: Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, 
§ 5 Rn. 1.

57 Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 94; in diese Richtung 
auch Hennerkes, Familienunternehmen sichern und optimieren, 1998, S. 25, 32; 
Hommelhoff, in: Tröger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Familiengesellschaften, 2006, 
S. 65, 67; T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 25; A. Schindler, Familienstiftun
gen, 1975, S. 33 f.

58 Siehe etwa Hengstmann, Familiengesellschaft, 1935, S. 12; Hennerkes, in: Henner
kes/Kirchdörfer, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften, 2. Aufl. 1998, 
Rn. 1.1; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 228; K. W. Lange, BB 
2005, 2585, 2586; ders., GmbHR 2006, 897; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 
137; Nagel, Familiengesellschaft, 1968, S. 1 f.; v. Rechenberg/Thies/Wiechers, Hand
buch Familienunternehmen und Unternehmerfamilien, 2. Aufl. 2020, S. 34; 
Schürmann/Körfgen, Familienunternehmen auf dem Weg zur Börse, 3. Aufl. 1997, 
S. 7; Winkler, in: Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1.
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zu prägen.59 Umstritten ist allerdings, welche Art und welches Ausmaß an 
Einflussnahme der Familie hierbei im Einzelfall zu fordern ist.

Einfluss der Familie auf Eignerebene

Relevante Einflussnahmemöglichkeiten der Familie können sich zunächst 
aufgrund einer dominierenden Stellung auf Gesellschafterebene ergeben. 
Einige Autoren gehen sogar davon aus, dass von einem Familienunterneh
men nur dann gesprochen werden kann, wenn sämtliche Gesellschafter 
Familienmitglieder sind.60 Andere hingegen fordern zumindest eine einfa
che,61 relative62 oder satzungsändernde Mehrheit63 der Familie oder diffe
renzieren zwischen Vermögens- und Verwaltungsrechten und verlangen 
dabei nur für letztere eine Mehrheitsbeteiligung der Familie.64 Zum Teil 
wird auch eine bloße Minderheitsbeteiligung der Familie als ausreichend 
erachtet.65

Überzeugen kann letztlich keine dieser Ansichten. Familienunterneh
men sind in der Praxis in den unterschiedlichsten gesellschaftsrechtlichen 

aa.

59 K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586.
60 So Mittelbach, Angehörige als Arbeitnehmer und Gesellschafter, 1977, S. 124 f.; 

im Hinblick auf die steuerliche Sichtweise Bender, Steuerlicher Fremdvergleich, 
2008, S. 11.

61 Hengstmann, Familiengesellschaft, 1935, S. 15; Hennerkes, Familienunternehmen 
sichern und optimieren, 1998, S. 23; Hommelhoff, in: Tröger/Wilhelmi, Rechts
fragen der Familiengesellschaften, 2006, S. 65, 67; Quack, in: Tröger/Wilhelmi, 
Rechtsfragen der Familiengesellschaften, 2006, S. 11; A. Sigle, in: FS W. Sigle, 
2000, S. 301, 303; D. Sommer, Bestands- und Nachfolgesicherung von Familienge
sellschaften, 1967, S. 6 ff.; H. A. Vogel, Familienkapitalgesellschaften, 1974, S. 21 f.; 
Voigt, Familienunternehmen, 1990, S. 13; Wittek, Gesellschaftsrechtliche Behand
lung der Familien-GmbH, 1969, S. 12.

62 Hinderer, in: FS Hennerkes, 2009, S. 369, 370; bei an der Börse notierten Akti
engesellschaften das Vorliegen einer Sperrminorität für ausreichend erachtend 
Goebel, in: FS Binz, 2014, S. 241.

63 Fiegle, BB 1953, 594, 595.
64 Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 92 ff.; Winkler, in: Sud

hoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1; eine mehrheitliche Beteili
gung an der Gesellschaft oder eine mehrheitliche Gewinnberechtigung für aus
reichend erachtend A. Schindler, Familienstiftungen, 1975, S. 34.

65 Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 13; Priester, in: Trö
ger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Familiengesellschaften, 2006, S. 53, 55. Gräb, 
Rechtsformwahl in Familienunternehmen, 1989, S. 26 hält eine Minderheitsbe
teiligung der Familie für ausreichend, wenn diese in Verbindung mit einem sich 
„familienkonform“ verhaltenden Dritten eine Mehrheitsposition innehat.
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Ausgestaltungen anzutreffen.66 Eine Einflussnahme der Familie auf die 
Geschicke der Gesellschaft ist in unterschiedlichsten Formen möglich. 
Das Halten einer Mehrheit der Stimmrechte ist lediglich eine von mehre
ren Möglichkeiten, wie die Familie ihren Willen durchsetzen kann. So 
kann im Einzelfall auch über die Ausgabe stimmrechtloser Vorzugsaktien 
oder die Einrichtung eines mit hinreichenden Kompetenzen ausgestatteten 
Beirats, über dessen Besetzung die Familie zumindest (mit-)entscheidet, 
sichergestellt sein, dass der Familie hinreichende Einflussnahmemöglich
keiten verbleiben.67 Dies muss nicht zwingend über eine Mehrheit der 
Stimmrechte erfolgen. Die Einordnung als Typusbegriff ermöglicht es ge
rade, dass die einzelnen Typenmerkmale im Einzelfall mehr oder weniger 
erfüllt sein können, es im Ergebnis jedoch entscheidend auf das Erschei
nungsbild im Ganzen ankommt. Dem würde es widersprechen, wenn eine 
bestimmte Art der Einflussnahme oder bestimmte Mehrheitserfordernisse 
zwingende Kriterien für die Einordnung als Familienunternehmen wären.

Im Ergebnis muss daher im Einzelfall geprüft werden, ob die Familie 
ausreichende Möglichkeiten hat, um das Unternehmen zu prägen. Das 
Halten der Mehrheit der Stimmrechte ist hierfür zwar ein starkes Indiz, 
nicht aber notwendiges Kriterium.68 Aufgrund der typologischen Begriffs
bestimmung ist es sogar in Fällen, in welchen sich der Einfluss der Fami
lie in der Gesellschafterversammlung auf ein Minimum reduziert, nicht 
von vornherein ausgeschlossen, dass noch ein Familienunternehmen vor
liegt. Da allerdings die Zusammensetzung des Gesellschafterkreises auf das 

66 Dazu Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 14; Kirchdörfer/Kö
gel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 231 ff.; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; 
Wimmer/Domayer/Oswald/Vater, Familienunternehmen, 3. Aufl. 2018, S. 7.

67 Dazu Iliou, Corporate Governance in mittelständischen Familienunternehmen, 
2004, S. 99; Kormann, in: Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer, Familienun
ternehmen, 2. Aufl. 2012, Kap. 1 Rn. 8, 120 ff., 134; v. Rechenberg/Thies/Wie
chers, Handbuch Familienunternehmen und Unternehmerfamilien, 2. Aufl. 2020, 
S. 34; insbesondere zur Möglichkeit der Ausgabe stimmrechtsloser Vorzugsaktien 
T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 25; May, Erfolgsmodell Familienunterneh
men, 2012, S. 27; insbesondere zur Etablierung von Beiräten Kormann, Beiräte in 
der Verantwortung, 2008, S. 430 ff.; allgemein zu den Möglichkeiten der Veran
kerung der Unternehmerfunktion siehe auch Bechtle, Führungsnachfolge in der 
Familienunternehmung, 1983, S. 69 ff.

68 Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 13; T. Hueck, Famili
enverfassung, 2017, S. 25; v. Rechenberg/Thies/Wiechers, Handbuch Familienunter
nehmen und Unternehmerfamilien, 2. Aufl. 2020, S. 34 f.; auch auf den Einzelfall 
abstellend Kormann, in: Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer, Familienunter
nehmen, 2. Aufl. 2012, Kap. 1 Rn. 8; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; ders., 
GmbHR 2006, 897; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 137.
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Wesen der Gesellschaft maßgeblichen Einfluss hat, dürfte dies jedoch eher 
die Ausnahme sein.69

Einfluss der Familie auf Ebene der Unternehmensleitung

Neben einer dominierenden Stellung in der Gesellschafterversammlung 
kann die Familie aber auch durch eine unmittelbare Beteiligung an der 
operativen Unternehmensleitung maßgeblichen Einfluss auf die Geschicke 
der Gesellschaft nehmen.70 Gesellschafterbeschlüsse bedürfen regelmäßig 
noch einer Umsetzung durch die geschäftsführenden Organe, sodass die 
Gesellschafterstellung nur mittelbaren Einfluss auf die unternehmerischen 
Entscheidungen vermittelt.71 Die stärkste Verknüpfung von Familie und 
Unternehmen ist demnach erreicht, wenn Familienmitglieder zusätzlich 
zu einer Mehrheitsbeteiligung auch aktiv auf der Ebene der Unterneh
mensleitung beteiligt sind. In diesem Fall tritt die für Familienunterneh
men typische Verbindung von Eigentum und Führung ein, welche eine 
für Familienunternehmen zum Teil als kennzeichnend herausgestellte 
Schnelligkeit und Flexibilität in der der Entscheidungsfindung bedingen 
kann.72

Aus der Einordnung als Typenbegriff folgt aber wiederum, dass eine 
unmittelbare Beteiligung der Familie an der Unternehmensleitung nicht 
notwendiges Kriterium für die Qualifikation als Familienunternehmen ist. 
Ausreichend ist es demnach auch, wenn die Familie die Unternehmenslei
tung aufgrund einer starken Stellung in der Gesellschafterversammlung 

bb.

69 Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 101.
70 Dazu Ferber, in: FS Binz, 2014, S. 193, 194; Kormann, in: Scherer/Blanc/Kor

mann/Groth/Wimmer, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2012, Kap. 1 Rn. 123; 
v. Rechenberg/Thies/Wiechers, Handbuch Familienunternehmen und Unterneh
merfamilien, 2. Aufl. 2020, S. 35; Winkler, in: Sudhoff, Familienunternehmen, 
2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1; Woywode/Keese/Tänzler, ZGR 2012, 418, 421.

71 Hierauf hinweisend Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, 
S. 103.

72 Zur typischen Verbindung von Eigentum und Führung v. Andreae, Famili
enunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 8; Ferber, in: FS Binz, 
2014, S. 193, 194; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 230, 232 f.; 
K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 138 f.; 
zur kennzeichnenden Schnelligkeit und Flexibilität in der Entscheidungsfindung 
Hinderer, in: FS Hennerkes, 2009, S. 369, 371; T. Hueck, Familienverfassung, 2017, 
S. 26; A. Sigle, in: FS W. Sigle, 2000, S. 301, 304; Weiss, in: FS Binz, 2014, S. 796.
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oder über ein Aufsichtsorgan überwacht und dadurch dominiert.73 Die 
Zusammensetzung des Gesellschafterkreises prägt Familienunternehmen 
typischerweise stärker als die geschäftsführenden Organe. Denn die Famili
engesellschafter verstehen sich typischerweise nicht nur als bloße Kapital
anleger. Dieses Selbstverständnis sowie die familiäre Verbundenheit der 
Gesellschafter führen dazu, dass in Familienunternehmen das Problem der 
Eigentümerkontrolle regelmäßig entschärft und die Gesellschafterebene 
der Unternehmensleitung faktisch übergeordnet ist.74 Hinzu kommt, dass 
Familienunternehmen oftmals Rechtsformen wie die KG, GmbH & Co. 
KG oder der GmbH wählen, bei welcher die Gesellschafterversammlung – 
anders als die Hauptversammlung einer AG – auch die Möglichkeit be
sitzt, unmittelbar Einfluss auf unternehmerische Entscheidungen zu neh
men.75 Die Beteiligung von Familienmitgliedern an der Unternehmenslei
tung stellt somit, verglichen mit den Einflussmöglichkeiten der Familie in 
der Gesellschafterversammlung, lediglich ein nachgelagertes Merkmal 
dar.76

73 Hennerkes/Binz/May, DB 1987, 469; Hommelhoff, in: Tröger/Wilhelmi, Rechtsfra
gen der Familiengesellschaften, 2006, S. 65, 67; T. Hueck, Familienverfassung, 
2017, S. 25; Iliou, Corporate Governance in mittelständischen Familienunterneh
men, 2004, S. 99; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; ders., GmbHR 2006, 897; 
ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 137; v. Rechenberg/Thies/Wiechers, Handbuch 
Familienunternehmen und Unternehmerfamilien, 2. Aufl. 2020, S. 34 f.; Winkler, 
in: Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1; Woywode/Keese/Tänz
ler, ZGR 2012, 418, 421; anders Bügler, Familiengesellschaft im Steuerrecht, 1979, 
S. 17; H. A. Vogel, Familienkapitalgesellschaften, 1974, S. 22; Wittek, Gesellschafts
rechtliche Behandlung der Familien-GmbH, 1969, S. 21.

74 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 17; Kirch
dörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 233; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 
2586; siehe dazu auch Goebel, in: FS Binz, 2014, S. 241; Hennerkes, Familienunter
nehmen sichern und optimieren, 1998, S. 25; Krämer, Sonderrecht der Familien
gesellschaften, 2019, S. 101; W. Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459, 461; Winkler, 
in: Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 1.

75 T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 32; Lange, in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 
138 f.; Schmeing, Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 2018, S. 241 f.

76 Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 102, 116; ähnlich Fel
den/Hack/Hoon, Management von Familienunternehmen, 2. Aufl. 2019, S. 17; 
K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586.
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Gesellschaftszweck, Fungibilität der Anteile und strategische 
Ausrichtung

Typisch für Familienunternehmen ist weiterhin die Ausrichtung, das Fa
milienvermögen generationenübergreifend zu erhalten und zu sichern 
und damit auch den nachfolgenden Generationen eine gute Lebensbasis 
zu verschaffen.77 Neben das Ziel, zum jetzigen Zeitpunkt ein ertragsfähi
ges Unternehmen zu betreiben, tritt nicht selten der gleichberechtigte 
Gesellschaftszweck, das Unternehmen als Lebensgrundlage für die spätere 
Generationen zu erhalten.78 Auch wenn sich diese Zielsetzung gut nach
vollziehen lässt, ist deren gesellschaftsrechtliche Einordnung alles anderes 
als einfach.79

Dem Gesellschaftszweck werden zwei Funktionen zugewiesen. Er dient 
zum einen der sozialen Identifikation mit der Gesellschaft und gibt zum 
anderen einen allgemeinen Verhaltensmaßstab für ihre Mitglieder und 
Geschäftsführer vor. Der Gesellschaftszweck charakterisiert damit den Ver
band, steckt die Grenzen zulässigen Handelns ab und konkretisiert die 
Förderungs- und Treuepflicht.80 Hierbei handelt es sich um ein allgemei
nes gesellschaftsrechtliches Prinzip, das rechtsformunabhängig gilt.81 Auf
grund dieser grundlegenden Bedeutung des Gesellschaftszwecks könnte 
man davon ausgehen, dass dieser typischerweise ausdrücklich bestimmt 
wird. Dies ist aber keineswegs die Regel. Nur teilweise findet der Zweck 
ausdrücklich Eingang in den Gesellschaftsvertrag, etwa bei der Formulie

c.

77 Siehe etwa Hennerkes, Familienunternehmen sichern und optimieren, 1998, 
S. 25 f.; ders., in: Hennerkes/Kirchdörfer, Unternehmenshandbuch Familien
gesellschaften, 2. Aufl. 1998, Rn. 1.36; Holler, in: MünchHdB GesR VII, 
6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 15, 49; ders., DStR 2019, 931, 935 f.; Koeberle-Schmid, Fa
mily Business Governance, 2008, S. 174; Krämer, Sonderrecht der Familiengesell
schaften, 2019, S. 76; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; ders., in: FS Hennerkes, 
2009, S. 135, 138; C. Schäfer, in: MüKo-BGB, 8. Aufl. 2020, Vor. § 705 Rn. 73; 
W. Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459, 463; ders., in: FS K. Schmidt, 2009, 
S. 1507, 1515; Skusa/Thürauf, NJW 2015, 3478; Ulmer, ZIP 2010, 549, 552; P. Wolf, 
MittBayNot 2013, 9, 12.

78 BGHZ 51, 204 = NJW 1969, 793, 794; Holler, in: MünchHdB GesR VII, 
6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 49; May, Erfolgsmodell Familienunternehmen, 2012, S. 29; 
W. Sigle, in: FS Hüffer, 2010, S. 973, 980.

79 Eingehend zur gesellschaftsrechtlichen Einordnung des Gesellschaftszwecks von 
Familienunternehmen Holler, DStR 2019, 931, 935 ff.

80 H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. II, 2004, S. 122 f.; zustimmend Holler, DStR 
2019, 931, 936.

81 Holler, DStR 2019, 931, 936.
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rung der Präambel oder der Bestimmung des Unternehmensgegenstands.82 

Andernfalls muss im Wege der Auslegung ermittelt werden, ob sich eine 
entsprechende Zweckbestimmung feststellen lässt. Hierbei ist der gesam
te Inhalt des Gesellschaftsvertrags, insbesondere der Unternehmensgegen
stand, sowie die Anlage des Unternehmens zu berücksichtigen.83 Für die 
beschriebene spezifische Zweckbestimmung sprechen dabei regelmäßig 
zwei Umstände.

Zum einen lässt sich die generationenübergreifende Ausrichtung regel
mäßig Bestimmungen entnehmen, welche die familiäre Bindung der Mit
gliedschaft und damit die aktuelle Position der Familie in der Gesellschaft 
sichern sollen.84 In den Gesellschaftsverträgen von Familienunternehmen 
finden sich typischerweise Regelungen, die die Anteilsnachfolge auf Mit
glieder der Familie beschränken und damit ein Eindringen Familienfrem
der in die Gesellschaft verhindern sollen.85 Klassisch sind Bestimmungen, 

82 Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 60; ders., DStR 2019, 931, 
938; Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 80. Der Unterneh
mensgegenstand muss dabei von dem Gesellschaftszweck unterschieden werden. 
Während der Unternehmensgegenstand das sachliche Tätigkeitsfeld der Gesell
schaft beschreibt, handelt es sich bei dem Gesellschaftszweck um das eigentlich 
finale Element der Gesellschaft, Harbarth, in: MüKo-GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 53 
Rn. 186; Holler, DStR 2019, 931, 937; dazu auch Geißler, GmbHR 2021, 1023, 
1028.

83 Cramer, in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 1 Rn. 6; Fleischer, in: MüKo-
GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 14; Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, 
§ 75 Rn. 61; ders., DStR 2019, 931, 938; J. Schmidt, in: Michalski/Heidin
ger/Leible/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 1 Rn. 6.

84 Holler, DStR 2019, 931, 938.
85 Siehe etwa Binz/Mayer, NZG 2012, 201; Hengstmann, Familiengesellschaft, 1935, 

S. 36; Hennerkes/Kirchdörfer, in: Hennerkes/Kirchdörfer, Unternehmenshandbuch 
Familiengesellschaften, 2. Aufl. 1998, Rn. 3.51; Lieder, in: Vogt/Fleischer/Kalss, 
Recht der Familiengesellschaften, 2017, S. 27, 37 f.; v. Rechenberg/Thies/Wiechers, 
Handbuch Familienunternehmen und Unternehmerfamilien, 2. Aufl. 2020, 
S. 102; Scheller, in: MünchHdB GesR IX, 6. Aufl. 2021, § 17 Rn. 10; K. Schmidt, in: 
Tröger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Familiengesellschaften, 2006, S. 37, 44; Wicke, 
ZGR 2012, 450, 460.
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welche die Übertragung86 und Belastung87 der Gesellschaftsanteile von der 
Zustimmung der Mitgesellschafter abhängig machen oder Vorkaufs- bzw. 
Vorerwerbsrechte88 zugunsten von Familienmitgliedern vorsehen. Wird 
den Gesellschaftern zudem der Austritt aus der Gesellschaft erschwert, 
wird hierdurch eine auf die Lebenszeit der Gesellschafter bezogene und 
der Generationenbindung unterliegende Mitgliedschaft erzeugt.89 Zum 
Zweiten kommt die spezifische Zweckbestimmung typischerweise auch 
darin zum Ausdruck, dass unternehmerische Entscheidungen vorwiegend 
am Maßstab der Langfristigkeit und Kontinuität getroffen werden. Denn 
nur im Fall einer langfristig gedachten Geschäftspolitik kann im Rahmen 
der beschriebenen Bindung für die nachfolgenden Generationen auch 
tatsächlich eine gute Lebensbasis geschaffen und erhalten werden.90 Kurz
fristige und an der Maximierung des Anteilswerts oder der Optimierung 
des Cash-Flows orientierte Managemententscheidungen sind Familienun
ternehmen daher typischerweise fremd. Im Vordergrund steht regelmäßig 
ein stabiles und langfristiges Wachstum.91 Aufgrund der engen Verknüp

86 Dazu Holler, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 15; ders., DStR 
2019, 880, 884; K. W. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249; Loritz, NZG 2007, 361; 
Otto, GmbHR 1996, 16; Prütting, in: K. W. Lange/Windthorst, Sicherung des 
Familieneinflusses in Familienunternehmen, 2017, S. 35, 36; Schmeing, Konflikt
management in Familienunternehmen, 2018, S. 195; K. Schmidt, GmbHR 2011, 
1289; Ulmer, ZIP 2010, 549, 553; H. A. Vogel, Familienkapitalgesellschaften, 1974, 
S. 21.

87 Dazu Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 211; v. Rechenberg/Thies/Wiechers, Handbuch 
Familienunternehmen und Unternehmerfamilien, 2. Aufl. 2020, S. 102.

88 Dazu Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 209 f.; K. W. Lange/Sabel, NZG 2015, 1249 f.; 
Maier, in: FS W. Sigle, 2000, S. 51, 56 f.; Otto, GmbHR 1996, 16, 18; Wicke, ZGR 
2012, 450, 472.

89 Ulmer, ZIP 2010, 549, 552; dazu auch Eschenlohr, in: FS W. Sigle, 2000, S. 131, 
133; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586 f.; Lucius, in: FS Binz, 2014, S. 418, 422; 
Schmeing, Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 2018, S. 228; Wälz
holz, in: Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2005, § 12 Rn. 1, 23; P. Wolf, 
MittBayNot 2013, 9, 12.

90 Zu dieser langfristigen Ausrichtung von Familienunternehmen Brink, in: 
K. W. Lange/Windthorst, Sicherung des Familieneinflusses in Familienunter
nehmen, 2017, S. 9, 15; T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 26; Koeberle-
Schmid, Family Business Governance, 2008, S. 174; Kormann, in: Scherer/Blanc/
Kormann/Groth/Wimmer, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2012, Kap. 1 Rn. 51; 
ders., Governance des Familienunternehmens, 2017, S. 128; K. W. Lange, BB 2005, 
2585, 2586; ders., GmbHR 2006, 897, 898; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 
138; v. Oertzen/Reich, DStR 2017, 1118.

91 Felden/Hack/Hoon, Management von Familienunternehmen, 2. Aufl. 2019, S. 18; 
Goebel, in: FS Binz, 2014, S. 241, 243; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, 
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fung von finanziellem Wohlstand der Familie mit einem nachhaltigen Un
ternehmenserfolg bildet die langfristige Sicherung des Überlebens des Un
ternehmens häufig die oberste Entscheidungsprämisse.92 Gerade hierin 
wird oftmals ein Vorteil von Familienunternehmen gesehen.93

Finanzierung

Dieses auf Kontinuität und einem nachhaltigen Wachstum ausgerichtete 
Zielsystem hat auch Auswirkungen im Bereich der Unternehmensfinanzie
rung. Soll die dominante Stellung der Familie auf langfristige Sicht gesi
chert werden, muss auch im Rahmen der Finanzierung sichergestellt sein, 
dass Außenstehenden kein ungewollter Einfluss eingeräumt wird. Auch 
insoweit streben Familienunternehmen daher regelmäßig nach größtmög
licher Unabhängigkeit.94 Die Aufnahme Dritter zu Finanzierungszwecken 
soll daher in der Regel vermieden werden, sodass als Einlagenschuldner 
meist nur Familienmitglieder in Betracht kommen.95 Kapitaleinzahlungen 
aus dem Familienkreis, etwa in Form einer Kapitalerhöhung, sind jedoch 
vielfach natürliche Grenzen gesetzt, als entweder die hierfür erforderlichen 
finanziellen Mittel nicht vorhanden sind oder aber die Mitgesellschafter 
keine Veränderung der Beteiligungsverhältnisse hinnehmen wollen.96 Fa

d.

S. 221, 229 f.; K. W. Lange, GmbHR 2006, 897, 898; ders., in: FS Hennerkes, 2009, 
S. 135, 138; Schielke, in: FS Hennerkes, 2009, S. 221, 223.

92 Hinderer, in: FS Hennerkes, 2009, S. 369, 371.
93 Zu diesem Vorteil Berger/Rinn, in: FS Binz, 2014, S. 62, 65; Felden/Hack/Hoon, 

Management von Familienunternehmen, 2. Aufl. 2019, S. 18; Goebel, in: FS Binz, 
2014, S. 241, 244; May, Erfolgsmodell Familienunternehmen, 2012, S. 47; Schiel
ke, in: FS Hennerkes, 2009, S. 221, 223; Weiss, in: FS Binz, 2014, S. 796 f.

94 May, Erfolgsmodell Familienunternehmen, 2012, S. 103; Schielke, in: FS Henner
kes, 2009, S. 221, 224; Schmeing, Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 
2018, S. 197; Schraml, Finanzierung von Familienunternehmen, 2010, S. 60.

95 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 118; 
Brösztl, in: FS W. Sigle, 2000, S. 3, 15; T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 27; 
Iliou, Corporate Governance in mittelständischen Familienunternehmen, 2004, 
S. 112 f.; Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 30; Schmeing, 
Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 2018, S. 197; Schielke, in: FS 
Hennerkes, 2009, S. 221, 225; Schraml, Finanzierung von Familienunternehmen, 
2010, S. 61; Ulmer, ZIP 2010, 549, 551.

96 Zu den Problemen im Zusammenhang mit Kapitaleinzahlungen aus dem Fa
milienkreis Brösztl, in: FS W. Sigle, 2000, S. 3, 15; Bügler, Familiengesellschaft 
im Steuerrecht, 1979, S. 17; Claussen, in: Tröger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Fa
miliengesellschaften, 2006, S. 79; Hennerkes/May, BB 1988, 2393, 2394; Krämer,
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milienunternehmen müssen ihren Kapitalbedarf daher regelmäßig aus ei
genen Mitteln decken.97 Um aus diesem Grund den Abfluss eigener Mittel 
aus der Gesellschaft möglichst gering zu halten, enthält der Gesellschafts
vertrag typischerweise besondere Vorgaben zur Thesaurierung von Gewin
nen sowie Beschränkungen der Gewinnausschüttungen, der Entnahme- 
und Austrittsrechte und der damit verbundenen Abfindungsansprüche.98 

In der Folge ist in dem Unternehmen häufig der Großteil des familiä
ren Vermögens gebunden, was eine starke wirtschaftliche Abhängigkeit 
der Familie von dem Familienunternehmen erzeugt.99 Prägend für Fami
lienunternehmen ist daher das Spannungsverhältnis zwischen Erhaltung 
der Unabhängigkeit und bestmöglichem Zugang zu Kapital.100 Aus die
sem Grund verfolgen Familienunternehmen regelmäßig zurückhaltende 
Wachstumsstrategien, was sich wiederum in einer auf Stabilität und Nach
haltigkeit bedachten Unternehmensstrategie niederschlägt.101

Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 30; May, Erfolgsmodell Fami
lienunternehmen, 2012, S. 105; W. Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459, 468; 
Weiss, in: FS Binz, 2014, S. 796, 797.

97 Brösztl, in: FS W. Sigle, 2000, S. 3, 15; Claussen, in: Tröger/Wilhelmi, Rechts
fragen der Familiengesellschaften, 2006, S. 79, 81; Habersack, ZIP 2020, 2093, 
2098; Hommelhoff, in: Tröger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Familiengesellschaf
ten, 2006, S. 65, 71; Kormann, in: Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer, Fa
milienunternehmen, 2. Aufl. 2012, Kap. 1 Rn. 324; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 
2587; Maier, in: FS W. Sigle, 2000, S. 51, 55; Redlefsen, Ausstieg aus großen 
Familienunternehmen, 2004, S. 51.

98 Dazu Brösztl, in: FS W. Sigle, 2000, S. 3, 15; Holler, in: MünchHdB GesR 
VII, 6. Aufl. 2020, § 75 Rn. 15; Hommelhoff, in: Tröger/Wilhelmi, Rechtsfragen 
der Familiengesellschaften, 2006, S. 65, 71; Kormann, Governance des Familien
unternehmens, 2017, S. 136; Maier, in: FS W. Sigle, 2000, S. 51, 55; May, Er
folgsmodell Familienunternehmen, 2012, S. 106 f.; v. Rechenberg/Thies/Wiechers, 
Handbuch Familienunternehmen und Unternehmerfamilien, 2. Aufl 2020, 
S. 332 f., 414; Staake, in: MünchHdB GesR IX, 6. Aufl. 2021, § 51 Rn. 109, 166; 
Ulmer, ZIP 2010, 549, 551; Weiss, in: FS Binz, 2014, S. 796, 797.

99 Hinderer, in: FS Hennerkes, 2009, S. 369, 372; Kormann, in: Scherer/Blanc/Kor
mann/Groth/Wimmer, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2012, Kap. 1 Rn. 52; 
Schmeing, Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 2018, S. 195; A. Sigle, 
in: FS W. Sigle, 2000, S. 301, 306; W. Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459, 463.

100 Schielke, in: FS Hennerkes, 2009, S. 221, 225; siehe auch K. W. Lange, BB 2005, 
2585, 2587; May, Erfolgsmodell Familienunternehmen, 2012, S. 104; Schraml, 
Finanzierung von Familienunternehmen, 2010, S. 69.

101 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 122; Fel
den/Hack/Hoon, Management von Familienunternehmen, 2. Aufl. 2019, S. 18; 
T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 27; May, Erfolgsmodell Familienunter
nehmen, 2012, S. 103, 105; Mühlebach, Familyness als Wettbewerbsvorteil, 2004, 
S. 83; Schraml, Finanzierung von Familienunternehmen, 2010, S. 70.
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Subjektive Komponente

Neben den vorgenannten, im Wesentlichen durch objektive Kriterien be
stimmten Typenmerkmalen kommt bei der Einordnung als Familienun
ternehmen zuletzt auch der subjektiven Einstellung der Gesellschafter 
zu ihrem Unternehmen Bedeutung zu.102 Es wurde bereits erarbeitet, 
dass kennzeichnend für Familienunternehmen unter anderem die Wech
selwirkungen zwischen Familie und Unternehmen sowie eine auf einen 
generationenübergreifenden Erhalt des Familienunternehmens gerichtete 
Zwecksetzung und Führung sind. Die subjektive Einstellung, ob man Fa
milienunternehmen sein möchte oder nicht, kann bei der erforderlichen 
Gesamtschau somit nicht außen vor gelassen werden. Es ist danach zu fra
gen, ob die Gesellschafter in eigener Wertung die familiäre Verbundenheit 
und die von der Familie aufgestellten Prinzipien als tragendes Element 
ihrer unternehmerischen Tätigkeit betrachten und die Unternehmung 
an die nächste Generation übergeben möchten.103 Sieht die Familie die 
Unternehmung nicht nur als Wirtschafts-, sondern auch als Wertegemein
schaft an, deren Prinzipien und Leitgedanken für die Mitglieder ein hohes 
Maß an Verbindlichkeit besitzen, ist das ein starkes Indiz für die Einord
nung als Familienunternehmen.104 Ausschlaggebend ist insoweit der Wille 
der Familienmitglieder, aufgrund ihrer Rolle in der Gesellschaft über die 
künftige Entwicklung und damit auch über die Aufrechterhaltung der 
familiären Bindung zu entscheiden.105

e.

102 Siehe dazu Hengstmann, Familiengesellschaft, 1935, S. 17; Hennerkes, Familien
unternehmen sichern und optimieren, 1998, S. 25; ders., in: Hennerkes/Kirch
dörfer, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften, 2. Aufl. 1998, Rn. 1.1; 
Priester, in: Tröger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Familiengesellschaften, 2006, 
S. 53, 55; Scherer, BB 2010, 323; W. Sigle, in: FS Rowedder, 1994, S. 459, 
463; D. Sommer, Bestands- und Nachfolgesicherung von Familiengesellschaften, 
1967, S. 9; Wittek, Gesellschaftsrechtliche Behandlung der Familien-GmbH, 
1969, S. 14.

103 Hennerkes, Familienunternehmen sichern und optimieren, 1998, S. 25 f.; ders., 
in: Hennerkes/Kirchdörfer, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften, 
2. Aufl. 1998, Rn. 1.1; Holler, DStR 2019, 931, 939; Ulmer, ZIP 2010, 549, 552 f.; 
Woywode/Keese/Tänzler, ZGR 2012, 418, 422.

104 Hennerkes, Familienunternehmen sichern und optimieren, 1998, S. 25; zur Be
deutung der Werteorientierung siehe auch Felden/Hack/Hoon, Management von 
Familienunternehmen, 2. Aufl. 2019, S. 44; Kormann, Governance des Familien
unternehmens, 2017, S. 130.

105 Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 117; darauf abstellend, 
ob es sich um eine „bewusste“ Familiengesellschaft handelt Priester, in: Trö
ger/Wilhelmi, Rechtsfragen der Familiengesellschaften, 2006, S. 53, 55.
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Begriffsbestimmung Publikumsgesellschaft

Auch für den Begriff der Publikumsgesellschaft fällt es schwer, eine all
gemeingültige Definition zu finden. Gemeinhin werden hierunter Gesell
schaften ohne geschlossenen Gesellschafterkreis gefasst, die darauf ausge
richtet sind, eine große Vielzahl nur mit ihrem Kapital beteiligten Inves
toren aufzunehmen.106 Klare Kriterien zur Abgrenzung von Publikums- 
und Nicht-Publikumsgesellschaften lassen sich aber auch insoweit nicht 
finden.107 Dies liegt zunächst daran, dass Gesellschaften unterschiedlichs
ter Rechtsformen als Publikumsgesellschaften bezeichnet werden. Sowohl 
als Kapitalsammelbecken dienende Aktiengesellschaften108 als auch im 
Rahmen der Vertragsfreiheit kapitalistisch verfasste Personengesellschaf
ten109 werden hierunter gefasst.110 Darüber hinaus bestehen Unklarheiten, 
ab welcher Anzahl von Gesellschaftern eine Gesellschaft als Publikumsge

II.

106 Siehe etwa BGH NJW 1973, 1604, 1605; BGHZ 63, 338 = NJW 1975, 1022, 
1024; BGHZ 64, 238 = NJW 1975, 1318, 1319; BGHZ 66, 82 = NJW 1976, 958, 
959; NJW 1976, 894 f.; BGHZ 69, 160 = NJW 1977, 2160, 2161; BGHZ 69, 
207 = NJW 1977, 2311 f.; NJW 1978, 755; BGHZ 104, 50 = NJW 1988, 1903, 
1904; BGHZ 102, 172 = NJW 1988, 969, 971; OLG Stuttgart NJOZ 2010, 1049, 
1050; v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 3; 
Häublein/Beyer, in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 72; Neumann, ZIP 
2017, 1141, 1142; Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a 
Rn. 52; Schiefer, DStR 1997, 119; C. Schmidt/v. Holst, in: C. Schmidt/Zagel, 
OHG, KG und PublikumsG, 2. Aufl. 2010, Rn. 1822; Walter, JuS 2020, 14, 15.

107 So auch Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2.
108 Dazu v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 4; 

Iliou, Corporate Governance in mittelständischen Familienunternehmen, 2004, 
S. 16; H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 121 f.; demgegenüber 
Aktiengesellschaften offenbar nicht unter den Begriff der Publikumsgesellschaft 
fassend Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52.

109 Zu den möglichen Bedeutungen der Bezeichnung „kapitalistische Personenge
sellschaft“ Nitschke, Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, 
S. 10 ff.; siehe dazu auch Henze/Notz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 
4. Aufl. 2020, Anh. 1 zu § 177a Rn. 25; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 
8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 30 ff.; Mögele, Atypische Ausgestaltung der OHG und KG, 
S. 67 f. Sofern in dieser Arbeit von einer kapitalistisch ausgestalteten Personen
gesellschaft gesprochen wird, ist hiermit eine nach dem Vorbild der Kapitalge
sellschaften ausgestaltete Personengesellschaft gemeint.

110 Zu Publikumspersonengesellschaften Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, 
§ 161 Rn. 111; Häublein/Beyer, in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 72; 
Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52; C. Schmidt/
v. Holst, in: C. Schmidt/Zagel, OHG, KG und PublikumsG, 2. Aufl. 2010, 
Rn. 1822; Servatius, in: Henssler/Strohn, GesR, 5. Aufl. 2021, Anh. HGB Rn. 1; 
Siegmann, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 78 Rn. 2; Walter, JuS 2020, 
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sellschaft gelten soll111 oder wie es sich auswirkt, wenn die Zahl der Gesell
schafter von vornherein bestimmt ist.112 Insbesondere im Bereich der Pu
blikumspersonengesellschaften lassen sich diese Unklarheiten darauf zu
rückzuführen, dass diese infolge gesellschaftsvertraglicher Modifikation 
dem gesetzlich vorgesehenen Idealtypus einer Personengesellschaft nicht 
mehr entsprechen.113 Durch eine quantitativ gehäufte Verwendung jeweils 
ähnlicher atypischer Ausgestaltungen hat sich dabei ein Realtypus der Pu
blikumspersonengesellschaft entwickelt, welcher mit der Schaffung von 
§ 124 KAGB und § 139 KABG mittlerweile sogar zum Teil Gegenstand ge
setzlicher Rechtsfortbildung war.114

Publikumsgesellschaft als Typusbegriff

Aufgrund dieser unterschiedlichen Erscheinungsformen ist nach überzeu
gender Auffassung auch der Begriff der Publikumsgesellschaft im Wege 
einer typologischen Begriffsbildung zu ermitteln.115 Auch insoweit geht es 

1.

14; mit einem Überblick zu den einzelnen Rechtsformen Schiefer, DStR 1997, 
119 ff.

111 Exemplarisch BGHZ 64, 238 = NJW 1975, 1318 (50 Gesellschafter ausreichend); 
NJW 1976, 894 (mehr als 1000 Gesellschafter ausreichend); NJW-RR 1990, 474, 
475 (20 Gesellschafter nicht ausreichend); NZG 2011, 672 (200 Gesellschafter 
ausreichend); OLG Stuttgart NJOZ 2010, 1049 (45 Gesellschafter nicht ausrei
chend); OLG Stuttgart BB 1983, 12 (100 Gesellschafter ausreichend); Grunewald, 
in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 114 (50 Gesellschafter); Häublein/Beyer, 
in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 74 (keine feststehende Anzahl); 
H. Oetker, in: H. Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021, § 161 Rn. 122 Fn. 363 (mindes
tens 50 Gesellschafter); Walter, JuS 2020, 14, 15 (keine feststehende Anzahl); 
H. P. Westermann, in: FS K. Schmidt, 2019, Bd. II, S. 627 (50 Gesellschafter).

112 Für die Annahme einer Publikumsgesellschaft auch bei einer feststehenden 
Anzahl von Gesellschaftern Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 
Rn. 111; dagegen Häublein/Beyer, in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 
Rn. 73, 75.

113 Dazu Häublein/Beyer, in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 71; Kraft, in: 
FS R. Fischer, 1979, S. 321, 323.

114 Siehe dazu Häublein/Beyer, in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 89; 
Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 72 Fn. 201; Paefegen, 
in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 3 zu § 177a, § 124 
KAGB Rn. 1; S. Schmidt, in: BeckHdB PersG, 5. Aufl. 2020, § 18 Rn. 1.

115 Siehe etwa BGHZ 104, 50 = NJW 1988, 1903,1904 (vgl. die Formulierungen 
„wesentliche Merkmale“ und „typischerweise“); so auch Engler, Haftung des 
kapitalanlegenden Kommanditisten einer Publikums-KG, 1997, S. 49; Horbach, 
in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; Kellermann, in: FS Stimpel, 
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folglich nicht darum, eine allgemeingültige Definition zu suchen, sondern 
es müssen Kriterien bestimmt werden, anhand derer im Einzelfall geprüft 
werden kann, ob nach dem Gesamterscheinungsbild von dem Vorliegen 
einer Publikumsgesellschaft auszugehen ist.116 In einem ersten Schritt ist 
hierzu wiederum das dem Begriff der Publikumsgesellschaft zugrunde lie
gende Typenleitbild zu beschreiben, aus welchem in einem zweiten Schritt 
die einzelnen Strukturmerkmale abzuleiten sind.

Wird in der Rechtsprechung oder der Literatur von einer Publikumsge
sellschaft gesprochen, liegt dem typischerweise das Vorstellungsbild einer 
auf Kapitalsammlung angelegten Gesellschaft zugrunde, die sich aus einer 
großen Vielzahl nur mit ihrem Kapital beteiligten Anteilseignern zusam
mensetzt.117 Den Anlegern, die oftmals am freien Kapitalmarkt geworben 
werden, wird aufgrund vorformulierter Vertragsgrundlagen eine Anlage 
angeboten.118 Die Gesellschaft dient dabei meist nicht der Verwirklichung 
eines gemeinsamen Geschäftsbetriebes, sondern wird von den Gesellschaf
tern als Mittel der Kapitalanlage und von den Gründern als Mittel der 
Kapitalbeschaffung angesehen.119 Typische Erscheinungen sind daher Fi

1985, S. 295, 296; Krämer, Sonderrecht der Familiengesellschaften, 2019, S. 72; 
Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 25 ff.; Walter, JuS 
2020, 14, 15; H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 121 ff.

116 So auch Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; Notz, in: 
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 zu § 177a Rn. 2; 
Siegmann, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 78 Rn. 4; Walter, JuS 2020, 
14, 15.

117 Siehe etwa BGH NJW 1973, 1604, 1605; BGHZ 63, 338 = NJW 1975, 1022, 
1024; BGHZ 64, 238 = NJW 1975, 1318, 1319; NJW 1976, 894 f.; BGHZ 66, 
82 = NJW 1976, 958, 959; BGHZ 69, 160 = NJW 1977, 2160, 2161; BGHZ 69, 
207 = NJW 1977, 2311 f.; NJW 1978, 755; BGHZ 102, 172 = NJW 1988, 969, 
971; BGHZ 104, 50 = NJW 1988, 1903, 1904; OLG Stuttgart NJOZ 2010, 1049, 
1050; v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 3; 
Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 1 f.; Walter, JuS 2020, 
14 f.; H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 121.

118 Dazu BGHZ 64, 238 = NJW 1975, 1318, 1319; BGHZ 84, 11 = NJW 1982, 2303; 
NJW 1982, 2495; BGHZ 102, 172 = NJW 1988, 969, 971; BGHZ 104, 50 = 
NJW 1988, 1903, 1904; NJW-RR 2007, 832; Horbach, in: MünchHdB GesR II, 
5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 1 f.; H. Oetker, in: H. Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021, § 161 
Rn. 122; Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52; 
S. Schmidt, in: BeckHdB PersG, 5. Aufl. 2020, § 18 Rn. 1; C. Schmidt/v. Holst, in: 
Schmidt/Zagel, OHG, KG und PublikumsG, 2. Aufl. 2010, Rn. 1822.

119 Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; Notz, in: Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 § 177a Rn. 5; H. Oetker, 
in: H. Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021, § 161 Rn. 125; C. Schmidt/v. Holst, in: 
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nanzprodukte mit einem größeren Investitionsvolumen.120 Publikumsge
sellschaften werden daher häufig auch als Massen- bzw. Massenanlagege
sellschaften bezeichnet.121

Typenmerkmale einer Publikumsgesellschaft

In Anlehnung an die Bestimmung der einzelnen Typenmerkmale von Fa
milienunternehmen lassen sich auch bei der Bestimmung der prägenden 
Merkmale einer Publikumsgesellschaft die Bereiche Gesellschafterkreis, 
Organisationsstruktur, Gesellschaftszweck, Fungibilität der Anteile sowie 
Unternehmensstrategie unterscheiden.

Gesellschafterkreis

Bei Publikumsgesellschaften existiert typischerweise kein geschlossener 
Gesellschafterkreis. Vielmehr sind sie darauf ausgerichtet, eine Vielzahl 
von Investoren aufzunehmen.122 Dabei kommt es nach überzeugender 

2.

a.

C. Schmidt/Zagel, OHG, KG und PublikumsG, 2. Aufl. 2010, Rn. 1822; Walter, 
JuS 2020, 14, 15.

120 Siegmann, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 78 Rn. 1; Walter, JuS 2020, 
14, 15; siehe auch Notz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, 
Anh. 2 § 177a Rn. 5; C. Schmidt/v. Holst, in: C. Schmidt/Zagel, OHG, KG und 
PublikumsG, 2. Aufl. 2010, Rn. 1828.

121 Siehe etwa BGH NJW 1973, 1604; NJW 1975, 1700, 1701; BGHZ 66, 82 = 
NJW 1976, 958, 959; BGHZ 69, 160 = NJW 1977, 2160, 2161 f.; BGHZ 84, 11 
= NJW 1982, 2303; BGHZ 125, 74 = NJW 1994, 1156, 1157; NZG 2018, 539 
Rn. 70; Bälz, ZGR 1980, 1, 34; Kraft, in: FS R. Fischer, 1979, S. 321; Notz, in: 
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 § 177a Rn. 1; Roth, 
in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52. K.-R. Wagner, in: 
Assmann/Schütze/Buck-Heeb, HdB KapAnlR, 5. Aufl. 2020, § 17 Rn. 50 ff. geht 
hingegen davon aus, dass es sich bei der Massen-KG und der Publikums-KG 
um jeweils unterschiedliche Erscheinungen handelt. Für das Vorliegen einer 
Massen-KG soll es ausreichend sein, wenn die Gesellschaft auf die Beteiligung 
einer Vielzahl von Anlegern ausgerichtet ist, wohingegen bei der Publikums-KG 
die Beteiligungen öffentlich bzw. der Öffentlichkeit angeboten werden. Im 
Gegensatz zur Publikums-KG soll die Massen-KG daher noch stärkere personen
bezogene Komponenten zeigen, K.-R. Wagner, Massenkommanditgesellschaft, 
1985, S. 9 f.

122 BGH NJW 1973, 1604, 1605; BGHZ 63, 338 = NJW 1975, 1022, 1024; BGHZ 
64, 238 = NJW 1975, 1318, 1319; NJW 1976, 894 f.; BGHZ 66, 82 = NJW 1976, 
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Auffassung aber nicht auf eine konkrete Anzahl von Gesellschaftern an. 
Lässt sich im Einzelfall die Ausrichtung zur Beteiligung einer Vielzahl 
von Gesellschaftern feststellen, ist es für die Einordnung als Publikumsge
sellschaft grundsätzlich unerheblich, wie viele Personen der Gesellschaft 
im Ergebnis tatsächlich beitreten.123 In der Literatur wird zwar oftmals 
darauf verwiesen, dass die Rechtsprechung im Bereich des Personengesell
schaftsrechts regelmäßig erst ab einer Zahl von ca. 50 Gesellschaftern vom 
Vorliegen einer Publikumsgesellschaft ausgeht.124 Bei genauerer Betrach
tung dieser Entscheidungen fällt jedoch auf, dass die Gerichte hierbei 
die im Einzelfall gegebene Gesellschafterzahl lediglich zur Subsumtion 
unter einzelne Typenmerkmale herangezogen haben. Anführen lassen sich 
hierfür zwei Entscheidungen, in welchen der BGH auf Grundlage der Ge
sellschafterzahl beurteilte, ob die Gesellschaft nach ihrem Gesamterschei
nungsbild auf die Beteiligung einer großen Anzahl von Kommanditisten 
zum Zwecke der Kapitalsammlung ausgerichtet war.125 Fixe Zahlengren
zen lassen sich hieraus somit nicht ableiten. Ebenso wenig kann es einer 
Einordnung als Publikumsgesellschaft zwingend entgegenstehen, wenn 
die (große) Anzahl der einzuwerbenden Gesellschafter von vornherein 

958, 959; BGHZ 69, 160 = NJW 1977, 2160, 2161; BGHZ 69, 207 = NJW 1977, 
2311 f.; NJW 1978, 755; BGHZ 104, 50 = NJW 1988, 1903, 1904; BGHZ 102, 
172 = NJW 1988, 969, 971; Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, 
§ 61 Rn. 1; Notz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 
§ 177a Rn. 1; Priester, DStR 2008, 1386, 1388; Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 
40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52; S. Schmidt, in: BeckHdB PersG, 5. Aufl. 2020, 
§ 18 Rn. 1; Walter, JuS 2020, 14, 15; H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 
1980, S. 121.

123 Häublein/Beyer, in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 74; Horbach, in: 
MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; Servatius, in: Henssler/Strohn, 
GesR, 5. Aufl. 2021, Anh. HGB Rn. 3. Hartmann, Große Publikumsgesellschaft, 
1968, S. 12 f. unterscheidet hingegen zwischen echten Publikumsgesellschaften 
mit einem Streubesitzanteil von mindestens 50 % und unechten Publikumsge
sellschaften mit einem Streubesitzanteil von mindestens 25 % und gleichzeitig 
mindestens 10.000 Aktionären.

124 So etwa Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 114; Notz, in: Eben
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 § 177a Rn. 2; H. Oetker, 
in: H. Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021, § 161 Rn. 122 Fn. 363; Walter JuS 2020, 14, 
15. Diese berufen sich jeweils auf BGHZ 64, 238 = NJW 1975, 1318 sowie 
NJW-RR 1990, 474 und OLG Stuttgart NJOZ 2010, 1049.

125 BGHZ 64, 238 = NJW 1975, 1318, 1319; BGH NJW-RR 1990, 474, 475; ähnlich 
OLG Stuttgart NJOZ 2010, 1049, 1050, welches die Ablehnung der Einordnung 
als Publikumsgesellschaft nicht auf die konkrete Anzahl der Gesellschafter, 
sondern auf die im konkreten Einzelfall bestehenden persönlichen Beziehungen 
der Gesellschafter stützt.
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feststeht.126 Beides würde der Einordnung als Typusbegriff nicht gerecht. 
Eine kleine Gesellschafterzahl sowie eine von vornherein feststehende An
zahl von Gesellschaftern sind zwar Indizien, die gegen eine Einordnung 
als Publikumsgesellschaft sprechen. Im Einzelfall kann dies jedoch noch 
durch das verstärkte Vorliegen der weiteren Typenmerkmale ausgeglichen 
werden.127

Aufgrund der Ausrichtung, eine Vielzahl von Gesellschaftern aufzuneh
men, setzt sich der Gesellschafterkreis von Publikumsgesellschaften typi
scherweise aus einer heterogenen Gruppe anonymer Kapitalanleger zusam
men.128 Gemeinsam ist typischerweise nur die Zielsetzung, durch diese 
autonom gewählte Form der Kapitalanlage Vorteile zu erhalten. Eine über 
das Kapitalanlageinteresse hinausgehende persönliche oder wirtschaftliche 
Verbindung der Gesellschafter untereinander oder im Verhältnis zur Ge
sellschaft lässt sich üblicherweise nicht feststellen.129 Die Stückelung der 
Gesellschaftsbeteiligungen ermöglicht Risikostreuung und damit eine Ver
ringerung der wirtschaftlichen Abhängigkeit des Einzelnen von der jewei
ligen Beteiligung.130 Auch insoweit handelt es sich aber wiederum nur um 
eines von mehreren Typenmerkmalen. Selbst wenn (einzelne) Gesellschaf
ter in besonderen persönlichen oder wirtschaftlichen Beziehungen zu den 
Initiatoren stehen, steht dies der Einordnung als Publikumsgesellschaft 
nicht zwangsläufig entgegen.131

126 In diese Richtung Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 111; 
anders Häublein/Beyer, in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 73, 75.

127 So auch Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2.
128 Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; Iliou, Corporate 

Governance in mittelständischen Familienunternehmen, 2004, S. 100; Notz, 
in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 § 177a Rn. 2; 
H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 123.

129 Dazu BGHZ 64, 238 = NJW 1975, 1318, 1319; BGHZ 69, 160 = NJW 1977, 
2160, 2161; BGHZ 69, 207 = NJW 1977, 2311 f.; BGHZ 104, 50 = NJW 1988, 
1903, 1904; OLG Stuttgart NJOZ 2010, 1049, 1050; Horbach, in: MünchHdB 
GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; Notz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 
HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 § 177a Rn. 3; H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 
1980, S. 123 f.; die Freiwilligkeit besonderes hervorhebend Barbasch, Große Fa
milienkommanditgesellschaft, 1989, S. 60 f.

130 H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 123 f.
131 Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; ähnlich Grunewald, 

in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 111 f.; kritisch Notz, in: Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 § 177a Rn. 2.
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Organisationsstruktur

Diese für Publikumsgesellschaften typische Zersplitterung des Gesellschaf
terkreises hat Auswirkungen auf die Organisationsstruktur. Um die Funk
tionsfähigkeit der Gesellschaft auch bei einem großen Gesellschafterkreis 
zu erhalten, sind Publikumsgesellschaften typischerweise körperschaftlich 
organisiert. Insbesondere ist eine dreigliedrige Verfassungsstruktur beste
hend aus Verwaltungs-, Geschäftsführungs- und Aufsichtsorgan charakte
ristisch.132 Dies lässt sich grundsätzlich auf zwei Wegen umsetzen. Ent
weder entscheiden sich die Initiatoren dafür, die Publikumsgesellschaft 
unmittelbar in Form einer Kapitalgesellschaft, insbesondere einer Akti
engesellschaft, zu organisieren. Dann entspricht diese Struktur bereits 
dem gesetzgeberischen Leitbild, vgl. §§ 118 ff. AktG, §§ 95 ff. AktG sowie 
§§ 76 ff. AktG. Oder aber die Publikumsgesellschaft wird in Form einer 
Personengesellschaft betrieben, die auf gesellschaftsvertraglicher Grundla
ge atypisch ausgestaltet und körperschaftlich organisiert wird. In diesem 
Fall wird sowohl wirtschaftlich wie auch organisationsrechtlich eine Art 
„Kapitalgesellschaft im Kleid einer Personengesellschaft“ geschaffen.133 

Auf die Vor- und Nachteile dieser beiden Gestaltungen soll an dieser Stelle 
noch nicht näher eingegangen werden. Denn wie noch zu zeigen sein 
wird, spielen bei der Rechtsformwahl neben der Organisationsstruktur 
noch eine Vielzahl weiterer Gesichtspunkte wie Haftungsbegrenzungen, 
Zugang zum Kapitalmarkt, Anpassungsfähigkeit der gesellschaftsrechtli
chen Grundlagen sowie steuerrechtliche Erwägungen eine gewichtige Rol

b.

132 Zur körperschaftlichen Organisationsstruktur von Publikumsgesellschaften 
v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 13; Cas
per, in: Staub, GroßkommHGB, 5. Aufl. 2015, § 161 Rn. 125; Horbach, in: 
MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 1 f.; Hüffer, ZGR 1980, 320 f.; Mock, 
in: Röhricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 5. Aufl. 2019, § 161 Rn. 18; Notz, 
in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, Anh. 2 § 177a Rn. 4; 
Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52.

133 Krieger, in: FS Stimpel, 1985, S. 307, 324; Liebscher, in: Reichert, 
GmbH & Co. KG, 8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 25, 32; Roth, in: Baumbach/Hopt, 
HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52; Siegmann, in: MünchHdB GesR VII, 
6. Aufl. 2020, § 78 Rn. 1; siehe auch Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, 
§ 161 Rn. 115; Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; 
eingehend zu den Merkmalen einer körperschaftlich strukturierten Personen
gesellschaft Nitschke, Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, 
S. 108 ff.
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le.134 Im Folgenden soll der Fokus zunächst darauf liegen, die typischen 
Merkmale einer Publikumsgesellschaft rechtsformunabhängig in allgemei
ner Form zu erfassen. Nach Nitschke135 ist eine körperschaftliche Organisa
tionsverfassung und damit auch eine Publikumsgesellschaft insbesondere 
durch folgende drei Merkmale gekennzeichnet:

(1) Zunächst sind die Anlagegesellschafter in einem körperschaftlichen 
Organisationsgefüge üblicherweise nicht mit der Unternehmensleitung 
betraut, sondern übertragen diese auf geschäftsführende Organe. Das 
Recht zum geschäftsführenden Handeln ist somit aus der Zuständigkeit 
der Gesellschaftergesamtheit ausgegliedert und Verwaltungsorganen zuge
wiesen.136 Diese werden regelmäßig von den Initiatoren oder sonstigen 
Dritten besetzt.137 (2) Die Anlagegesellschafter sind hingegen in einer 
Gesellschafterversammlung als Beschlussorgan zusammengefasst, welches 
in einem formalisierten Verfahren grundsätzlich, aber nicht notwendiger
weise ausnahmslos mit Mehrheit beschließt.138 (3) Alleine dies trägt den 
Anforderungen des stark zersplitterten Gesellschafterkreises aber oftmals 
noch nicht hinreichend Rechnung. Neben dem Recht zum geschäftsfüh
renden Handeln müssen regelmäßig noch weitere Kompetenzen aus der 
Gesellschaftergesamtheit herausgelöst und auf bestimmte institutionalisier
te Organe übertragen und die Zuständigkeit der Gesellschafterversamm
lung damit auf Grundlagenentscheidungen reduziert werden.139 Hier

134 Genauer zur Rechtsformwahl unten unter § 3 I.; anschaulich zu den Um
ständen, die für die Rechtsformwahl von Bedeutung sein können Lieder, in: 
MünchHdB GesR IX, 6. Aufl. 2021, § 3 Rn. 9.

135 Nitschke, Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970; dazu auch 
Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 30.

136 Nitschke, Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, S. 110; siehe 
auch v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 14; 
Horbach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; C. Schmidt/v. Holst, 
in: C. Schmidt/Zagel, OHG, KG und PublikumsG, 2. Aufl. 2010, Rn. 1913.

137 Casper, in: Staub, GroßkommHGB, 5. Aufl. 2015, § 161 Rn. 204; Fleischer, NZG 
2020, 601, 607 f.; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 8. Aufl. 2021, § 3 
Rn. 25; C. Schmidt/v. Holst, in: C. Schmidt/Zagel, OHG, KG und PublikumsG, 
2. Aufl. 2010, Rn. 1913.

138 Nitschke, Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, S. 109 f.; 
siehe auch v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, 
S. 29 f.; Casper, in: Staub, GroßkommHGB, 5. Aufl. 2015, § 161 Rn. 197; Häub
lein/Beyer, in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 79; Schiefer, DStR 1997, 
119, 122; C. Schmidt/v. Holst, in: C. Schmidt/Zagel, OHG, KG und PublikumsG, 
2. Aufl. 2010, Rn. 1919 ff.; U. H. Schneider, ZGR 1978, 1, 20 f.

139 Nitschke, Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, S. 104 ff.; 
siehe auch Baums/v. Randow, AG 1995, 145, 147 f.; Borges, in: Heymann, 
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durch entstehen überschaubare Entscheidungsträger mit abgrenzbaren Zu
ständigkeitsbereichen.140 Deren Bezeichnungen und Aufgaben unterschei
den sich im jeweiligen Einzelfall. Zu nennen sind Anlegerausschüsse, 
Anlegerbeiräte, Verwaltungsräte oder Delegiertenversammlungen, die be
ratende Funktionen übernehmen, die Gesellschafterversammlung (teilwei
se) ersetzten und/oder Mitwirkungs- und Kontrollrechte bündeln.141 Ty
pisch und im Fall der Aktiengesellschaft auch verpflichtend142 ist insbe
sondere die Einrichtung von Aufsichtsorganen, die die Überwachung der 
Unternehmensleitung zur Aufgabe haben.143 Denn die Mitwirkungs- und 
Kontrollmöglichkeiten der einzelnen Gesellschafter sind in Publikumsge
sellschaften meist nur sehr gering. Zum einen wird die Gesellschaft regel
mäßig schon nach der tatsächlichen Ausgestaltung von den Initiatoren be
herrscht.144 Die Mitwirkungsrechte der Anleger werden oftmals fast bis auf 

HGB, 3. Aufl. 2020, § 161 Rn. 238 f., 253; Hoppe/Mühling, in: Hesselmann/Till
mann/Mueller-Thuns, HdB GmbH & Co. KG, 22. Aufl. 2020, Rn. 2.323; Hüf
fer, ZGR 1980, 320, 321 ff.; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, 
Anh. § 45 Rn. 63; Weipert/Oepen, ZGR 2012, 585, 587 f. Auch wenn es sich nach 
Nitschke bei der weitergehenden Ausgliederung von Kompetenzen und deren 
Zuweisung an institutionalisierte Organe um ein körperschaftliches Strukturele
ment handelt, ist dies nach seiner Ansicht jedoch kein zwingendes Merkmal, 
um im Ergebnis von einer körperschaftlich strukturierten Gesellschaft sprechen 
zu können. Denn den Körperschaften ist nach dem Gesetz nur das Vorhanden
sein eines Verwaltungsorgans und einer Gesellschafterversammlung gemein, 
Nitschke, Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, S. 106.

140 Dazu Barbasch, Große Familienkommanditgesellschaft, 1989, S. 128 f.; Nitschke, 
Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, S. 104 ff.

141 Siehe etwa Barbasch, Große Familienkommanditgesellschaft, 1989, S. 143; Hop
pe/Mühling, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, HdB GmbH & Co. KG, 
22. Aufl. 2020, Rn. 2.314 sowie 2.323; Horbach, in: MünchHdB GesR II, 
5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 14; Hüffer, ZGR 1980, 320; K. W. Lange, Jura 2016, 
225, 231; Mutter, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 8 Rn. 9; Nitschke, 
Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, S. 104 f.; K. Schmidt, 
in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, Anh. § 45 Rn. 63.

142 Lieder/Becker, in: MünchHdB GesR IX, 6. Aufl. 2021, § 5 Rn. 7; Spindler, in: 
BeckOGK AktG, Stand: 1.9.2021, § 95 Rn. 4.

143 Siehe etwa v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, 
S. 24; Borges, in: Heymann, HGB, 3. Aufl. 2020, § 161 Rn. 239; Casper, in: Staub, 
GroßkommHGB, 5. Aufl. 2015, § 161 Rn. 210; Grunewald, in: MüKo-HGB, 
4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 162; Jansch, Aktionäre in Publikumsgesellschaften, 1999, 
S. 37 f.; Mock, in: Röhricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 5. Aufl. 2019, 
§ 164 Rn. 56; Nitschke, Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, 
S. 106 f.; Siegmann, in: MünchHdB GesR VII, 6. Aufl. 2020, § 78 Rn. 4.

144 Dazu Borges, in: Heymann, HGB, 3. Aufl. 2020, § 164 Rn. 399; Horbach, 
in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; Liebscher, in: Reichert, 
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null reduziert.145 Zum anderen lässt sich häufig auch ein psychologisches 
Phänomen beobachten, dass mit dem Begriff der „rationalen Apathie“ 
beschrieben wird.146 Je kleiner die Beteiligung, desto geringer sind auch 
die Einwirkungsmöglichkeiten auf unternehmerische Entscheidungen.147 

Die Informations- und Abstimmungskosten erscheinen dem einzelnen Ge
sellschafter daher oftmals prohibitiv hoch, sodass für ihn auf Basis einer 
Kosten-Nutzen-Analyse Passivität ökonomisch rational ist. Dies hindert 
ihn daran, auch von den ihm noch verbleibenden Rechten in ausreichen
der Art und Weise Gebrauch zu machen.148 Eine effektive Überwachung 
kann damit regelmäßig nur über ein Aufsichtsorgan erfolgen.149

Diese Organisationsstruktur bedingt die für Publikumsgesellschaften 
typische Trennung von Eigentum und Unternehmensführung.150 Die An
teilseigner übertragen mit ihrer Beteiligung die Verfügungsmacht über 
das von ihnen investierte Kapital zusammen mit dem Recht der Unter
nehmensführung auf das Management, welchem ein hohes Maß an Ent
scheidungsunabhängigkeit zukommt. Das Entscheidungsverhalten der Un
ternehmensleitung können die einzelnen Gesellschafter regelmäßig nicht 
mehr wirksam beeinflussen.151 Hinzu kommt, dass die Anlagegesellschaf
ter auf diese im Vergleich zu den Initiatoren der Publikumsgesellschaft 

GmbH & Co. KG, 8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 26; Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 
40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52; C. Schmidt/v. Holst, in: C. Schmidt/Zagel, 
OHG, KG und PublikumsG, 2. Aufl. 2010, Rn. 1913.

145 Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 26.
146 Dazu Baums/v. Randow, AG 1995, 145, 147; Iliou, Corporate Governance in 

mittelständischen Familienunternehmen, 2004, S. 104; Kirchdörfer/Kögel, in: FS 
Hennerkes, 2000, S. 221, 229; Spindler, ZGR 2000, 420, 440; Weller, ZGR 2012, 
386, 392.

147 Baums/v. Randow, AG 1995, 145, 147; siehe auch v. Andreae, Familienunterneh
men und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 14; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 
24. Aufl. 2017, § 19 Rn. 10.

148 Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 229; siehe auch Baums, ZIP 
1995, 11; Weller, ZGR 2012, 386, 392.

149 Siehe etwa Casper, in: Staub, GroßkommHGB, 5. Aufl. 2015, § 161 Rn. 210; 
Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 162; K. W. Lange, Jura 2016, 
225, 231; H. Oetker, in: H. Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021, § 166 Rn. 49; Voormann, 
Beirat im Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1990, S. 58.

150 Dazu v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 4; 
Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 111; K. W. Lange, in: FS 
Hennerkes, 2009, S. 135, 136; Papesch, Corporate Governance in Familienunter
nehmen, 2010, S. 1 f.; H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 124 f.

151 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 3; 
K. W. Lange, BB 2005, 2585; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 136.
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stark unterlegene Stellung in der Regel auch keinerlei Einwirkungsmög
lichkeiten haben. Indem der Gesellschaftsvertrag typischerweise vorformu
liert ist, können diese die Ausgestaltung der eigenen Rechtsstellung sowie 
der sonstigen innergesellschaftlichen Verhältnisse nicht beeinflussen.152

Gesellschaftszweck, Fungibilität der Anteile und strategische 
Ausrichtung

Der Charakter der Massenanlagegesellschaft spiegelt sich auch in der 
Zwecksetzung wieder.153 Die Publikumsgesellschaft ist eine auf Kapital
sammlung angelegte Gesellschaft, die sich aus einer Vielzahl nur mit 
ihrem Kapital beteiligten Anteilseignern zusammensetzt.154 Für die Gesell
schafter ist sie Mittel der Kapitalanlage und für die Gründer Mittel der 
Kapitalbeschaffung.155 Vordergründiger Gesellschaftszweck ist daher regel
mäßig der Betrieb eines ertragsfähigen Unternehmens bzw. die Verfolgung 
einer ertragsfähigen Investitionsstrategie.

Spiegelbildlich zu Familienunternehmen kommt dies typischerweise an
hand der folgenden zwei Umstände zum Ausdruck. Zum einen zeichnen 
sich Publikumsgesellschaften durch eine hohe Fungibilität ihrer Anteile 
aus. Beteiligungen an einer (börsennotierten) Aktiengesellschaft sind über 
den Markt frei käuflich und verkäuflich.156 Der einzelne Anlagegesellschaf
ter besitzt dabei kein Eigentum am Sachvermögen des Unternehmens, 
sondern nur Eigentum am Wertpapier. Die Rechte und Pflichten des 
Anteilseigners sind nicht an seine Person geknüpft, sodass durch eine An

c.

152 Barbasch, Große Familienkommanditgesellschaft, 1989, S. 61; Häublein/Beyer, in: 
BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 82; Horbach, in: MünchHdB GesR 
II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 2; Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, 
Anh. § 177a Rn. 52; C. Schmidt/v. Holst, in: C. Schmidt/Zagel, OHG, KG und 
PublikumsG, 2. Aufl. 2010, Rn. 1822; Stimpel, in: FS R. Fischer, 1979, S. 771, 
772.

153 Genauer zur gesellschaftsrechtlichen Einordnung des Gesellschaftszwecks oben 
unter § 1 I. 2. c.

154 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 3; Hor
bach, in: MünchHdB GesR II, 5. Aufl. 2019, § 61 Rn. 1 f.; C. Schmidt/v. Holst, in: 
C. Schmidt/Zagel, OHG, KG und PublikumsG, 2. Aufl. 2010, Rn. 1822; Walter, 
JuS 2020, 14 f.

155 Walter, JuS 2020, 14, 15.
156 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 3; 

Iliou, Corporate Governance in mittelständischen Familienunternehmen, 2004, 
S. 112; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 231.
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teilsübertragung der Kreis der Anteilseigner verändert werden kann, ohne 
dass dadurch die Kontinuität des Unternehmens beeinträchtigt würde.157 

Infolge einer von der gesetzgeberischen Grundvorstellung abweichenden 
Ausgestaltung gilt dies auch für Publikumspersonengesellschaften. Grund
sätzlich lässt das Recht der Personengesellschaften Veränderungen des 
Gesellschafterbestandes nur in engen Grenzen zu, insbesondere können 
Anteile nur mit einstimmigem Beschluss sämtlicher Gesellschafter übertra
gen werden.158 Durch gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung wird Publi
kumspersonengesellschaften jedoch auch insoweit eine körperschaftliche 
Struktur gegeben, als deren Bestand von dem jeweiligen Mitgliederbestand 
unabhängig und eine freie Übertragbarkeit der Anteile gänzlich oder je
denfalls per Mehrheitsbeschluss ermöglicht wird.159 Zum Zweiten wirkt 
sich diese wenig auf Kontinuität und den Aufbau persönlicher Beziehun
gen ausgelegte Struktur auch auf die strategische Ausrichtung aus. Das un
ternehmerische Handeln der einzelnen Personen orientiert sich typischer
weise an unternehmensbezogenen Zielen wie Gewinnerzielung, Erhöhung 
der Kapitalrendite, Ausbau des Marktanteils, ständige Kurspflege oder Un
ternehmenswachstum.160 Dies umfasst insbesondere auch das Interesse der 
Anlagegesellschafter an der Maximierung der Dividenden sowie des in 
ihrem Gesellschaftsanteil verkörperten Eigentümervermögens.161

157 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 3; Cas
sier, Geschäftspolitik der Großunternehmen, 1962, S. 55 f.

158 Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 157; Kindler, in: I. Kol
ler/Kindler/Roth/Drüen, HGB, 9. Aufl. 2019, § 105 Rn. 61; Roth, in: Baumbach/
Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, § 105 Rn. 70.

159 Häublein/Beyer, in: BeckOK HGB, Stand: 15.7.2021, § 161 Rn. 72; H. Wiede
mann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 121 f.; weitergehend für eine Übertra
gung durch Mehrheitsbeschluss auch ohne ausdrückliche Regelung im Gesell
schaftsvertrag Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 157; sogar 
für eine freie Übertragbarkeit ohne explizite Regelung im Gesellschaftsvertrag 
Habermaier, in: J. Staudinger, BGB, 2003, § 719 Rn. 8 f.; Weisner/Lindemann, 
ZIP 2008, 766, 767; zu diesem typisch körperschaftlichen Merkmal siehe auch 
Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, 8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 31; Nitschke, 
Körperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970, S. 108 f.

160 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 36, 40; 
v. Holtzbrinck, in: FS W. Sigle, 2000, S. 33, 35; Tagiuri/Davis, Family Business 
Review, 1992, 43 ff.

161 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 40, 122; 
v. Holtzbrinck, in: FS W. Sigle, 2000, S. 33, 35; Weiss, in: FS Binz, 2014, S. 796.
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Gegenüberstellung

Die allgemeine Feststellung, dass sich Familienunternehmen und Publi
kumsgesellschaften in ihren prägenden Strukturmerkmalen im Ausgangs
punkt deutlich voneinander unterscheiden, hat sich damit bestätigt. Ge
meinsamkeiten lassen sich nur wenige finden. Vielmehr sind beide Typen 
vielfach durch jeweils entgegengerichtete Typenmerkmale gekennzeich
net. Vergleichend lässt für die einzelnen Bereiche Folgendes festhalten.

Gesellschafterkreis

An Familienunternehmen sind typischerweise überwiegend familiär ver
bundene Personen beteiligt, sodass der Gesellschafterkreis vielfach durch 
einen geborenen familienmäßigen Zusammenhalt162 geprägt wird. Auf
grund der engen wirtschaftlichen und persönlichen Verflechtungen wer
den Familienunternehmen häufig auch als personenbezogene Gesellschaf
ten bezeichnet. Publikumsgesellschaften sind demgegenüber darauf aus
gerichtet, eine unbestimmte Vielzahl anonymer Kapitalanleger aufzuneh
men. Besondere persönliche und wirtschaftliche Beziehungen der Gesell
schafter untereinander sowie im Verhältnis zur Gesellschaft fehlen meist 
völlig. In der Beteiligung sehen die Anlagegesellschafter typischerweise 
nur eine Kapitalanlage, wohingegen die Publikumsgesellschaft für die 
Gründer Mittel der Kapitalbeschaffung ist.163

Organisationsstruktur

Eine typische Organisationsstruktur eines Familienunternehmens lässt sich 
aufgrund der Vielzahl an Erscheinungsformen nicht definieren. Erforder
lich ist lediglich, dass der Familie hinreichende Einflussmöglichkeiten auf 
die Geschicke des Unternehmens verbleiben, sodass sie in der Lage ist, 
dieses maßgeblich zu prägen.164 Auf die Art und Weise der Einflussnahme 
kommt es nicht entscheidend an. Anders ist die Situation demgegenüber 

III.
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162 Dazu Knur, Familiengesellschaft, 1941, S. 11 f.
163 Zur Zusammensetzung des Gesellschafterkreises in Familienunternehmen oben 

unter § 1 I. 2. a.; zur Zusammensetzung des Gesellschafterkreises in Publikums
gesellschaften oben unter § 1 II. 2. a.

164 Siehe dazu insbesondere K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586.
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bei Publikumsgesellschaften. Für diese ist eine körperschaftliche Organisa
tionsstruktur mit einer strikten Trennung von Eigentum und Führung 
kennzeichnend. Die Einflussnahmemöglichkeiten der Gesellschafter auf 
unternehmerische Entscheidungen sind dabei auf ein Minimum reduziert. 
Hierdurch ergeben sich strukturbedingte Defizite, die von der Prinzipal-
Agenten-Theorie beschrieben werden.165

Agenturkonflikte in Publikumsgesellschaften

Anlagegesellschafter sind der Unternehmensleitung in Publikumsgesell
schaften deutlich unterlegen. Während sie das unternehmerische Risiko 
tragen, liegen die Leitungsbefugnisse in der Hand der Unternehmens
leitung.166 Nimmt man dabei an, dass alle Wirtschaftssubjekte Entschei
dungen am Maßstab persönlicher Nutzenmaximierung treffen, ergibt 
sich in dieser Situation ein Konflikt zwischen den Interessen der Ge
sellschafter (Prinzipale) und den Interessen der Manager (Agenten).167 

Die Gesellschafter streben nach einer Maximierung der Rendite auf das 
investierte Kapital, wohingegen die Unternehmensleitung im Einzelfall 
hiervon abweichende Eigeninteressen verfolgt.168 Die Trennung von Ei

a.

165 Zur Organisationsstruktur von Familienunternehmen oben unter § 1 I. 2. b.; 
zur Organisationsstruktur von Publikumsgesellschaften oben unter § 1 II. 2. b.; 
zur Prinzipal-Agenten-Theorie Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 
223 f.; K. W. Lange, BB 2005, 2585; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 136; 
Metten, Corporate Governance, 2010, S. 43 ff.; Papesch, Corporate Governance in 
Familienunternehmen, 2010, S. 28 ff.; Schmeing, Konfliktmanagement in Famili
enunternehmen, 2018, S. 239f.; Welge/Eulerich, Corporate-Governance-Manage
ment, 2. Aufl. 2014, S. 194.

166 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 10; Berle/
Means, The Modern Corporation & Private Property, 1933, S. 8 f.; Brink, in: 
K. W. Lange/Windthorst, Sicherung des Familieneinflusses in Familienunter
nehmen, 2017, S. 9, 13 f.; Fama/Jensen, Journal of Law & Economics, 1983, 327, 
331; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 226; K. W. Lange, in: FS 
Hennerkes, 2009, S. 135, 136.

167 Dazu v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 10; 
Berle/Means, The Modern Corporation & Private Property, 1933, S. 122; Fa
ma/Jensen, Journal of Law & Economics, 1983, 301, 304 f.; Jensen/Meckling, Jour
nal of Financial Economics, 1976, 305, 308; K. W. Lange, in: FS Hennerkes, 
2009, S. 135, 136; Papesch, Corporate Governance in Familienunternehmen, 
2010, S. 28.

168 v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 10; May, 
Erfolgsmodell Familienunternehmen, 2012, S. 33.
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gentum und Führung sowie eine asymmetrische Informationsverteilung 
als Folge rationaler Apathie gibt der Unternehmensleitung dabei einen 
Handlungsspielraum, diese eigenen Zielen auch zu verfolgen (Prinzipal-
Agenten-Konflikt).169 Auch wenn Agenturkonflikte zunächst vorwiegend 
anhand (börsennotierter) Kapitalgesellschaften untersucht wurden,170 be
anspruchen diese Überlegungen auch im Fall von Publikumspersonenge
sellschaften Geltung. Bei diesen handelt es sich infolge gesellschaftsvertrag
licher Ausgestaltung um Kapitalgesellschaften „im Kleid einer Personenge
sellschaft“.171 Infolgedessen ergeben sich bei diesen die strukturbedingten 
Konflikte der Kapitalgesellschaften in vergleichbarer Art und Weise.172 

Dem muss daher mit einem angemessenen Organisationsrahmen begegnet 
werden, was insbesondere Kontrollmechanismen zum Abbau von Infor
mationsasymmetrien sowie Anreizmechanismen zur Herstellung eines In
teressengleichlaufs beinhaltet.173

169 Dazu Chrisman/Chua/Kellermanns/Chang, Journal of Business Research, 2007, 
1030, 1031; Jensen/Meckling, Journal of Financial Economics, 1976, 305, 308; 
K. W. Lange, in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 136; May, Erfolgsmodell Famili
enunternehmen, 2012, S. 33; Schmeing, Konfliktmanagement in Familienunter
nehmen, 2018, S. 239 f.; v. Werder, in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder, Handbuch 
Corporate Governance, 2. Aufl. 2009, S. 3, 7 f.; zum Phänomen der rationalen 
Apathie siehe bereits oben unter § 1 II. 2. b.

170 Insbesondere Berle/Means, The Modern Corporation & Private Property, 1933; 
dazu auch Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 222; K. W. Lange, in: 
FS Hennerkes, 2009, S. 135, 136.

171 Zu dieser Bezeichnung Krieger, in: FS Stimpel, 1985, S. 307, 324; Liebscher, in: 
Reichert, GmbH & Co. KG, 8. Aufl. 2021, § 3 Rn. 25; Roth, in: Baumbach/Hopt, 
HGB, 40. Aufl. 2021, Anh. § 177a Rn. 52; Siegmann, in: MünchHdB GesR VII, 
6. Aufl. 2020, § 78 Rn. 1.

172 Nach Grunewald, in: MüKo-HGB, 4. Aufl. 2019, § 161 Rn. 111 stellt sich auch 
bei der Publikums-KG das Problem des Schutzes der Gesellschafter vor einem 
verselbstständigten Management. v. Andreae, Familienunternehmen und Publi
kumsgesellschaft, 2007, S. 4 Fn. 25 sieht als Publikumsgesellschaft im Sinne 
seiner Arbeit auch die GmbH & Co. KG an und wendet die Grundsätze der 
Prinzipal-Agenten-Beziehung damit auch auf Publikumspersonengesellschaften 
an. Auch H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. I, 1980, S. 124 bezieht den aus 
der „Trennung von ownership and control“ resultieren Konflikt sowohl auf die 
AG als auch auf sonstige Publikumsgesellschaften.

173 Siehe Brink, in: K. W. Lange/Windthorst, Sicherung des Familieneinflusses in 
Familienunternehmen, 2017, S. 9, 14; T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 30; 
Jensen/Meckling, Journal of Financial Economics, 1976, 305, 308; Kirchdörfer/Kö
gel, in: FS Hennerkes, 2000, S. 221, 224; Metten, Corporate Governance, 2010, 
S. 11; Schmeing, Konfliktmanagement in Familienunternehmen, 2018, S. 239.
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Agenturkonflikte in Familienunternehmen

Anders ist die Situation hingegen bei Familienunternehmen. Der Einfluss 
der Familiengesellschafter auf die Geschicke des Unternehmens ist hier ty
pischerweise stärker ausgeprägt. Vielfach sich Familiengesellschafter in die 
Unternehmensleitung eingebunden, wodurch eine typische Verknüpfung 
von Eigentum und Führung eintritt. Mangels Interessengegensätzen stel
len sich Prinzipal-Agenten-Probleme dann entweder gar nicht oder nur in 
abgeschwächter Form.174 Dies gilt selbst dann, wenn die Unternehmenslei
tung familienfremden Dritten übertragen wurde.175 Denn die Familienge
sellschafter nehmen regelmäßig schon alleine durch ihre Beteiligung als 
Gesellschafter eine dominierende Stellung in der Gesellschaft ein.176 Zum 
einen haben Familiengesellschafter anders als Anlagegesellschafter Einfluss 
auf die Ausgestaltung ihrer Rechtsstellung. Im Gesellschaftsvertrag werden 
daher typischerweise gesonderte Informations- und Mitwirkungsrechte der 
Familie verankert, sodass sich die Einflussnahmemöglichkeiten der Famili
engesellschafter nicht nur auf ein Minimum reduzieren.177 Zum anderen 
verstehen sich die Familiengesellschafter nicht nur als bloße Kapitalanle
ger. Aufgrund der persönlichen und emotionalen Verbundenheit mit dem 

b.

174 Zum abgeschwächten Prinzipal-Agenten-Problem in Familienunternehmen 
v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 11; 
Brink, in: K. W. Lange/Windthorst, Sicherung des Familieneinflusses in Fami
lienunternehmen, 2017, S. 9, 14; T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 33 f.; 
Kormann, Governance des Familienunternehmens, 2017, S. 64; K. W. Lange, 
BB 2005, 2585, 2587; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 139; Lieder/Becker, 
in: MünchHdB GesR IX, 6. Aufl. 2021, § 5 Rn. 2; Redlefsen, Ausstieg aus gro
ßen Familienunternehmen, 2004, S. 18; Schmeing, Konfliktmanagement in Fa
milienunternehmen, 2018, S. 240 ff.; anders demgegenüber wohl Kormann, in: 
Scherer/Blanc/Kormann/Groth/Wimmer, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2012, 
Kap. 1 Rn. 55.

175 So v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 11; 
T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 33; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 
2000, S. 221, 229; Kormann, Governance des Familienunternehmens, 2017, 
S. 64; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2587; ders., in: FS Hennerkes, 2009, S. 135, 
139.

176 T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 33; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 
2000, S. 221, 229; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2586; ders., in: FS Hennerkes, 
2009, S. 135, 138 f.

177 Dazu v. Andreae, Familienunternehmen und Publikumsgesellschaft, 2007, S. 11; 
T. Hueck, Familienverfassung, 2017, S. 33; Kirchdörfer/Kögel, in: FS Hennerkes, 
2000, S. 221, 229; K. W. Lange, BB 2005, 2585, 2587; ders., in: FS Hennerkes, 
2009, S. 135, 139; Papesch, Corporate Governance in Familienunternehmen, 
2010, S. 29.
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