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1| EINFUHRUNG

ie Européische Aktiengesellschaft (SE) ist in

Deutschland, jedenfalls im Vergleich zu allen
anderen europdischen Staaten, ein Erfolg. Warum ist
das so und wieso kann die SE gerade fiir Familien-
unternehmen von Interesse sein? Diese Fragen soll
der vorliegende Leitfaden beantworten und kon-
kret zeigen, in welchen Konstellationen die SE ins-
besondere eine Rechtsformalternative fiir Familien-
unternehmen sein kann und wie der Weg zur SE
(auch im Rahmen einer KG- oder KGaA-Struktur) kon-
kret zu gestalten ist.

Unternehmensleitung

Gesellschafterrechte und -pflichten

Ubertragbarkeit von Anteilen

Kapitalbeschaffung

Haftung

Arbeitnehmerbeteiligung

Abbildung 1: Parameter der Rechtsformwahl.

Flexibilitat des Gesellschaftsvertrages

Ausgangspunkt sind dabei allgemeine Uberlegun-
gen zu den maBgeblichen Kriterien der Rechtsform-
wabhl bei Familienunternehmen (unter 1.), gefolgt von
einer Ubersicht {iber die tatsachliche aktuelle Ver-
teilung von Rechtsformen unter Familienunterneh-
men (unter 2.) und der Darstellung der Charakteris-
tika einer SE (unter 3.). Sodann werden unter 4. die
Wege in die SE dargestellt, einschliellich der Még-
lichkeit des Erwerbs einer Vorrats-SE. Unter 5. wird
abschlieend gezeigt, dass und warum, aber auch
mit welchen Einschrankungen, die SE die Anforde-
rungen erfiillt, die insbesondere Familienunterneh-
men haben.
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WAHL UND ANDERUNG DER RECHTSFORM EINES
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2.1 | RECHTSFORMWAHL-KRITERIEN
IM ALLGEMEINEN

ie wenigsten mittelstandischen und groReren

Unternehmen sind in Form eines Einzelunter-
nehmens (,eingetragener Kaufmann") organisiert.
Nachfolgend werden daher nur Gesellschaftsfor-
men thematisiert. Bei der Frage nach der passen-
den Rechtsform fir ein Unternehmen spielen viel-
faltige Aspekte eine Rolle. Der in wirtschaftlicher
Hinsicht bedeutsame Aspekt der Besteuerung des
Unternehmens und/oder der Gesellschafter bzw.
von Anteilsiibertragungen wird in der folgenden
Betrachtung auRen vorgelassen, da insoweit vor-
wegzunehmen ist, dass die SE in steuerlicher Sicht
keinem Sonderrecht unterliegt.

© Unternehmensleitung: Durch wen (nur durch
Gesellschafter oder auch durch Dritte) wird das
Unternehmen vertreten? Ist die Unternehmens-
leitung dabei an Weisungen gebunden oder
nicht? Unterliegt die Unternehmensleitung der
Kontrolle und Aufsicht eines anderen Gremiums?

© Gesellschafterrechte und -pflichten: Haben die
Gesellschafter Weisungsbefugnisse, haben sie
Informations- und Einsichtsrechte, kdnnen sie
die Unternehmensleitung (ab-)berufen? Welche
Mehrheiten sind fiir Beschliisse erforderlich?

© Flexibilitat des Gesellschaftsvertrages: Gilt ,sat-
zungsstreng”, dass alles, was nicht ausdriicklich
erlaubt ist, verboten ist, oder ist es umgekehrt
weitgehend den Gesellschaftern (iberlassen, die
Verhéltnisse des Unternehmens zu gestalten?

© Ubertragbarkeit von Anteilen: Ist die Beteiligung
am Unternehmen ohne Einschrankungen zu ver-
duBern und/oder im Todesfall zu ibertragen?
Sind besondere Formvorschriften zu beachten?

© Kapitalbeschaffung: Fiir das Wachstum eines
Unternehmens ist die hinreichende Kapitalaus-
stattung lebensnotwendig. Eigenkapital kann da-
bei in einem kleinen, personlich bekannten oder
in einem groRen, anonymen, ,institutionalisier-
ten” Gesellschafterkreis oder auch tiber ,Private

Equity” beschafft werden; Fremdkapital kann in
Form von Bank- oder Gesellschafterdarlehen
oder auch Anleihen gewahrt werden; Zwischen-
formen (,Mezzanine” Finanzierungsformen)
sind moglich. Neben der grundséatzlichen Frage,
ob eine Unternehmensform iber die Borse
Eigenkapital einsammeln kann und das kon-
krete Unternehmen kreditwiirdig ist, kommt es
fir die Frage der Kapitalbeschaffung auch da-
rauf an, ob die Rechtsform aus der Sicht von
Anlegern oder Fremdkapitalgebern als solche
vertrauenswiirdig und berechenbar ist, etwa weil
Unternehmensdaten und -dokumente 6ffentlich
zugénglich sind oder von dritter Seite (notariell,
von Wirtschaftspriifern) tiberprift sind. Geniel3t
die Unternehmensrechtsform einen guten Ruf,
national wie international?

© Haftung: Haften (alle) Gesellschafter unbe-
schrankt oder ldsst sich die Haftung begrenzen?

© Arbeitnehmerbeteiligung: Sind Arbeitnehmer
in betriebliche und/oder unternehmerische Ent-
scheidungen einzubeziehen? Haben sie Informa-
tionsrechte, Kontroll- oder Entscheidungsbefug-
nisse? Gilt dies fiir Arbeitnehmer in Deutschland
oder auch in anderen Landern, in denen das Unter-
nehmen aktiv ist? Sind Gewerkschaftsvertreter
einzubeziehen? Kénnen Mitwirkungsrechte von
Arbeitnehmern vereinbart werden oder sind sie
gesetzlich starr geregelt?

2.2 | BESONDERHEITEN BEI
FAMILIENUNTERNEHMEN

amilienunternehmen sind charakterisiert bzw.

definiert dadurch, dass sie liber eine Generation
hinaus (zumindest teilweise) von Mitgliedern einer
Familie gehalten werden, also auf Nachfolgegene-
rationen Ubergehen.

Die Rechtsformwahl sollte daher einen solchen
Generationeniibergang ermdglichen und erleichtern.
Dabei ist es nicht damit getan, nur Anteile am Unter-
nehmen zu Ubertragen. Zum einen wéachst tenden-
ziell die Zahl der Familienmitglieder und damit der
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potenziellen Gesellschafter liber die Generationen,
zum anderen wird in der ersten Generation der Griin-
der typischerweise geschaftsfiihrender Gesellschaf-
ter sein, wahrend die einzelnen Rollen schon im Zuge
seiner Nachfolge oft verteilt und ausdifferenziert
werden. Die Wahl der Rechtsform kann — wenn auch
sicherlich nur unvollkommen und in Verbindung mit
weiteren Instrumenten — dazu beitragen, das kom-
plexe Beziehungsgeflecht aus Familie, Eigentum am
Unternehmen und Unternehmertatigkeit zum Wohle
sowohl des Unternehmens als auch der Gesell-
schaft auszutarieren.

Dies kann sich in der Organisation der Unterneh-
mensleitung (,Corporate Governance”) niederschla-
gen, wenn es darum geht, eine Form zu finden, die
das Vertretungsorgan der Aufsicht oder sogar Wei-
sung durch Gesellschafter unterwirft (oder gerade
nicht oder nur in bestimmtem Umfang). Typischer-
weise werden Fremdgeschéftsfiihrer der weitgehen-
den Kontrolle durch die Gesellschafterfamilie unter-
worfen sein, Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht

FAMILIE

oder weit weniger. Auch kann die Rechtsform dazu
dienen, zwischen ,bloRen” Gesellschaftern und
solchen mit Aufsichts- und solchen mit Leitungs-
funktion zu unterscheiden, wobei die Gesellschafts-
form méglichst flexibel sein und gleitende Uber-
gange zwischen verschiedenen Positionen ermdg-
lichen sollte.

Des Weiteren muss die Ubertragung von Beteili-
gungen auf einen qualifizierten Nachfolgerkreis, also
Familienmitglieder mit bestimmter personlicher und/
oder fachlicher Qualifikation, moglich sein. Daher
liegt bei Familienunternehmen der Schwerpunkt fir
die Rechtsformwahl, wenn nicht schon bei der Griin-
dung, so doch im weiteren Zeitverlauf, auf der Frage,
wie der Einfluss der Familie auf das Unternehmen
gewahrt werden kann. Je nach Definition, der GroRRe
und Zusammensetzung der Unternehmerfamilie ist
einerseits dafiir zu sorgen, dass der gewollte Uber-
gang nicht problematisch ist oder gar scheitert, aber
andererseits soll ein Ubergang auf Familienfremde
ausgeschlossen sein.

EIGENTUM

UNTERNEHMEN

Abbildung 2: das Wittener Drei-Kreis-Modell.




Beim Thema Kapitalbeschaffung ist aus Sicht von
Familienunternehmen zwischen ,Familienkapital”
und ,Nicht-Familienkapital” zu unterscheiden. Eine
Eigenkapitalbeteiligung von familienfremden Gesell-
schaftern ist in diesem Sinne Fremdkapital. Mit der
Aufnahme von familienfremdem Kapital sind Ein-
fluss oder zumindest Informationsrechte Dritter ver-
bunden. Die Rechtsform des Unternehmens sollte
diese, aus Familiensicht unerwiinschten, Effekte
moglichst begrenzen. Hiermit steht der Aspekt der
Haftung und Haftungsbegrenzung fiir (Familien-)
Gesellschafter in Zusammenhang. Da der Griinder
eines Unternehmens die fachlichen, branchentypi-
schen Risiken noch tberblickt (oder dies zumindest
meint) und das Unternehmen zumindest in der ers-
ten Zeit noch klein ist und nur einen oder wenige
Gesellschafter hat, die oft untereinander gleichran-
gig auch Geschéftsfiihrer sind, ist die Begrenzung
der Haftung zunachst eher nachrangig. Im weiteren
Verlauf, spatestens beim Generationeniibergang,
wird die Haftungsbegrenzung fiir die Gewinnung von
Familiengesellschaftern (als ,Familieneigenkapital )
ein relevanter Faktor sein. Die Nachfolger sind bei
Eintritt in die Gesellschaft entweder noch minder-
jahrig und damit besonders schutzbediirftig oder
wollen als Erwachsene mit hervorragender Ausbil-
dung den eigenen Lebensentwurf nicht dem Risiko
unbegrenzter Haftung aussetzen, zumindest nicht
als ,Nur-Gesellschafter”.

Auch ist entscheidend, wie die Willensbildung in
der Gesellschaft und unter den Familienmitgliedern
beziehungsweise Gesellschaftern gestaltet werden
kann. Hier wird die Wechselwirkung zwischen
Familienmitgliedschaft und Gesellschafterstellung
bedeutsam: Soll ein ,Nur-Gesellschafter” mit Min-
derheitsbeteiligung kraft Einstimmigkeitsprinzip
Entscheidungen von geschaftsfiihrenden Gesell-
schaftern blockieren kénnen? Sollen ,Stamme”
gebildet werden? Sollen qualifizierte Mehrheiten
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gelten, die bei mehreren Stammen erfordern, dass
mindestens zwei miteinander stimmen? Da das Prin-
zip ,Familie”, das auf Einigkeit statt Mehrheit und
auf Emotion statt Mathematik aufbaut (beziehungs-
weise aufbauen sollte), dem Prinzip ,Unternehmen”
entgegenstehen kann, sind in Familienunternehmen
auch auf Ebene der rechtlichen Gestaltung oft Vor-
kehrungen getroffen worden, um konfrontative Ent-
scheidungen zu vermeiden oder zumindest zu mode-
rieren. Gesellschaftervereinbarungen und fakultative
Organe, wie Beirate oder Gesellschafterausschiisse,
sind daher haufig anzutreffen. Es ist ratsam, dass
die Rechtsform solchen Uberlegungen gegeniiber
flexibel ist.

Arbeitnehmerbeteiligung ist fir Familienunterneh-
men ein relevanter Faktor, aber oft nicht in den star-
ren Mechanismen, die das deutsche Mitbestim-
mungsrecht vorsieht. In Familienunternehmen sind
Inhaberschaft und unternehmerische Leitung und
Verantwortung auch iber Generationen mit zahlrei-
chen Gesellschaftern hinweg kaum oder jedenfalls
deutlich weniger entkoppelt als in Publikumsgesell-
schaften. Familienunternehmen sind tendenziell
Jpaternalistisch” gefiihrt. Es mag daher iiberspitzt
formuliert sein, aber doch nicht fernliegen, das
Verhéltnis gegeniiber den Mitarbeitern als Eltern-
Kind-Verhéltnis zu charakterisieren: meist harmoni-
sche, von gegenseitigem Respekt und Verbunden-
heit und groRem Verantwortungsgefiihl der ,Eltern”
gepragte Fihrung mit Mitspracherechten der ,Kin-
der”, aber Entscheidungskompetenz auch gegen
Widerspruch und ohne Aufsicht oder Kontrolle sei-
tens der ,Kinder”.

Nachfolgend werden typische deutsche Gesell-
schaftsformen in ihren Grundformen einander ge-
genulbergestellt, um die Unterschiede und Gemein-
samkeiten in den fiir Familienunternehmen wesent-
lichen Aspekten herauszuarbeiten:
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Flexibilitat

Ubertragbarkeit
(unter Lebenden
und von Todes
wegen)

Geschaftsfiihrung

Haftung des
Gesellschafters

Willensbildung im
Gesellschafter-
organ

Mitbestimmung
nach deutschem
Recht

Formfreier, nicht-6ffent-
licher Gesellschaftsver-
trag; Registereintragung
der Gesellschafter;
weitgehende inhalt-
liche Flexibilitat

Formfreie Ubertragbar-
keit der Anteile, grds.
mit Zustimmung aller
Gesellschafter; Kom-
manditanteile von
Todes wegen Ubertrag-
bar; Einschrankungen,
aber auch Erleichte-
rungen vertraglich

zu regeln

Komplementar

als ,geborener”
Geschéftsfihrer; keine
Weisungsrechte der
Kommanditisten;
Widerspruchsrecht nur
bei auBergewdhnlichen
Geschéaften

Kommanditist:
Beschrankt auf Einlage
Komplementar:
Haftung auch mit
Privatvermdogen,
allerdings Einsatz
haftungsbeschrénkter
Gesellschaft zuladssig

Grds. einstimmig, weit-
gehend abweichende
Regelung im Gesell-
schaftsvertrag moglich

(-), es sei denn
Komplementar ist
GmbH,

AG oder KGaA

Notarieller, beim Han-
delsregister einzurei-
chender Gesellschafts-
vertrag, einzureichende
Gesellschafterliste;
weitgehende inhalt-
liche Flexibilitat

Ubertragbarkeit der An-
teile; notarielle Form;
evtl. Einschrankung
durch Satzung (,Vinku-
lierung” bzw. Einzie-
hungs- oder Abtre-
tungsklausel im
Erbfall)

Dritter oder
Gesellschafter als
Geschaéftsflihrer,
weisungsabhangig von
der Gesellschafterver-
sammlung; grds. frei
abberufbar;
Aufsichtsrat auRerhalb
von Mitbestimmungs-
recht fakultativ

Haftung nur mit Einlage

Grds. einfache Mehr-
heit, auBBer z. B. bei
Satzungsanderungen

Unterfallt
Mitbestimmung

Tabelle 1: Wesensmerkmale typischer Gesellschaftsformen.

Notarielle, beim
Handelsregister einzu-
reichende Satzung;
weitgehende ,Satzungs-
strenge”, was das
Verhaltnis der Organe
zueinander und die
Rechte und Pflichten
angeht

Formfreie Ubertrag-
barkeit der Anteile;
Vinkulierung bei
Namensaktien mog-
lich; Handelbarkeit
an der Borse; freie
Vererblichkeit

Dritter oder Gesell-
schafter als Vorstand,
weisungsunabhangig,
abberufbar nur aus
wichtigem Grund;
unter der Aufsicht
und Kontrolle durch
obligatorischen
Aufsichtsrat

Haftung nur mit Einlage

Grds. einfache Mehr-
heit, auBer z. B. bei
Satzungsanderungen

Unterfallt
Mitbestimmung
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Die groRere Flexibilitat in der inneren Organisation
bei KG und GmbH erklart sich daraus, dass beide
Gesellschaften typischerweise auf einen kleineren
Gesellschafterkreis abstellen, insbesondere nicht
borsenfahig sind, wahrend AGs den Aktionaren
Schutz durch hohe Einheitlichkeit ihrer Strukturen
(und natirlich durch ihre kapitalmarktrechtlichen
Pflichten) bieten sollen. Denn anders als bei der
GmbH haben die Aktiondre keinen unmittelbaren
und erheblichen Einfluss auf die Geschicke der
Gesellschaft. lhre oft einzige Reaktionsmdglichkeit
ist die VerauBerung der Aktien. Die Besonderheit
der KG wiederum liegt darin, dass sie zwischen den
beiden Kategorien von Gesellschaftern im Grund-
satz streng unterscheidet. Der Komplementar haf-
tet voll mit seinem ganzen Vermdgen; damit geht
aber auch seine kaum eingeschrankte Kompetenz
zur Leitung des Unternehmens einher. Die Kom-
manditisten sind eher mit Aktiondren als GmbH-
Gesellschaftern vergleichbar, was auch erklart, dass
es ,Publikums-KGs" gibt.

Diese Trennung rechtfertigt auch, warum das Mit-
bestimmungsrecht auf die ,reine” KG mit einer
natiirlichen Person als Vollhafter keine Anwendung
findet: Wer mit seinem gesamten Vermogen haf-
tet, soll das Unternehmen auch ohne Kontrolle len-
ken kénnen beziehungsweise nur mit Einfluss der
lbrigen Eigentlimer, also der Kommanditisten. Bei
GmbH und AG hingegen ist hinzunehmen, dass
Arbeitnehmer Uber den Aufsichtsrat Einfluss neh-
men konnen, weil die Interessen von nur beschrankt
haftenden Eigentiimern dem nicht entgegenstehen.
Auf die Voraussetzungen und Inhalte des Mit-
bestimmungsrechts wird im weiteren Verlauf dieses
Leitfadens noch naher eingegangen.

Nimmt man noch Mischformen wie die GmbH &
Co. KG oder die KGaA (siehe auch Kapitel 5) hinzu,
ergibt sich eine breite Palette von Unternehmens-
formen, die den einen oder den anderen Aspekt, der
fur Familienunternehmen von Interesse ist, starker
betonen oder verwirklichen. Nachfolgend wird in
Kapitel 3 gezeigt, auf welche Rechtsformen sich
Familienunternehmen tatsachlich fokussieren, bevor
der Frage nachgegangen wird, was die SE eigentlich
ist und inwieweit sie sich von altbekannten Rechts-
formen unterscheidet (oder auch nicht), wie sie
gegriindet und verwendet werden kann und wie gut
beziehungsweise unter welchen Voraussetzungen
sie sich als Rechtsform anbietet.

Zu der Frage der Anderung von Rechtsformen fiir
Familienunternehmen sei noch auf folgenden Aspekt
hingewiesen, der auch fiir die Eignung der SE als
Alternative von Bedeutung ist: Die Rechtsform eines
Familienunternehmens ist auch Teil der Tradition.
Jede Anderung einer einmal gewéhlten Rechtsform
bedarf daher einer erheblichen Rechtfertigung, ins-
besondere wenn es sich um neue oder auslandische
Rechtsformen handelt. Familienunternehmen gehen
nicht mit einer Mode und sie scheuen administrati-
ven Aufwand, der auch aus seltenen und beratungs-
intensiven Rechtsformen folgen kann. Dabei ist aller-
dings zu bemerken, dass die GmbH & Co. KG, trotz
ihrer recht komplexen Mischform, schon lange bei
Familienunternehmen anerkanntist,und dass gerade
im Zuge von Generationenlbergangen Gelegenheit
besteht, auch die Rechtsform des Unternehmens
neu zu bedenken. Die Internationalisierung nicht
nur des Geschéfts, sondern auch der Inhaber und
Geschaftsleiter, wirkt sich auch und gerade bei
Familienunternehmen aus.
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as typische deutsche Mehrgenerationen-Fami-
lienunternehmen im Bereich des verarbeitenden
Gewerbes ist nach einer Studie des Wittener Insti-
tuts fiir Familienunternehmen (WIFU) aus dem Jahr
2010 eine inhabergefiihrte GmbH & Co. KG (55,6 %)."

Diese Mischform aus KG und GmbH vereint einige
gerade fiir Familienunternehmen bedeutsame Vor-
teile. Die GmbH & Co. KG ist zwar eine KG, in welcher
es sowohl einen personlich haftenden Gesellschafter
- den Komplementar - als auch einen nur mit seiner
Einlage haftenden gibt — den Kommanditisten. Der
Komplementar ist hier allerdings eine ,Gesellschaft
mit beschrankter Haftung” (auf ihr, in der Regel auf
das Mindeststammkapital begrenztes, Vermdogen).
Neben der Haftungsbeschrdankung weist eine
GmbH, also eine ,juristische Person” als Komple-
mentar, auch den Vorteil auf, potenziell ,unsterblich”
und auch frei von Krankheit, Alter und Unféllen zu
sein. Diese Risiken bestehen nur bei den GmbH-
Geschéftsfiihrern, bei denen schon durch die Bestel-
lung mehrerer Geschéftsfiihrer Vorsorge getroffen
werden kann. Dies ermdglicht bzw. erleichtert in
mehrfacher Hinsicht den Generationeniibergang im
Vergleich zu einer ,reinen KG“, bei der ein Komple-
mentdr aus der nachsten Generation immer auch
personlich haften miisste, wahrend er als Gesell-
schafter der GmbH und/oder Kommanditist der KG
nur begrenzt haftet, aber dennoch (Mit-)Geschéfts-
flihrer der GmbH und damit der KG sein kann.
Wie oben ausgefiihrt, erhoht das die Bereitschaft
der nachsten Generation zum Eintritt in das
Familienunternehmen.

Da der Komplementar einer KG nur selbst Ge-
schéaftsfiihrer sein kann und darf, ist auch insoweit
die Verwendung der GmbH ein Zuwachs an Flexibili-
tat, weil die GmbH zwar selbst Komplementar ist,
aber ihrerseits auch Fremdgeschéaftsfiihrer haben
kann. Mehrgenerationen-Familienunternehmen in
Deutschland sind zwar in jedem zweiten Fall inhaber-
gefiihrt, 30 % weisen aber eine Mischgeschafts-
fiihrung zwischen Inhabern und Nicht-Inhabern auf.

Da es sich bei KG und GmbH um die im Vergleich
zur AG flexiblen Gesellschaftsformen handelt, bietet
die GmbH & Co. KG viele Moglichkeiten, die Rollen-
verteilung zwischen Gesellschaftern, Geschéftsfiih-
rern und Gesellschafter-Geschaftsfiihrern zu regeln.

Beirat bzw. Aufsichtsrat sind gesellschaftsrechtlich
mogliche, aber nicht zwingende Organe. Der Einfluss
der GmbH-Gesellschafter, die oft identisch mit den
Kommanditisten sind, auf die Geschéaftsfiihrung der
GmbH ist liber das umfassende Weisungsrecht gege-
ben, wobei ein Mehrheitsgesellschafter-Geschafts-
fuihrer im Wesentlichen weisungsfrei ist, wahrend ein
Minderheitsgesellschafter oder Fremdgeschaftsfiih-
rer deutlich abhangiger ist. Eine GmbH & Co. KG kann
sich mit der Aufnahme familienfremder Kommandi-
tisten leichter tun, solange die GmbH und damit die
Leitungsmacht im Unternehmen im Allein- oder Mehr-
heitsbesitz der Familie bleiben. Hinzu kommt, dass
der Wechsel oder Beitritt nur auf der Ebene der Kom-
manditisten —anders als beider GmbH - kostengins-
tig und einfach ist, da er nicht notariell beurkundet,
sondern nur zum Handelsregister anzumelden ist.

Die typische GmbH & Co. KG unterfallt zwar der
Mitbestimmung, aber anders als die GmbH oder AG
nur dem Mitbestimmungsgesetz, also ab 2.000 Mit-
arbeitern, und nicht dem Drittelbeteiligungsgesetz,
also nicht bereits ab 500 Mitarbeitern. Weitere 25 %
der Mehrgenerationen-Familienunternehmen sind
GmbHs. Auf die reine KG und auf die AG entfallen nur
etwa 7 %. Wahrend steuerliche Unterschiede wohl im
Wesentlichen die Verteilung zwischen GmbH & Co.
KGs und GmbHs begriinden, diirften die oben aus-
gefiihrten gesellschaftsrechtlichen Unterschiede fiir
die eher zuriickhaltende Verwendung der anderen
Rechtsformen durchaus relevant sein.

1 Wittener Institut fir Familienunternehmen (WIFU), Studie zu Managementstrukturen in lteren deutschen

Familienunternehmen des verarbeitenden Gewerbes, Mai 2010.
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4 | WAS IST DIE SE UND WIE UNTERSCHEIDET
SIE SICH VON AG UND GMBH?

Europdische Aktiengesellschaft

EU-/EWR-Staaten

Grundkapital 120.000 EUR

Abbildung 3: Charakteristika der SE.

4.1 | EUROPAISCHE
AKTIENGESELLSCHAFT

ie Abkiirzung ,SE" steht fiir den lateinischen

Begriff ,Societas Europaea“. Diese sogenannte
Europédische Aktiengesellschaft ist, wie auch die
deutsche AG, eine borsenfdhige Aktiengesellschaft
mit eigener Rechtspersonlichkeit und einem in Aktien
zerlegten Grundkapital, bei der die Gesellschafter
(Aktionéare) nur in Hohe ihrer Anteile haften.

Nach der ersten Idee fiir eine Européische Gesell-
schaft aus dem Jahre 1959 wurde 1970 der erste
Kommissionsvorschlag vorgelegt, aber erst 2001
eine entsprechende Verordnung auf européischer
Ebene verabschiedet, die schlieBlich am 08.10.2004
in Kraft trat.

4.2 | IN EU-/EWR-MITGLIEDSSTAATEN

E ine SE kann in jedem Mitgliedsstaat der Euro-
paischen Union und des Europdischen Wirt-

schaftsraums (Island, Liechtenstein, Norwegen)

Nationales Aktienrecht und europarechtliche Erganzungen

Monistisches oder dualistisches Leitungssystem

Arbeitnehmerbeteiligung Verhandlungssache

gegriindet werden und ihren Sitz haben. Zum
01.07.20152 gab es europaweit 2.399 SEs, von
denen 346 normale, das heil3t operativ tatige Gesell-
schaften waren. Von diesen hatten wiederum 170,
also ziemlich genau die Hélfte, ihren Sitz in Deutsch-
land. Nur 96 dieser SEs waren zuvor bereits eine
Aktiengesellschaft.

Der Sitz der SE liegt im selben Staat wie ihre Haupt-
verwaltung, kann aber innerhalb der Europaischen
Union/des Europdischen Wirtschaftsraums nach
der Griindung in einen anderen Mitgliedsstaat ver-
legt werden. Da allerdings auf eine SE, wie gesehen,
das nationale Aktienrecht in weitem Umfang An-
wendung findet (dazu sogleich), fiihrt die Sitzverle-
gung zwar zum Fortbestand des Unternehmens als
unveradnderter Inhaber aller Rechte und Pflichten,
aber es dndert sich das anwendbare Recht. Aus
einer deutschen SE wiirde beispielsweise eine fran-
zosische SE. Ein vergleichbares Resultat kann inzwi-
schen auch mit einer grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung erreicht werden, so dass ein Alleinstel-
lungsmerkmal der SE zwischenzeitlich entfallen ist.
Zur Unterscheidung von nationalen Rechtsformen
muss das Unternehmen den Rechtsformzusatz ,SE”
voran- oder nachstellen.

2 http://www.boeckler.de/pdf/pb_mitbestimmung_se_2015_07.pdf, zuletzt abgerufen am 12.01.2016.
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4.3 | ANWENDBARES RECHT
D as auf die SE anwendbare Recht ergibt sich aus
einem Stufenverhaltnis: Vorrangig ist das euro-
pdische Recht anwendbar (SE-Verordnung fiir das
Gesellschaftsrecht, SE-Richtlinie fiir das Arbeits-
recht), sodann das jeweilige nationale Umset-
zungs- bzw. Konkretisierungsrecht (in Deutschland
das SE-Ausfiihrungsgesetz (SEAG) fir das Gesell-
schaftsrecht, das SE-Beteiligungsgesetz (SEBG) fiir
das Arbeitsrecht), schlieBlich das jeweilige natio-
nale Aktienrecht (in Deutschland das Aktiengesetz)
und das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht
(z. B. das Umwandlungsgesetz oder Kapitalmarkt-
recht sowie das Steuerrecht) und das allgemeine
nationale Recht (insbesondere HGB, BGB). Faktisch
lauft dieser Regelungsmechanismus aber darauf
hinaus, dass aufRerhalb der Sondervorschriften zur
Griindung einer SE, also fiir ,das tagliche Leben"”, im
Wesentlichen deutsches Aktienrecht gilt, wenn die

SE ihren Sitz in Deutschland hat. Hiervon wird in die-
sem Leitfaden ausgegangen.

4.4 | GRUNDKAPITAL

as Grundkapital der SE muss mindestens
120.000 Euro betragen (bei der deutschen AG
betragt das Grundkapital mindestens 50.000 Euro,
das Mindeststammkapital der GmbH 25.000 Euro).

4.5 | LEITUNGSSTRUKTUR

in fortbestehendes Alleinstellungsmerkmal der

SE - jedenfalls im Vergleich zum deutschen
Recht - ist die Wahlmdglichkeit bei der Struktur der
Unternehmensleitung: Die Fiihrung einer deutschen
AG ist zwingend dualistisch aufgebaut. Sie hat einen
Vorstand und einen Aufsichtsrat. Der Vorstand han-
delt dabei eigenverantwortlich, ist also weder Wei-
sungen des Aufsichtsrats noch der Hauptver-
sammlung unterworfen. Diese Struktur ist das ge-
naue Gegenteil zu der einer (nicht mitbestimmten)
GmbH. In ihrer dualistischen Ausprdagung entspricht
die SE der deutschen AG. Zwingende, unabander-
liche Unterschiede zur AG ergeben sich kaum. Wah-
rend bei der AG etwa die Amtszeit des Vorstands
vom Aufsichtsrat bestimmt wird und dabei maximal

finf Jahre betragen darf, muss die Amtszeit des
Vorstands der dualistischen SE in der Satzung fest-
geschrieben sein und darf maximal sechs Jahre
dauern. Auch kann bei der SE im Gegensatz zur AG
die Wiederwahl von Vorstandsmitgliedern durch die
Satzung ausgeschlossen werden.

Demgegeniiber bietet die SE alternativ auch die
Moglichkeit einer ,monistischen” Fiihrungsstruktur.
Dies bedeutet, dass Unternehmensleitung (sonst
Aufgabe des Vorstands) und Aufsicht bzw. Kon-
trolle (sonst Funktion des Aufsichtsrats) in einem
Organ zusammenfallen. Dieses heilt bei der SE
Verwaltungsrat. Zwischen beiden Strukturen kann
sowohl bei Grindung als auch spater im Wege
einer Satzungséanderung gewahlt werden.

Der Verwaltungsrat wird von der Hauptversamm-
lung gewahlt und hat grundsétzlich drei Mitglieder.
Sofern das Grundkapital der Gesellschaft weniger
als drei Millionen Euro betragt, kann die Satzung
auch bestimmen, dass der Verwaltungsrat aus nur
einer oder zwei Personen besteht. Aulerdem ist
eine Hochstzahl von Mitgliedern von 9, 15 bzw. 21,
gestaffelt nach der Hohe des Grundkapitals be-
stimmt. Der Verwaltungsrat tritt regelméaRig zusam-
men, mindestens aber alle drei Monate.

Er bestellt die geschiftsfilhrenden Direktoren.
Diese sind zustédndig fiir das laufende Geschft,
ahnlich der Geschéftsflihrung einer GmbH. Wie
diese — und anders als der Vorstand einer AG - sind
die geschéaftsfiihrenden Direktoren an die Weisun-
gen des Verwaltungsrats gebunden. Sie kdnnen
auferdem jederzeit vom Verwaltungsrat, auch ohne
wichtigen Grund, abberufen werden.

Die geschaftsfiihrenden Direktoren sind das Ver-
tretungsorgan der SE, die diese gerichtlich und
aulergerichtlich vertreten. Ihre Bestellung wird im
Handelsregister eingetragen.

Grundsitzlich sind mehrere geschéftsfiihrende
Direktoren nur zur Gesamtvertretung befugt. Die Sat-
zung kann aber auch die Einzelvertretungsbefugnis
bestimmen.

Der Verwaltungsrat hat ihre Tatigkeit zu kontrollie-
renund zu iberwachen. Hierfiirmuss er sich die Infor-
mationen selbst beschaffen, weswegen ihm auch ein
uneingeschranktes Einsichts- und Priifungsrecht in
Geschaftsunterlagen der Gesellschaft zusteht.
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Die geschéftsfiihrenden Direktoren haben dem
Verwaltungsrat gegeniiber eine Berichtspflicht, etwa
iber den Gang der Geschéfte, Umsétze und die Lage
der Gesellschaft, wie es auch das Aktienrecht fiir den
Vorstand gegeniiber dem Aufsichtsrat vorsieht. Die
Pflicht zum Bericht Uiber die beabsichtigte Geschafts-
politik und sonstige Fragen der Unternehmenspla-
nung sind im Fall der monistischen SE reine Vorbe-
reitungs- und Beratungspflichten. Denn im Gegen-
satz zur Aktiengesellschaft beziehungsweise zur
dualistischen SE haben die geschéaftsfiihrenden
Direktoren diese Bereiche nicht selbst zu bestimmen,
sondern diese sind als strategische Unternehmens-
leitung stattdessen Aufgabe des Verwaltungsrats.
Es ist schlieflich auch Aufgabe des Verwaltungs-
rats, den Aktionaren in der Hauptversammlung Aus-
kunft tiber die Geschafte zu erteilen.

Der Verwaltungsrat ist den geschéftsfiihrenden
Direktoren somit organisatorisch ibergeordnet. Der
deutsche Gesetzgeber hat das ,monistische” System

AKTIENGESELLSCHAFT

Hauptversammlung
Gesellschafterorgan
Entscheidung tiber Gewinnverwendung
Wahl des Aufsichtsrats

Aufsichtsrat

Aufsicht und Kontrolle des Vorstands

u. U. mitbestimmtes Organ

Vorstand

zwar nur halbherzig umgesetzt und letztlich doch
zwei Organe geschaffen, dabei aber der europa-
rechtlichen Vorgabe entsprochen, dass das maR-
gebliche Organ der Verwaltungsrat ist.

Zwischen den beiden Organen kann auch teil-
weise Personenidentitat bestehen. Allerdings darf
nur eine Minderheit des Verwaltungsrats gleich-
zeitig Teil der geschéftsfiihrenden Direktoren sein.
Besteht also der Verwaltungsrat aus drei Mit-
gliedern, so darf maximal eines von ihnen gleich-
zeitig geschaftsfiihrender Direktor sein.

Die nachfolgende Grafik zeigt diese interne
Struktur und die Position der monistischen SE zwi-
schen der AG einerseits und der GmbH anderer-
seits. Wesentlicher Unterschied zwischen auch der
monistischen SE und der GmbH bleibt der geringere
Einfluss der Aktionare, die gegeniiber dem Vor-
stand bzw. dem Verwaltungsrat kein Weisungsrecht
haben.

Strategische Unternehmensleitung

Vertretung der Gesellschaft

Geschéftsfiihrung
Nicht weisungsgebunden
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MONISTISCHE SE

Hauptversammlung
Gesellschafterorgan
Entscheidung Giber Gewinnverwendung
Bestellung des Verwaltungsrats

Verwaltungsrat
Strategische Unternehmensleitung
Kontrolle der geschéftsfiihrenden Direktoren
Bestellung der geschéftsfiihrenden Direktoren
Weisungsfrei
u. U. mitbestimmtes Organ

Geschéftsfiihrende Direktoren
Vertretung der Gesellschaft
Geschaftsfiihrung
Weisungsgebunden

GMBH

Gesellschafterversammlung
Gesellschafterorgan
Strategische Unternehmensleitung
Entscheidung Giber Gewinnverwendung
Bestellung der Geschéftsfiihrer, sofern kein Aufsichtsrat

Aufsichtsrat

Grds. fakultatives Organ; nur zwingend bei
Mitbestimmung
Kontrolle der Geschéftsfiihrer

Geschaftsfiihrer
Vertretung der Gesellschaft
Geschaftsfiihrung
Weisungsgebunden
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4.6 | ARBEITNEHMERBETEILIGUNG
IN DER SE

in wesentlicher Unterschied der SE zu AG und
GmbH liegt darin, dass die SE nicht dem deut-
schen Mitbestimmungsrecht unterliegt.

(1) MITBESTIMMUNG
NACH DEUTSCHEM RECHT

In Deutschland bestehen verschiedene Gesetze,
die die Beteiligung von Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat zwingend vorsehen. Diese Vorschriften
werden unter dem Oberbegriff Unternehmensmitbe-
stimmung zusammengefasst und sind von der be-
trieblichen Mitbestimmung zu unterscheiden, die die
Rechte des Betriebsrats als Mitarbeitervertretung
eines Betriebes betrifft. Die groRte Bedeutung unter
diesen haben das Mitbestimmungsgesetz und das
Drittelbeteiligungsgesetz.

Diese sehen jeweils einen Katalog von Gesell-
schaftsformen vor, fiir die sie anwendbar sind. Das
Drittelbeteiligungsgesetz findet auf die AG, GmbH
und KGaA (sowie Versicherungsvereine und Genos-
senschaften) Anwendung. Das Mitbestimmungsge-
setz findet (neben den hier nicht interessierenden
Genossenschaften) auf die AG, GmbH, KGaA und auf
die GmbH & Co. KG (wenn - wie es regelmalig der
Fallist — die Mehrheitsgesellschafter der KG zugleich
mehrheitlich die GmbH halten) Anwendung.

Beide Gesetze setzen jeweils eine Mindestzahl
von Arbeitnehmern fiir ihre Anwendbarkeit voraus.
Fiir das Drittelbeteiligungsgesetz sind dies 500, fir
das Mitbestimmungsgesetz 2.000 Arbeitnehmer.
Werden diese Schwellenwerte Uberschritten, so ist
ein Aufsichtsrat zu errichten und es besteht die Ver-
pflichtung, Arbeitnehmervertreter in diesen aufzu-
nehmen. Abhadngig von der Zahl der Arbeitnehmer
im Unternehmen hat der Aufsichtsrat einer parita-
tisch mitbestimmten AG insgesamt 12, 16 oder 20
Mitglieder.

Im Anwendungsbereich des Drittelbeteiligungsge-
setzes muss mindestens ein Drittel der Aufsichts-
ratsmitglieder aus Arbeitnehmervertretern bestehen,
im Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgeset-
zes die Halfte der Mitglieder.

(2) MITBESTIMMUNG BEI DER SE

Die SE als Rechtsform wird in Deutschland von
keinem die Unternehmensmitbestimmung betref-
fenden Gesetz erfasst, auch das SEBG sieht aus
sich heraus keine zwingende Mitbestimmung von
Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat vor. Das
SEBG stellt die Vereinbarung von konkreten Mit-
bestimmungsregelungen zwischen Arbeitnehmern
und Arbeitgeber in den Vordergrund. Auf diese
Weise ist es moglich, die Mitbestimmungsform den
Bediirfnissen aller Verhandlungsparteien anzupas-
sen und auch den iibrigen rechtlichen Rahmenbe-
dingungen in allen beteiligten nationalen Rechts-
ordnungen Rechnung zu tragen. So ist es insbeson-
dere moglich, Verfahrensvorschriften fir die Wah-
len auch in solchen Rechtsordnungen vorzusehen,
die selbst keine Regelungen fiir derartige Vor-
gédnge beinhalten. Ebenfalls kann neben den Mit-
bestimmungsregelungen auch die Anzahl der Auf-
sichtsratsmitglieder verhandelt werden.

Um abzusichern, dass die Verhandlungen zwi-
schen der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite
zu einem Ergebnis fiihren, das den Interessen aller
Beteiligten Rechnung tragt, sind Regelungen fir
das Scheitern der Verhandlungen definiert. Diese
sehen vor, dass bei einem Scheitern der Verhand-
lungen diejenigen Regelungen Anwendung finden,
die im nationalen Recht der Gesellschaften bei
entsprechender Mitarbeiteranzahl einschlagig sind,
die sogenannte Auffanglosung. Im Falle der Griin-
dung durch Umwandlung gelten dieselben Regeln
wie bei der Ausgangsgesellschaft weiter; im Falle
der Verschmelzung diejenigen Regeln, die auf die
meisten Arbeitnehmer anwendbar waren. Fiir eine
SE unter Beteiligung deutscher mitbestimmungs-
pflichtiger Gesellschaften mit mehr als 500 bzw.
mehr als 2.000 Arbeitnehmern fiihrt dies dazu,
dass im Ergebnis das Drittelbeteiligungsgesetz
bzw. die paritdtische Mitbestimmung nach dem
Mitbestimmungsgesetz als Auffang-Recht fiir die
SE gelten. Zwar kann bei SE-Griindung anders als
durch Umwandlung, also insbesondere bei Ver-
schmelzung, das Mitbestimmungsniveau der Auf-
fanglosung durch Vereinbarung mit dem BVG
unterschritten werden. In der Praxis besteht regel-
maBig (mit Ausnahme (iber Vereinbarung zur
GroRe des Aufsichtsrats) keine Bereitschaft der
Arbeitnehmer hierzu.
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Haben entweder die Parteien eine Vereinbarung
liber die Mitbestimmung geschlossen oder schei-
tern die Verhandlungen und die Auffangldsung fin-
det Anwendung, so bleibt dieses Ergebnis erhalten,
selbst wenn sich die Mitarbeiteranzahl anschlieRend
durch organisches Wachstum erhoht. Insoweit wird
die Unternehmensmitbestimmung also bei Um-
wandlung in eine SE eingefroren. Bei der Ubernahme
anderer Unternehmen im Wege der Verschmelzung
oder bei anderen umwandlungsrechtlichen Vorgén-
gen ist zu beachten, dass diese teilweise als griin-
dungséhnlich angesehen werden, mit der Folge, dass
wegen sogenannter struktureller Anderung der SE
das Mitarbeiterbeteiligungsverfahren erneut durch-
zufiihren ist.

Zur Bestimmung des gegebenenfalls anzuwen-
denden Gesetzes ist es von erheblicher Bedeutung,
welche Arbeitnehmer im Rahmen der Berechnung
der Schwellenwerte zu beriicksichtigen sind. Sowohl
das Mitbestimmungsgesetz als auch das Drittel-
beteiligungsgesetz verweisen insoweit auf das Be-
triebsverfassungsgesetz. Zur Ermittlung der Schwel-
lenwerte kommt es daher in erster Linie auf inlandi-
sche Arbeitnehmer des Unternehmens an. Hinsicht-
lich zweier weiterer Mitarbeitergruppen wird derzeit
diskutiert, ob auch diese bei den Schwellenwerten
zu bericksichtigen sind:

© Leiharbeiter: Nach tradierter Rechtsprechung sind
Leiharbeitnehmer im Entleiherunternehmen fiir
die Frage der Uberschreitung von Schwellenwer-
ten nicht zu beriicksichtigen. Eine neuere Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts geht dem-
gegeniiberfiir solche Leiharbeiter, die auf Stamm-
arbeitsplatzen eingesetzt werden, davon aus,
dass diese bei der Ermittlung der fiir das Wahlver-
fahren einschldgigen Schwellenwerte (hier 8.000
Mitarbeiter) zu beriicksichtigen sind. Weiterhin
wird derzeit eine Novellierung des Arbeitnehmer-
liberlassungsgesetzes diskutiert, der Gesetzes-
entwurf sieht eine umfassende Verpflichtung zum
Mitzahlen der Leiharbeitnehmer bei allen Schwel-
lenwerten vor, also auch bei den Mitbestim-
mungsgesetzen.

© Einige Gerichte gehen davon aus, dass die Nicht-
beriicksichtigung von Arbeitnehmern in auslandi-
schen Betrieben eines deutschen Unternehmens

moglicherweise europarechtswidrig ist, zur Ent-
scheidung dieser Frage wurde der Européische
Gerichtshof angerufen. Aus der von diesem
vorzunehmenden Auslegung konnte sich erge-
ben, dass Arbeitnehmer ausléndischer Betriebe
zukiinftig mitzuzahlen sind.

Hat ein Unternehmen eine oder mehrere Tochter-
gesellschaften, so kénnen auch deren Arbeitnehmer
mitzuzahlen sein, sofern die ,Konzern“-Voraussetzun-
gen des § 5 MitbestG bzw. des § 2 DrittelbG vorliegen.

Diese Regelungen der deutschen Mitbestimmung
sind nur im Falle der Auffanglosung auch fiir die SE
verbindlich, im Ubrigen kénnen die Parteien sich frei
auf ein andersartiges Mitbestimmungsverfahren
einigen, also etwa auch eine Arbeitnehmerbeteili-
gung im Aufsichtsrat von 40 % vereinbaren.

(3) MITBESTIMMTES ORGAN BEI DER
MONISTISCHEN SE

Fir die monistisch organisierte SE ist zu beach-
ten, dass, sofern eine Mitbestimmung zwingend ist
oder im Wege der Vereinbarungsldsung ausgehan-
delt wurde, das mitbestimmte Organ nicht wie bei
der klassischen AG das Kontrollorgan Aufsichtsrat,
sondern der Verwaltungsrat, also das Geschéftslei-
tungsorgan ist. Somit sind auch kaum mitbestimmte
SEs monistisch strukturiert, sondern eher mitbestim-
mungsfreie SEs.

(4) BETRIEBSRAT BEI DER SE

Neben der Unternehmensmitbestimmung exis-
tiertauch fiirdie SE eine Form der — nach deutschem
Verstandnis — betrieblichen Mitbestimmung. Auch
insoweit ist im Grundsatz eine Vereinbarung zu
treffen, die im Wesentlichen die Zusammenset-
zung und die Befugnisse des Betriebsrats regelt.
Kommt es nicht zu einer derartigen Vereinbarung,
so findet dhnlich wie bei der Unternehmensmitbe-
stimmung eine Auffanglosung Anwendung. Der
wesentliche Unterschied zum Betriebsrat des
BetrVG liegt letztlich darin, dass der SE-Betriebs-
rat nur Informations- und Anhdérungsrechte, nicht
aber echte Mitbestimmungsrechte hat. Insoweit
ist er eher mit dem Wirtschaftsausschuss des
BetrVG vergleichbar.
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5 | WEGE IN DIE SE

ie Arten der Griindung einer SE sind grundséatz-

lich abschlieRend von der europédischen SE-
Verordnung vorgegeben. Danach kann die Européi-
sche Gesellschaft auf vier verschiedene Arten
errichtet werden: durch Umwandlung, Fusion,
Griindung einer Holding-SE oder Griindung einer
Tochter-SE. Zusatzlich gibt es noch die Moglichkeit
der Sekundargriindung, also der Griindung einer SE
durch eine andere SE.

Die Bar-Neugriindung einer Gesellschaft direkt als
SE und die Griindung durch natiirliche Personen sind
bei der SE nicht méglich. Sie kann also nur aus einer
oder mehreren bestehenden Gesellschaften heraus
gegriindet werden. Eine Griindung ist aulerdem nur
moglich bei grenziiberschreitendem Charakter.

5.1 | UBERBLICK UBER DIE
GRUNDUNGSARTEN

© Umwandlung: Eine bestehende Aktiengesellschaft
eines Mitgliedstaates kann in eine SE umgewan-
delt werden. Voraussetzung ist, dass diese AG
seit mindestens zwei Jahren eine Tochtergesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat unterhalt.
Eine bloRRe Zweigniederlassung wie bei der Griin-
dung einer Holding- oder Tochter-SE genuigt nicht.
Die Umwandlung ist auf den ersten Blick die
am besten geeignete Griindungsart, da nur eine
Gesellschaft am Griindungsvorgang teilnimmt.

© Fusion: Die Griindung durch Verschmelzung,
auch Fusion genannt, ist nur fiir Aktiengesell-
schaften moglich. Dabei kann zum einen eine
AG als Ganzes in eine andere aufgenommen
werden, wodurch die Aufnehmende zur SE wird
und die aufgenommene AG nicht weiter existiert,
oder es kann durch Verschmelzung beider AGs
eine neue Gesellschaft als SE gegriindet wer-
den. Um dabei ,grenziiberschreitenden Charak-
ter” aufzuweisen, miissen wenigstens zwei der
an der Fusion beteiligten AGs unterschiedliche
EU-/EWR-Herkunftsstaaten aufweisen.

© Holding-SE: Die Griindung einer Holding-SE steht
Aktiengesellschaften wie auch GmbHs offen.
Wenigstens zwei Gesellschaften mit unterschied-
lichen Herkunftsstaaten griinden eine Mutter-

gesellschaft, die SE, und werden selbst zu deren
Tochtergesellschaften. Die Gesellschafter der
Griindungsunternehmen tauschen ihre Anteile
gegen die Anteile an der Muttergesellschaft aus,
welche dann die Anteile an den Téchtern halt. Fir
die Voraussetzung des grenziiberschreitenden
Charakters miissen wenigstens zwei der Griin-
dungsgesellschaften ihren Sitz in unterschiedli-
chen Herkunftsstaaten oder seit mindestens zwei
Jahren jeweils eine Tochtergesellschaft oder
Zweigniederlassung in einem anderen Mitglied-
staat haben.

© Tochter-SE: Diese Form der Griindung steht
allen Gesellschaftsformen offen, wie etwa auch
Genossenschaften, Stiftungen oder Idealverei-
nen, sofern nur wieder ein grenziiberschreiten-
der Bezug vorliegt, der dem der Griindung der Hol-
ding-SE entspricht. Zwei oder mehr Gesellschaf-
ten kdnnen eine Tochter-SE griinden. Das heilt,
wie bei der Holding-SE, dass die Ausgangsunter-
nehmen in ihrer jeweiligen Rechtsform bestehen
bleiben. Es wird zwar ein Unternehmensgegen-
stand (teilweise) in die SE verlagert, aber die
Gesellschaften als solche werden nicht selbst
zur SE. Die Tochter-SE stellt mithin insoweit kei-
nen ,Weg in die SE" dar.

© Sekundargriindung: Schliellich ist auch die Griin-
dung einer SE durch eine bereits bestehende SE
moglich. Hierfiir ist kein Mehrstaatenbezug notig.
Auch die Sekundargriindung ist kein ,Weg in die
SE”, da sie eine bestehende SE voraussetzt.

5.2 | INSBESONDERE: VERHANDLUNG
UBER ARBEITNEHMERBETEILIGUNG
ALS BESTANDTEIL DES
GRUNDUNGSVORGANGS
N ach Bekanntgabe des Plans, das Unternehmen
in eine SE umzuwandeln, eine Verschmelzung
zu einer SE vorzunehmen oder auf andere Weise
eine SE zu griinden, werden Verhandlungen mit
den Arbeitnehmern eingeleitet. Hierzu wird von
den Arbeitnehmern durch Wahlen ein ,besonderes
Verhandlungsgremium®, das sogenannte BVG, ge-

bildet. In diesem ist wenigstens ein Arbeitnehmer
aus jedem der Lander, in welchem die beteiligten




Gesellschaften Mitarbeiter haben, vertreten. In der
Regel beginnen mit Einsetzung des BVG die Ver-
handlungen mit der Unternehmensleitung, die bis
zu sechs Monate, bei einvernehmlichem Beschluss
der Parteien aber auch bis zu einem Jahr dauern
konnen. Sofern beide Seiten zu ernsthaften Ver-
handlungen bereit sind, kdnnen diese in der Praxis
oft deutlich schneller abgeschlossen werden. Bei
guter Vorbereitung kann schon in einer eintagigen
Verhandlung das Ergebnis gefunden und verein-
bart werden. Die Verhandlungen kdnnen nahezu
frei gefiihrt werden, Vorgaben hinsichtlich Ver-
handlungsfiihrung oder der zu treffenden Verein-
barung gibt es kaum. Bei der Umwandlung einer
Gesellschaft in eine SE ist aber das bei Umwandlung
bestehende Beteiligungsniveau zu halten.

Das BVG kann auch beschliellen, keine Verhand-
lungen aufzunehmen oder diese abzubrechen. In die-
sem Fall bleibt die SE dann mitbestimmungsfrei.
Lediglich die nationalen Vorschriften zur Anhérung
und Unterrichtung von Arbeitnehmern finden dann
Anwendung. Nicht zuldssig ist ein Abbruch oder die
Nichtaufnahme von Verhandlungen bei der Griindung
einer SE durch Umwandlung, sofern fiir diese Gesell-
schaft schon Mitbestimmungsrechte zur Anwen-
dung kommen.

Wie schon oben dargestellt, kommt es zur soge-
nannten Auffanglésung, wenn die Parteien innerhalb
der sechs Monate keine Verhandlungslosung erzie-
len. Hierbei sind bei der Umwandlung einer Gesell-
schaft in eine SE die bisherigen Regelungen iber
die Mitbestimmung auch im Rahmen der SE beizu-
behalten. Wird eine SE durch Verschmelzung gegriin-
det, durch Griindung einer Holding oder Tochter-SE,
wird im Rahmen der Auffanglosung die Anzahl der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat bzw. im Ver-
waltungsrat nach dem hochsten Anteil der Arbeitneh-
mervertreter in den Organen der beteiligten Gesell-
schaften vor Eintragung der SE bemessen. Die Par-
teien kdnnen sich im Ubrigen auch direkt auf diese
Regelungen einigen, ohne hierfiir sechs Monate ohne
Ergebnis verhandeln zu missen.
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5.3 | TYPISCHER ABLAUF
DER GRUNDUNG EINER SE BEI

VERSCHMELZUNG
W ie spater noch gezeigt wird, sprechen meh-
rere Griinde fir die SE-Griindung durch Ver-
schmelzung anstelle der Umwandlungs-Griindung.
Daher wird nachfolgend der Beispielfall einer Griin-
dung durch Verschmelzung dargestellt, durch wel-
che die aufnehmende deutsche Aktiengesellschaft
eine SE mit Sitz in Deutschland werden soll:

Am Anfang der Griindung einer SE durch Ver-
schmelzung steht der Entwurf eines Verschmel-
zungsplans. Dieser im Deutschen als ,Verschmel-
zungsvertrag” bezeichnete Plan muss neben der
Firma und dem Sitz der verschmelzenden Gesell-
schaften sowie der geplanten SE Angaben zu etwai-
gen Sondervorteilen bzw. besonderen Vorteilen,
Angaben zu den relevanten Stichtagen als auch die
zukiinftige Satzung der SE enthalten. Somit muss
an diesem Punkt auch schon die Entscheidung fiir
eine dualistische oder monistische Struktur gefallen
sein. (Diese kann nach Griindung wieder gedndert
werden, siehe oben.) Der Verschmelzungsplan
muss fiir die beteiligten Gesellschaften identisch
sein. Dies bedeutet in der Regel Ubersetzungs-
aufwand. Der Verschmelzungsplan muss auch
Angaben zum Verfahren iiber die Arbeitnehmer-
beteiligung enthalten, die aber in der Wiedergabe
der gesetzlichen Vorgaben bestehen kénnen und
jedenfalls im Entwurfsstadium vor Durchfiihrung
des konkreten Verfahrens noch so abstrakt sein
miissen. Des Weiteren muss der Verschmelzungs-
plan bzw. die ihm beizufiigende Satzung der SE die
Bestellung des ,ersten Aufsichtsrats” enthalten
bzw. die des Verwaltungsrats, wenn die SE eine
monistische sein soll. Auch diese Angabe kann
im Entwurfsstadium nur abstrakt erfolgen, da die
etwaige Mitbestimmung ja das Ergebnis der noch
durchzufiihrenden Verhandlungen ist.

Der Entwurf des Verschmelzungsplans ist zu-
nachst mit den zustéandigen Handelsregistern in
den betroffenen Léndern abzustimmen (so dass
auch deswegen identische Fassungen in den jewei-
ligen Landessprachen vorliegen miissen), bei die-
sen einzureichen und auf diesem Wege bekannt zu
machen.
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Information der

Entwurf Arbeitnehmer &
des Aufforderung
Verschmel- zur Griindung Wahl des
zungsplans des BVG BVG
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RechtmaRigkeits-
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durch den
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Einberufung
der HV

Eintragung
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Abbildung 5: die wesentlichen Schritte bei der SE-Griindung durch Verschmelzung.

AnschlieRend miissen die Arbeitnehmer der Gesell-
schaften informiert und aufgefordert werden, das
BVG zu griinden. Die Arbeitnehmer(-vertreter) bilden
ein Wahlgremium, welches wiederum die Vertreter
des BVG durch geheime Wahl bestimmt. In der aus-
landischen Gesellschaft werden die Vertreter des
BVG nach dem dort geltenden Recht gewahlt.

SchlieBlich kénnen die Verhandlungen mit dem
BVG Uiber die Beteiligung der Arbeitnehmer beginnen.
An deren Ende steht dann gewdhnlich eine Verein-
barung Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer, die
schriftlich festgehalten wird.

Der Verschmelzungsplan wird dann notariell beur-
kundet. Dabei ist zu beachten, dass nach dem jewei-
ligen nationalen Recht zu priifen ist, ob eine gemein-
same Beurkundung in nur einem Staat ausreicht. Die
Beurkundung muss bei deutscher Beteiligung min-
destens auch durch einen deutschen Notar beurkun-
det werden. Die Hauptversammlungen aller beteilig-
ten Gesellschaften miissen ebenfalls in notarieller
Form einberufen werden, um dem Verschmel-
zungsplan inkl. der Satzung der neuen Gesellschaft
und der getroffenen Beteiligungsvereinbarung zuzu-
stimmen. Im Sonderfall der Verschmelzung einer
Tochter-AG auf ihre Mutter-AG konnen des Weiteren
Erleichterungen bestehen (wenn sie das nationale
Recht der beteiligten Staaten vorsieht — wie das deut-
sche Umwandlungsgesetz): So kann auf den Ver-
schmelzungsbericht des Vorstands der beteiligten
Gesellschaften, auf die Verschmelzungspriifung

und den Bericht hierzu verzichtet werden und es
sind keine Angaben zum Umtauschverhéltnis von
Aktien gemal Unternehmensbewertung zu machen,
da keine Aktien gewahrt werden, weil die ,Mutter”
ja schon zuvor alle Anteile an der ,Tochter” hélt. Im
Anschluss an die Hauptversammlungen kann der
Aufsichtsrat bzw. der Verwaltungsrat zusammentre-
ten, um sich zu konstituieren und den Vorstand bzw.
die geschéftsfiihrenden Direktoren zu bestellen.

Schliellich missen die RechtmaRigkeitsbeschei-
nigungen der beiden zustandigen Register eingeholt
werden (und zwar auch — obwohl es als unnétiges
,Hin und Her" erscheinen mag — beim Register der
aufnehmenden Gesellschaft, bei dem diese Beschei-
nigung sodann wieder einzureichen ist). Dann kann
der Antrag auf Eintragung der SE an ihrem kiinfti-
gen Sitz erfolgen, gefolgt von der Léschung der ver-
schmolzenen auslandischen AG im dortigen Regis-
ter. Mit der Eintragung als SE &ndert sich bei der
aufnehmenden Gesellschaft deren Handelsregister-
nummer. Da sich ohnehin die Firma &ndert und
damit die Briefkdpfe etc., ist auch die geénderte
Registernummer dabei zu beriicksichtigen.

In zeitlicher Hinsicht ist mit einem Aufwand von
mindestens acht Monaten zu rechnen, und zwar
auch dann, wenn die Verhandlungen mit dem BVG
in kurzer Zeit, beispielsweise in einem einzigen Ter-
min, abgeschlossen werden konnen. Die Erstellung
und Abstimmung der Dokumente unter Einbezie-
hung der Vorstéande und der Gesellschafter, der



gegebenenfalls erforderlichen Wirtschaftspriifer,
von Anwadlten und Notaren, die Korrespondenz mit
den Registern und deren Tatigkeiten sowie allein die
Schritte zur Griindung des BVG brauchen Zeit.

5.4 | VERWENDUNG EINER
VORRATS-SE ALS ,WIRTSCHAFTLICHE
NEUGRUNDUNG"

(1) ZUR VORRATS-SE IM ALLGEMEINEN

ast die Halfte der SE-Griindungen in Deutsch

land erfolgt durch sogenannte Vorratsgesell-
schaften. Zwar ist in der Literatur die Griindung
und Verwendung von Vorrats-SE nicht vollig unum-
stritten. In der Praxis ist sie jedoch anerkannt und
ihre Griindung, aber auch ihre Verwendung grund-
satzlich unproblematisch, wobei Einzelfragen wei-
terhin offen sind und sich insoweit nur die Verfol-
gung des ,sichersten Weges" anbietet.

Eine von einem darauf spezialisierten Anbieter
»auf Vorrat” gegriindete Gesellschaft ist zundchst
nicht operativ tatig. Ihr Unternehmensgegenstand
sieht bei Griindung nur die Verwaltung des eigenen
Vermogens vor. Die Vorrats-SE hat keine Arbeit-
nehmer. lhre Organe (Vorstand und Aufsichts-
rat oder Verwaltungsrat und geschéaftsfiihrende
Direktoren) werden zunédchst durch den Anbieter
gestellt.

Mochte eine bestehende, operativ téatige Gesell-
schaft sich zur SE wandeln, so kann sie bzw. ihre
Gesellschafter (seien dies Gesellschaften, seien es
natirliche Personen) eine solche Vorrats-SE durch
Ubernahme aller Anteile erwerben, anschlieRend
die Gesellschaft auf diese schon existente SE ver-
schmelzen, wodurch die operative Gesellschaft Teil
dieser SE und somit selbst zur SE wird. Der Erwerb
einer Vorrats-SE ist fiir Unternehmen eine besonders
schnelle Alternative der SE-Griindung, bei welcher
das relativ aufwandige Griindungsverfahren bereits
erfolgt ist. Fir die Verschmelzung ist kein grenz-
tiberschreitender Charakter notwendig und ebenso-
wenig muss die verschmelzende Gesellschaft eine
bestimmte Rechtsform aufweisen.
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Eine deutsche Gesellschaft kann also mit einer
Jdeutschen” SE nach den Vorschriften des deut-
schen Umwandlungsgesetzes verschmelzen. Die
Vorrats-SE steht damit ohne die oben geschilderten
Einschrankungen allen Gesellschaftern und allen
Gesellschaften zur Verfiigung. Insbesondere fir
eine deutsche GmbH oder KG und/oder fiir Gesell-
schaften ohne eigene EU-/EWR-Tochtergesell-
schaften stellt dies daher eine sehr gute Moglichkeit
der ,Griindung” einer SE dar.

(2) ABLAUF DER AKTIVIERUNG DER SE IM WEGE
DER ,WIRTSCHAFTLICHEN NEUGRUNDUNG"

Im ersten Schritt wird die SE als solche, also alle
Anteile an ihr, erworben. Dies erfolgt privatschrift-
lich. Der Kaufpreis dafir wird in der Regel ca. 10 %
Uber dem eingezahlten Mindestgrundkapital von
120.000 EUR liegen. Um die weitere Nutzung zu be-
schleunigen, wird der Anbieter bei Vorliegen des bin-
denden Vertragsangebots des Erwerbers und nach
Eingang des Kaufpreises, aber vor Gegenzeichnung
des Anteilskaufvertrages, die Organe austauschen,
also Aufsichtsrat und Vorstand bzw. Verwaltungsrat
und geschéftsfiihrende Direktoren mit vom Erwer-
ber genannten Personen besetzen.

Diese konnen dann sofort nach Anteilserwerb die
SE ,aktivieren”. Dazu werden die neuen Gesellschaf-
ter eine Hauptversammlung zur umfassenden Sat-
zungséanderung abhalten (Firma, Sitz, Unternehmens-
gegenstand, ggfs. Grundkapitalerh6hung, Vorschrif-
ten zur inneren Organisation der SE, die weitgehend
denen der bisherigen operativen Gesellschaft ent-
sprechen werden) und diese dann als ,wirtschaft-
liche Neugriindung” beim Handelsregister anmel-
den. Dazu sind umfangreiche Dokumente vorzu-
legen, da diese Aktivierung der eigentlichen Neu-
griindung entsprechen muss.

Insbesondere ist ausdriicklich anzumelden, dass
es sich um eine ,wirtschaftliche Neugriindung” han-
delt und das Grundkapital in voller Hohe eingezahlt
ist und unveréndert zur freien Verfiigung steht. Zeit-
gleich oder danach wird dann die operative Gesell-
schaft auf die SE verschmolzen. Insoweit weist das
Verfahren keine Besonderheiten gegeniiber der Ver-
wendung einer Vorrats-AG oder -GmbH auf.
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Da die Eintragung der Neubesetzung der Organe
im Handelsregister keine Wirksamkeitsvorausset-
zung ist und die Satzungsdnderungen fiir das
Bestehen der SE, ihre Haftungsbegrenzung und ihre
Handlungsfahigkeitirrelevant sind, kannder gesamte
Vorgang unabhéngig von der Schnelligkeit der
beteiligten Handelsregister umgesetzt werden, je
nach Verfligbarkeit der beteiligten Personen binnen
einer Woche. Dabei stellt die Satzungsanderung der
SE den komplexesten Aspekt dar, weil jeweils zu
priifen ist, ob und inwieweit sich bisherige Bestand-
teile des Gesellschaftsvertrages der operativen
Gesellschaft auf eine SE iibertragen lassen.

(3) ARBEITNEHMERBETEILIGUNG
BEI GRUNDUNG UND VERWENDUNG
EINER VORRATS-SE

Zur Griindung einer SE ist eigentlich das Arbeit-
nehmerbeteiligungsverfahren durchzufiihren. Fir
die Bildung des notwendigen BVG muss die Gesell-
schaft aber wenigstens zehn Arbeitnehmer haben;
dies ist bei der Griindung einer reinen Vorratsge-
sellschaft in der Regel aber nicht der Fall. Damit
durch den Weg Uber die Vorrats-SE die erforderli-
che Arbeitnehmerbeteiligung nicht umgangen wird,
muss diese Verhandlung mit dem ,BVG" bei der
wirtschaftlichen Neugriindung aufgrund der Ver-
schmelzung und der dann folgenden Aufnahme
der operativen Tatigkeit nachgeholt werden. Aller-
dings besteht nach herrschender Auffassung diese
Pflicht zur Nachverhandlung nur, wenn die SE ber-
haupt Arbeitnehmer hat oder in absehbarer Zeit
haben soll, wobei es wohl wegen der MindestgroRe
des zu bildenden Verhandlungsgremiums min-
destens zehn Arbeitnehmer sein miissen.



6 | DIE GEEIGNETHEIT DER SE IN VERSCHIEDENEN
AUSPRAGUNGEN UND GESTALTUNGEN FUR
FAMILIENUNTERNEHMEN

6.1 | DIE SE ALS SOLCHE

(1) DER CHARAKTER DER SE
ALS AKTIENGESELLSCHAFT

ie SE ist eine durch européisches Recht geprag-

te Sonderform der Aktiengesellschaft. Als sol-
che gelten fiir sie aber wesentliche Prinzipien der
deutschen AG, wenn sie ihren Sitz in Deutschland
hat. Letzteres wird bei Familienunternehmen in der
Regel der Fall sein. Eine Verlegung des Sitzes (bei
der SE notwendigerweise ein einheitlicher Satzungs-
und der Verwaltungssitz) der Gesellschaft ins Aus-
land kommt haufig nicht in Betracht, weil lokale und
regionale Verbundenheit zum Kern des Selbstver-
stdandnisses gehort. Zudem sind die Auswirkungen
in steuerlicher und auch mitbestimmungsrecht-
licher Hinsicht im Einzelfall zu priifen, so dass etwai-
gen Vorteilen einer Verlegung ins Ausland auch
Nachteile gegeniiberstehen konnen.

Ein wesentlicher Charakterzug einer Aktiengesell-
schaft ist der geringe Einfluss der Gesellschafter.
Die Aktionare einer AG kdnnen nur (iber die Haupt-
versammlung und deren (geringe) Kompetenzen
Einfluss auf die Unternehmensleitung nehmen. Nur
ausnahmsweise unterliegen Geschafte der Zustim-
mung der Hauptversammlung, ,ungeschriebene”
Zustandigkeiten der Hauptversammlung werden
nur sehr restriktiv bejaht. Insbesondere hat die
Hauptversammlung keinen unmittelbaren Einfluss
auf die Unternehmensleitung. Sie wahlt den Auf-
sichtsrat, der wiederum den Vorstand bestellt, ohne
hierbei oder in sonstiger Hinsicht an Weisungen
der Hauptversammlung gebunden zu sein. Die
Hauptversammlung kann also nur mittelbar, im
Wege der Zusammensetzung des Aufsichtsrats,
Einfluss nehmen. Der Vorstand wiederum ist auch
gegeniiber dem Aufsichtsrat weisungsfrei und
nur bei einem Katalog von einzelnen Geschéaften
zustimmungsbediirftig. Allerdings kann auch bei
einer AG der Haupt- bzw. Alleingesellschafter
(einziger) Vorstand sein oder Mitglied im Auf-
sichtsrat; allerdings auch bei der SE nicht beides in

Personalunion (zur monistischen SE siehe unten).
Dadurch kann der Gesellschaftereinfluss durch-
aus variieren. Der Unterschied zur GmbH (oder
auch GmbH & Co. KG) mit der starken Position
der GmbH-Gesellschafter kann auch bei einer
Familiengesellschaft durchaus gewollt sein. Ins-
besondere wenn liber Generationen hinweg die
Zahl der ,Nur-Gesellschafter” steigt, kann eine
schwachere Stellung solcher Gesellschafter sogar
sinnvoll sein.

Die Kapitalmarktfahigkeit der SE ist ein Vorteil ge-
geniiber einer GmbH oder KG. Eine ,deutsche” SE
diirfte insoweit auch keinen Nachteil gegeniiber einer
AG haben, was ihre Akzeptanz am Markt angeht.
So firmieren heute im DAX etwa die Allianz, BASF,
E.ON, SAP und Vonovia als SE, also anerkannte
Unternehmen aus verschiedensten Branchen. Ins-
besondere im Vergleich zu auslandischen Rechts-
formen wie einer ,Ltd." genielt die SE einen sehr
guten Ruf. Im internationalen Geschaft kann die SE
auch gegeniiber der recht sperrigen ,GmbH & Co.
KG" einen Vorteil haben; es wird insoweit allerdings
haufig eher auf das Unternehmen als solches als
auf die Rechtsform ankommen.

Weiteres Merkmal einer SE ist die ,Satzungs-
strenge”. Es gilt vereinfacht gesagt der Satz ,Es ist
alles verboten, was nicht ausdriicklich erlaubt
ist”. Daher kann insbesondere in die gesetzliche
Kompetenzverteilung der einzelnen Organe nicht
durch Gesellschaftsvertrag eingegriffen werden,
weder indem solche Kompetenzen zwischen den
Organen verlagert werden noch indem weitere
Organe, wie zum Beispiel ein Beirat, mit solchen
Kompetenzen ausgestattet werden. Dies stellt ge-
genliber der GmbH oder KG, an deren Flexibilitat
Familienunternehmen gewdéhnt sind und die ihnen
eine Anpassung an Veranderungen liber die Gene-
rationen hinweg erlauben, eine Einschrankung dar.

Die formfreie Ubertragung von Aktien mag gegen-
Uber der GmbH (& Co. KG) ein Vorteil sein, dem aller-
dings der Nachteil der nicht volligen Vinkulierbarkeit
von Aktien gegentibersteht.
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(2) DIE EINSCHRANKUNGEN BEI DER
GRUNDUNG

© Katalog der Griindungsarten: Die Griindung
einer SE durch Umwandlung oder Verschmel-
zung steht nicht allen Gesellschaftsformen, son-
dern nur Aktiengesellschaften zur Verfiigung.
Die weiteren Griindungsarten sind fiir den ,Weg
in die SE” fuir Familienunternehmen nicht prakti-
kabel. Eine Bar-Griindung ist nicht vorgesehen.
Indes steht der Weg uber den Erwerb einer Vor-
rats-SE den deutschen Handelsgesellschaftsfor-
men offen, da diese auf eine SE verschmolzen
werden konnen. In der Praxis stellt die Griindung
daher kein Problem dar.

© Grenziiberschreitender Charakter: Gleiches gilt
im Ergebnis auch fiir den von der SE-Verordnung
geforderten grenziiberschreitenden Charakter:
Bei einer Verschmelzung zur SE kann die opera-
tive deutsche AG gegebenenfalls auch erst kurz
vorher in eine AG formgewechselt worden sein,
so dass Uber diesen Zwischenschritt (der aller-
dings mitbestimmungsrechtliche und steuer-
liche Nebenwirkungen haben kann) grundsétz-
lich jede deutsche Gesellschaftsform an einer
Verschmelzung zur SE teilnehmen kann. AuRer-
dem muss auch die auslandische Tochtergesell-
schaft bei einer Verschmelzung nicht schon seit
zwei Jahren bestehen, wie dies andere Griin-
dungsarten, insbesondere die Umwandlung,
voraussetzen. Daher kann beispielsweise eine
als Vorrats-AG kurz zuvor erworbene Tochter-
gesellschaft auf die deutsche AG verschmolzen
werden, wodurch diese zur SE wird. Letztlich ist
auch hier wieder die Verwendung der Vorrats-SE
der einfachste Weg: Wahrend bei der Griindung
der Vorrats-SE im rechtlichen Sinne dieser grenz-
Uberschreitende Bezug gegeben ist (in der Regel
handelt es sich um die Tochter-SE einer deut-
schen und einer ausléndischen Gesellschaft), ist
er bei der wirtschaftlichen Neugriindung und bei
der Verschmelzung der deutschen operativen
Gesellschaft auf die SE nicht erforderlich.

© 120.000 Euro Grundkapital: Der Betrag von
120.000 Euro diirfte keinen Hinderungsgrund fiir
die Verwendung einer SE darstellen. Zum einen

ist der Betrag Ausweis von Soliditat, zum ande-
ren weisen gerade Familienunternehmen hohe
Eigenkapitalquoten (auch beim Eigenkapital im
engeren Sinne) auf. Zum dritten handelt es sich
auch bei der SE nicht um eine in bar zu erhal-
tende Summe, sondern um eine BilanzgroRe, die
wertmalig erreicht sein muss.

(3) DIE MONISTISCHE SE

Gedacht war die SE in erster Linie fiir gro3e, multi-
nationale Konzerne, fiir die durch die europaische
Rechtsform grenziiberschreitende Transaktionen er-
leichtert werden sollten. Allerdings bilden den weit-
aus groRten Teil der deutschen, operativ tatigen SEs
kleine und mittlere Unternehmen. Weniger als 50 %
der SEs waren zuvor Aktiengesellschaften. Zirka die
Halfte der in Deutschland aktiven SEs weisen das
monistische System auf. Es ist zwar nicht bekannt,
liegt aber nahe, dass beides miteinander zusammen-
héngt, also Gesellschaften, die zuvor nicht als AG
strukturiert waren, beim Wechsel in die SE das
monistische System wahlen.

Denn dieses System mit der starken Position
des Verwaltungsrats bietet sich fiir Familienunter-
nehmen an. Uber den Verwaltungsrat kann eine
Unternehmerfamilie, ohne selbst die alltdgliche
Geschéftsleitung zu lbernehmen, dennoch direk-
ten Einfluss auf die Fiihrung des Unternehmens
nehmen. Darliber hinaus kann Uber (teilweise)
Personenidentitat zwischen Verwaltungsrat und
geschéaftsfiihrenden Direktoren einzelnen Per-
sonen eine besonders herausgehobene Position
verschafft werden. Diese Person, oft der Haupt-
gesellschafter, kann beispielsweise zugleich Vor-
sitzender des Verwaltungsrats (mit Stichentscheid)
und der geschéftsfiihrenden Direktoren sein. Ihr
kann Einzelvertretungsmacht erteilt werden und es
kann geregelt werden, dass sie nur aus wichtigem
Grund als geschéaftsfiihrender Direktor abberufbar
sein soll. Zwischen dieser extrem starken Position
und der vergleichsweise schwachen Position als
JbloBem” Verwaltungsratsmitglied oder geschafts-
fihrendem Direktor gibt es mehrere Abstufungen.
Diese bieten Familienunternehmen sowohl im
Generationeniibergang als auch bei gemischter
Eigen- und Fremdgeschéftsfiihrung viel Flexibilitat.
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Die Vorteile einer AG, insbesondere die Kapital-
marktfahigkeit und die gegebenenfalls gewollte
schwache Position von Nur-Gesellschaftern, kdnnen
hier in erheblichem MaRe mit der Organisation &hn-
lich einer GmbH verbunden werden.

(4) ARBEITNEHMERBETEILIGUNG

Wie oben bereits dargestellt, ist die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer im Aufsichtsorgan einer SE in erster
Linie von einer entsprechenden Vereinbarung ab-
hangig. Kommt es nicht zu einer solchen Vereinba-
rung, so verbleibt es bei der bestehenden Unterneh-
mensmitbestimmung. Bei bestehender Mitbestim-
mungsfreiheit fiihrt also auch der Wechsel in eine
SE nicht dazu, dass das Unternehmen zukiinftig mit-
bestimmt ist. Bei bestehender drittelparitatischer
Arbeitnehmerbeteiligung bleibt diese erhalten, Glei-
ches gilt fir die paritatische Mitbestimmung nach
dem MitbestG, wenn nicht im Wege einer Verein-
barung ein niedrigeres Niveau der Mitbestimmung
vereinbart wird. Dies ist allerdings bei der Griindung
durch Umwandlung unzulédssig und bei den (ibrigen
Griindungsarten bedarf es zu einer solchen Verein-
barung Uber eine geringere Mitbestimmung einer
qualifizierten Mehrheit im Besonderen Verhandlungs-
gremium der Arbeitnehmer. Eine solche Absenkung
des Mitbestimmungsniveaus ist daher unwahr-
scheinlich. Hingegenist das ,Einfrieren” bestehender
Mitbestimmungsfreiheit bzw. bestehender Drittel-
paritdt realistisch. Zudem kann bei Unternehmen,
die nach dem Mitbestimmungsgesetz einen groRe-
ren Aufsichtsrat (mit bis zu 20 Mitgliedern) auf-
weisen miissten, eine Absenkung der Gesamtzahl
erreicht werden, solange die Arbeitnehmer anteilig
weiterhin paritatisch vertreten sind.

6.2 | DIE SE & CO. KG

(1) STRUKTUR: UNTERSCHIEDE UND
GEMEINSAMKEITEN ZUR GMBH & CO. KG

ine weitere Einsatzmdglichkeit einer SE in einem
Familienunternehmen besteht darin, die SE
anstelle einer GmbH als Komplementérin einer KG
einzusetzen. Fiir die KG gilt dann das gleiche wie

schon bei der GmbH & Co. KG: Die Geschaftsfiih-
rung obliegt der SE als Komplementarin, die Haftung
ist somit auch fiir die personlich haftende Gesell-
schafterin begrenzt, namlich auf das Vermdgen der
Kapitalgesellschaft SE. Zudem ist auch eine mittel-
bare Fremdgeschaftsfihrung moéglich, wahrend
dies fir eine KG eigentlich untersagt ist, denn die SE
kann auch Nicht-Gesellschafter als Vorstande bzw.
geschéftsfiihrende Direktoren und Verwaltungsrate
bestimmen, die letztlich auch die KG leiten.

Fir die SE selbst gelten die obigen Ausfiihrungen
zur monistischen oder dualistischen Struktur und zur
,Satzungsstrenge”. Auch bleibt zu beachten, dass
die Aktiondre der Komplementar-SE im Vergleich
zur GmbH kaum Einfluss haben.

Die Kapitalmarktfahigkeit der SE spielt in dieser
Konstellation naturgemal keine Rolle bzw. nur inso-
weit, als eine spéatere ,Anwachsung” der KG auf ihre
Komplementargesellschaft in Betracht kommt, die
als SE dann an die Borse gehen kann.

Die SE & Co. KG bietet sich daher fiir Familienun-
ternehmen nur an, wenn sie mit der KG als der
.Betriebsgesellschaft” als Personengesellschaft
organisiert bleiben wollen (etwa aus steuerlichen
Griinden), aber eine haftungsbegrenzte juristische
Person als Komplementér wollen und die GmbH oder
AG ungeeignet sind. Die SE wird dabei oft monis-
tisch organisiert sein, um nahe an der GmbH zu blei-
ben. Wesentliches Argument fiir die Verwendung
einer SE wird in diesen Féllen die Mitbestimmung
sein, worauf unten gesondert eingegangen wird.

(2) ,GRUNDUNG" EINER SE & CO. KG

Ausgangspunkt fiir eine SE & Co. KG wird oft eine
GmbH & Co. KG sein, da diese die vorherrschende
Gesellschaftsform bei Familienunternehmen ist. Ge-
sellschaftsrechtlich stellt sich die ,Griindung"” der SE
& Co. KG als Wechsel des Komplementars dar. Die
SE tritt also der KG als neuer Komplementar bei und
die bisherige Komplementar-GmbH tritt aus. Dazu
bedarf es des entsprechenden Vertrages (zur Ande-
rung des KG-Gesellschaftsvertrages) zwischen allen
Gesellschaftern und der (deklaratorischen) Anmel-
dung zum Handelsregister.
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Voraussetzung dafir ist mithin zunachst die Griin-
dung bzw. der Erwerb der so zu verwendenden SE.
Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrungen verwie-
sen werden. Insbesondere hier ist der Erwerb einer
Vorrats-SE schon aus Griinden der Zeitersparnis ge-
boten, zumal die nachfolgende Besonderheit hin-
sichtlich der Verhandlungen iiber die Arbeitnehmer-
beteiligung gilt.

(3) ARBEITNEHMERBETEILIGUNG
BEI DER SE & CO. KG

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf-
sichtsrat setzt voraus, dass die jeweilige Gesell-
schaft liberhaupt vom Anwendungsbereich des
Gesetzes erfasst wird. Die KG kann unter bestimm-
ten Umstanden dem MitbestG unterfallen, dies
setzt allerdings voraus, dass auch der Komple-
mentar, hier also die SE, vom Geltungsbereich

Hauptversammlung
Gesellschafterorgan
Bestellung des Aufsichtsrats

des Gesetzes erfasst wird. § 1 des MitbestG
regelt allerdings abschlieRend, fiir welche Gesell-
schaften der Anwendungsbereich eréffnet ist.
Die SE ist keine dieser Gesellschaften. Die unter-
nehmerische Mitbestimmung der Arbeitnehmer
kommt also nur dann in Betracht, wenn diese
bereits aufgrund Vereinbarung oder der Auffang-
I6sung im Rahmen der Griindung der SE Geltung
erlangt hat.

6.3 | DIE SE & CO. KGAA

ine weitere Variante der SE als Rechtsform fiir

Familienunternehmen ist die SE & Co. KGaA.
Diese zunehmend beliebter werdende Rechtsform
kann bekannte Vertreter vorweisen wie Bertels-
mann, STO oder Fresenius.

Grundlagengeschéfte wie Satzungsanderung/KapitalmalRnahmen
nur mit Zustimmung des Geschaftsfiihrers madglich

Aufsichtsrat

Kontrolle des Geschéftsfiihrers

Keine Personalkompetenz hinsichtlich

Geschéftsfiihrung

Geschaftsfiihrer = Komplementar (SE)
Vertretung der Gesellschaft
Geschéftsfiihrung
Nicht weisungsgebunden

Abbildung 6: Strukturmerkmale der SE & Co. KGaA.
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Die SE & Co. KGaA ist eine Sonderform der Aktien-
gesellschaft. Bei ihr gibt es wie bei der AG Gesell-
schafter, die am Grundkapital als Kommanditaktio-
nare beteiligt sind, das heilt, sie haften lediglich in
Hohe ihrer Einlage. AuBerdem gibt es mindestens
einen Komplementar — einen personlich haftenden
Gesellschafter. Dieser ist zur Geschaftsfiihrung und
Vertretung befugt, da er wie der Komplementér einer
KG aufgrund seiner personlichen Haftung hierzu
,geboren” ist. Wahrend bei der Aktiengesellschaft
die Aktiondre in der Hauptversammlung den Auf-
sichtsrat und somit mittelbar auch den Vorstand
bestimmen, ist die Geschéftsfiihrung der KGaA
wesentlich unabhangiger von den Kommanditisten.
Dem Komplementar kann die Geschaftsfiihrungs-
befugnis nur durch ein gerichtliches Verfahren
wegen Unfahigkeit zur Fiihrung der Geschafte oder
grober Pflichtverletzungen entzogen werden.

Im Fall der SE & Co. KGaA ist der Komplementar
eine SE. Der Vorteil hieran ist zum einen, wie auch
schon bei der GmbH & Co. KG, dass die personliche
Haftung von einer Kapitalgesellschaft (ibernommen
wird und somit die Haftung fiir die an ihr beteiligten
Aktionare auf ihren Geschaftsanteil begrenzt ist. Au-
Rerdem ist die Komplementargesellschaft in ihrer
Geschaftsfiihrungskompetenz weitgehend unabhén-
gig von den Kommanditaktiondren der KGaA, auch
wenn das Kapital der KGaA {iber die Bérse oder durch
sonstige Aufnahme familienfremder Kommandit-
aktionare aufgenommen wird.

So ist es etwa maoglich, zwei verschiedene Gesell-
schaftergruppen zu schaffen, indem die Kommandit-
aktien an der Borse platziert werden, wahrend die SE
als Komplementarin in Familienhand bleibt und mit
ihr die Geschaftsleitung und -fiihrung. Denn diese
obliegt unverandert der SE und bei dieser wiederum,
je nach gewahltem Leitungssystem, dem Vorstand
oder dem Verwaltungsrat.

Die KGaA unterfllt als solche — unabhangig von der
Rechtsform ihrer Komplementérin — bei Erreichen der
Schwellenwerte den Mitbestimmungsgesetzen, so
dass ihr Aufsichtsrat mit Arbeitnehmervertretern
besetzt werden muss. Bei der KGaA schmalert dies
jedoch kaum den Einfluss der Familie, denn die Kom-
petenzen des Aufsichtsrats umfassen, anders als
bei der AG, zum Beispiel nicht die Besetzung des
Aufsichtsrats oder Vorstands der Komplementar-

gesellschaft — diese bzw. die Besetzung von Ver-
waltungsrat und geschaftsfiihrenden Direktoren
bleiben immer in der Hand der Komplementar-
gesellschaft und deren Gesellschaftern.

Die Komplementérin selbst unterféllt als reine
Geschaftsfiihrungsgesellschaft zumeist mangels
eigener Arbeitnehmer ohnehin nicht den Mitbestim-
mungsregelungen. Wahrend bei GmbH/AG & Co.
KGaA allerdings umstritten ist, ob insoweit die glei-
chen Grundsétze wie bei einer GmbH/AG & Co. KG
gelten sollen (was zur Anwendung des Mitbestim-
mungsgesetzes auf die Komplementarin bei mehr
als 2.000 Arbeitnehmern in der KG fiihrt), ist dies fiir
die SE & Co. KGaA schon aufgrund der zwingenden
europarechtlichen Vorgaben nach ganz herrschen-
der Auffassung in der Literatur abwegig.

Die SE & Co. KGaA verbindet daher mehrere Fak-
toren, die insbesondere fiir Familienunternehmen
von Interesse sind: Sie ist zwar als solche mitbe-
stimmungspflichtig, aber in deutlich schwéche-
rem MalBe als andere Gesellschaftsformen. Durch
Einsatz einer SE wird dieses ,Risiko” aus Sicht der
Eigentimerfamilie nochmals reduziert. Die SE als
solche bietet die Wahl zwischen dualistischer
und monistischer Struktur und damit die weitge-
hende Anpassung an die Wiinsche der Familie und
ihrer Mitglieder. Kommanditaktionédre haben wenig
Einfluss und kénnen insbesondere aus dem Gesell-
schafterkreis der Komplementéargesellschaft he-
rausgehalten werden. Die Familie kann daher fami-
lienfremdes Kapital ,einsammeln” und dennoch die
Geschicke des Unternehmens leiten, selbst wenn
sie nur noch eine Minderheit an der KGaA hilt.
Dabei ist allerdings zu bedenken, dass die Gesamt-
konstruktion ,marktgéngig” sein muss. Institutio-
nelle Anleger werden Strukturen, die ihnen zu wenig
transparent sind, mit Abschlagen sanktionieren.
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7 | ZUSAMMENFASSUNG: ENTSCHEIDUNG FUR DIE SE
ALS RECHTSFORM FUR FAMILIENUNTERNEHMEN

D ie Europaische Aktiengesellschaft (SE) wurde

als Aktiengesellschaft fiir gro3e, kapitalmarkt-
orientierte Unternehmen konzipiert. Sie ist dennoch
auch fir mittelstandische Unternehmen und dabei
gerade auch fiir Familienunternehmen geeignet.
Bei der Entscheidung fiir eine SE als neue Form des
Familienunternehmens sind insbesondere folgende
Aspekte zu beachten:

© lIst das Geschéft des Unternehmens international
bzw. europaweit tatig? Dann ist die SE gut geeig-
net, dies zu betonen.

© Soll die Gesellschaft kurz- oder mittelfristig bor-
senfahig sein? Dann ist eine SE bzw. eine SE &
Co. KGaA das Ziel, nicht die SE & Co. KG.

© Soll ein wachsender Kreis von ,Nur-Gesellschaf-
tern zwar an das Unternehmen gebunden sein
und an ihm partizipieren konnen, aber mit nur
geringem Einfluss? Dann ist die SE als Aktien-
gesellschaft hierfiir geeignet, aber auch die SE
& Co. KG oder die SE & Co. KGaA. Insbeson-
dere die SE & Co. KGaA erlaubt die Trennung
zwischen groBem, teilweise familienfremdem
Gesellschafterkreis und Wahrung der Leitungs-
macht der Familie als Gesellschafter, Verwal-
tungsratsmitglieder und Geschéaftsfiihrende
Direktoren der Komplementar-SE.

© Soll die Gesellschaft moglichst eine Leitungs-
struktur wie eine GmbH aufweisen? Dann ist die
monistische SE mit dem starken Verwaltungsrat
und den weisungsabhéngigen Geschéftsfiihren-
den Direktoren in Betracht zu ziehen.

© Welcher mitbestimmungsrechtliche Zustand be-
steht und soll dieser beibehalten oder gedndert
werden? Die SE ist grundséatzlich die geeignete
Rechtsform, um das bestehende Mitbestim-
mungsniveau auch bei kiinftigem Wachstum
zu erhalten.

© Sind kiinftig grundlegende Anderungen in der
Struktur der Unternehmensgruppe geplant, die
sich auch bei der SE auswirken wiirden? Um er-
neute Verhandlungen iber Arbeitnehmerrechte
zu verhindern, sollten strukturelle Anderungen
einer SE vermieden werden.

© In welchem Zeitfenster soll die SE gegriindet
werden und welche Ausgangskonstellation be-
steht? Es bietet sich im Einzelfall an, eine Vor-
rats-SE zu verwenden. Dies gilt insbesondere,
wenn derzeit das Unternehmen nicht als Aktien-
gesellschaft gefiihrt wird oder keine Tochter-
gesellschaft im EU-/EWR-Ausland hat. Uber die
Vorrats-SE steht die Rechtsform grundsétzlich
allen deutschen Handelsgesellschaften offen.

© Ist eine Korperschaft in steuerlicher Hinsicht
gewiinscht bzw. soll diese beibehalten werden?
Danach entscheidet sich, ob beispielsweise aus
einer GmbH in eine SE gewechselt wird oder aus
einer GmbH & Co. KG in eine SE & Co. KG.

Die Entscheidung zur Anderung der Rechtsform
fallt gerade Familienunternehmen nicht leicht. Neben
wirtschaftlichen und rechtlichen Randbedingungen
und Folgen, sind auch die Auswirkungen im Unter-
nehmen, gegeniiber Kunden und Lieferanten sowie
im gesellschaftlichen Umfeld zu beriicksichtigen.
Die Griindung einer SE bringt einen nicht unerhebli-
chen, aber planbaren finanziellen und zeitlichen Auf-
wand mit sich. Auch bei ihrer laufenden Verwaltung
ergeben sich Unterschiede zur GmbH oder KG. Die SE
ist als moderne, seriose, vertrauenswiirdige Rechts-
form in Deutschland und weltweit anerkannt. Die
bei ihrer Griindung in der Regel zu fiihrenden Ver-
handlungen mit dem Arbeitnehmergremium sind
oft geeignet, mit Arbeitnehmern in konstruktive Ge-
sprache zu kommen. Gerade von den im Ausland
Beschiaftigten wird dies positiv gesehen. Ein Blick
liber den ,Tellerrand” der altbekannten Unterneh-
mensformen lohnt sich.
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