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A. Einleitung

In den vergangenen Jahren haben im Wirtschaftsleben neuartige Varianten
bekannter Rechtsformen an Bedeutung gewonnen. Immer héufiger finden sich auch
Unternehmen am Markt, die als SE & Co. KG oder SE & Co. KGaA! firmieren.
Die GmbH & Co. KG ist schon seit ldngerer Zeit insbesondere bei mittelstandischen
Unternehmen und Familiengesellschaften beliebt.”? Auch die GmbH & Co. KGaA
wird seit ihrer ausdriicklichen Anerkennung durch den Bundesgerichtshof im Jahr
1997° gerne genutzt. In jiingerer Vergangenheit wihlen jedoch immer mehr
Unternehmen eine SE als Komplementirin.* Die Griinde hierfiir konnen, wie zu
zeigen sein wird, vielfiltig sein. Dabei werden neben der Internationalitdt der SE
insbesondere Vorteile bei der Gestaltung der Corporate Governance sowie die
unternehmerische Mitbestimmung? eine Rolle spielen. Diese Aspekte werden daher

einen Schwerpunkt der nachfolgenden Arbeit darstellen.

Zunichst wird einfithrend auf Aspekte der Rechtsformwahl eingegangen. Nach
Herausarbeitung der Vorteile der Rechtsformen der KG und KGaA mit einer
Kapitalgesellschaft als Komplementirin werden die Griinde fiir die Wahl der SE
als Komplementérin beleuchtet. Dabei wird kurz zur Zuléssigkeit der SE & Co.
Stellung genommen. Ein Blick auf die Verbreitung der SE & Co. wird deren

wachsende Beliebtheit zeigen.

Der erste Teil dieser Arbeit widmet sich der Griindung der SE & Co. Im Rahmen
der Darstellung der origindren Neugriindung einer SE & Co. wird neben der
Neugriindung einer Komplementir-SE auch der Kauf einer Vorrats-SE als Option
zur Beschleunigung des Griindungsprozesses aufgezeigt. Ein besonderes
Augenmerk wird daneben auf die gesellschaftsrechtlichen Wege in die SE & Co.
gelegt. Diese sind ndmlich nicht nur praktisch relevant fiir Unternehmer, die ihr
Unternehmen in eine SE & Co. umwandeln wollen, sondern sind auch entscheidend
fiir die mitbestimmungsrechtlichen Besonderheiten bei der SE. Beim Formwechsel

der Komplementirin wird untersucht, ob Tochtergesellschaften der KG bzw. KGaA

Beide werden im Folgenden zusammenfassend auch als SE & Co. bezeichnet.

2 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 55; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 1.7 und § 2 Rn. 2.22.

3 BGHZ 134, 392.
4 Siehe hierzu unter Abschnitt A.IIL.

Eine erste Betrachtung dieser Thematik durch die Verfasserin dieser Arbeit erfolgte in der
Veroffentlichung Winter/Marx/De Decker, NZA 2016, 334 gemeinsam mit ihren Koautoren.
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als Tochtergesellschaften der Komplementérin angesehen werden konnen. Die

dahinterstehende Frage der Abhingigkeit der KG bzw. KGaA von der
Komplementirin wird in der Arbeit an mehreren Stellen eine entscheidende Rolle
spielen und im entsprechenden Kontext je nach Sinn und Zweck der die
Abhingigkeit voraussetzenden Vorschriften beantwortet. Aufgrund der Hiufigkeit
seines Vorkommens wird der Formwechsel in eine SE & Co. KGaA besonders
beleuchtet. Den Abschluss des ersten Teils dieser Arbeit bilden Erlduterungen zur
Gestaltung der Beteiligungsverhiltnisse. Hierbei wird schwerpunktmiBig die
Einheits-SE & Co. betrachtet. Wegen §§ 71, 71d AktG wird an dieser Stelle erneut
die Abhingigkeit der KG bzw. KGaA von der Komplementér-SE untersucht.

Im zweiten Teil dieser Arbeit wird die Organisationsverfassung der SE & Co.
dargestellt. Es werden zunéchst das monistische und das dualistische System in der
SE erldutert und gegeniibergestellt. Nach der Darstellung des gesetzlichen
Grundmodells der KG werden die gesellschaftsvertraglichen
Gestaltungsmoglichkeiten fir die SE & Co. KG betrachtet. Aufgrund der
Bedeutung fiir die Frage der Abhéngigkeit der KG von der Komplementérin wird
die Kompetenzverteilung zwischen den Organen eingehend untersucht. Es werden
Beispiele fiir die Erweiterung sowie die Einschrinkung der Rechte der
Kommanditisten gegeben. Entsprechend wird im Rahmen der Erldauterungen zu den
Organen der KGaA gezeigt, wie die Kompetenzen des personlich haftenden
Gesellschafters erweitert und eingeschrinkt werden konnen. Zudem wird wegen
der mitbestimmungsrechtlichen Relevanz besonders auf die eingeschrinkten
Kompetenzen des Aufsichtsrats der KGaA eingegangen. Fiir beide Rechtsformen

wird auch die Moglichkeit der Errichtung eines Beirats erldutert.

Der dritte Teil dieser Arbeit widmet sich dem Mitbestimmungsrecht. Es wird
festgestellt, warum sowohl die KG als auch die Komplementir-SE nach DrittelbG
und MitbestG grundsitzlich mitbestimmungsfrei sind. Da eine Mitbestimmung in
der SE nach dem SEBG in Betracht kommen kann, wenn bei einem Wechsel in die
SE & Co. die Komplementiargesellschaft des Ausgangsrechtstrigers ihrerseits
mitbestimmt war, werden § 2 DrittelbG und §§ 4 und 5 MitbestG als
Zurechnungsnormen dargestellt. Dabei wird im Rahmen des § 5 MitbestG
wiederum die Frage der Abhingigkeit der KG von der Komplementérin erdrtert.
Bei der SE & Co. KGaA wird auf die schwache Mitbestimmung im Aufsichtsrat
der KGaA eingegangen und zur (analogen) Anwendung von §§ 4 und 5 MitbestG

Stellung genommen.
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Den Schwerpunkt dieses Teils der Arbeit bilden die Erlduterungen zum

Beteiligungsverfahren nach dem SEBG. Nach einer grundsitzlichen Darstellung
des Verfahrens nach §§ 4 ff. SEBG wird untersucht, ob die Arbeitnehmer der KG
bzw. KGaA in das Beteiligungsverfahren mit einzubeziehen sind. Auch in diesem
Kontext ist infolgedessen die Frage der Abhiingigkeit der KG bzw. KGaA von der
Komplementirgesellschaft zu beantworten, wobei auf die Besonderheiten des
Begriffs der Tochtergesellschaft in § 2 Abs. 3 SEBG eingegangen wird. Im
Anschluss hieran wird erldutert, ob bei den verschiedenen Griindungsvarianten eine
Wiederaufnahme von Verhandlungen nach § 18 Abs. 3 SEBG erforderlich werden

kann.

Nach der Feststellung, dass die Griindung der SE & Co. nicht gegen das
Missbrauchsverbot nach Art. 11 SE-RL, § 43 SEBG verstoft, folgen Ausfiihrungen
zur Nachholung des Beteiligungsverfahrens bei Aktivierung einer Vorrats-SE. Es
wird zu den Rechtsgrundlagen der Nachholungspflicht sowie zum Zeitpunkt der
Nachholung Stellung genommen. Die herausgearbeiteten Ergebnisse werden auf
die in der Arbeit betrachteten Griindungsvarianten angewendet. SchlieBlich werden
die Rechtsfolgen einer Wiederaufnahme der Verhandlungen nach § 18 Abs. 3
SEBG aufgezeigt.

Den Abschluss dieser Arbeit bildet ein Ausblick auf die Zukunft der SE & Co., die
aufgrund der moglichen Mitbestimmungsvermeidung Gegenstand von

Reformiiberlegungen ist.

| Vorteile der SE & Co.

Bei der Wahl der Rechtsform fiir ein Unternehmen spielen regelmifBig
verschiedene, von den Umstinden des jeweiligen FEinzelfalls abhiéngige
Erwigungen eine Rolle. Es kann beispielsweise auf steuerliche Vorteile ankommen
oder eine bestimmte Form der Corporate Governance gewiinscht sein. Im
Folgenden wird dargestellt, welche Motive ausschlaggebend fiir die Wahl der

Kapitalgesellschaft & Co. und fiir die SE als Komplementirin sein konnen.



1.  Griinde fiir die Wahl einer Kapitalgesellschaft & Co.

a) Vorteile der Kapitalgesellschaft & Co. KG

Die GmbH & Co. KG ist sehr beliebt und wird insbesondere von mittelstdndischen
Unternehmen und Familiengesellschaften gerne gewihlt®, kann aber auch fiir
Publikumsgesellschaften und Gemeinschaftsunternehmen geeignet sein.” Dabei
tragt aus gesellschaftsrechtlicher Sicht vor allem die Gestaltungsfreiheit bei der
Personengesellschaft (vgl. §§ 109, 163 HGB) zu ihrem Erfolg bei.? Flexibler als bei
der GmbH lassen sich bei der GmbH & Co. KG die Griindung, die Aufnahme
weiterer Gesellschafter sowie die Umschichtung von Vermogen oder die Auflosung

der Gesellschaft gestalten.’

Auch aus haftungsrechtlichen Gesichtspunkten kann die Kapitalgesellschaft &
Co. KG sich anbieten. Sie ist eine Schopfung der Kautelarjurisprudenz, motiviert
durch das Ziel der moglichst weitreichenden Haftungsbeschrinkung. Die Haftung
der Kommanditisten ist nach §§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 1 HGB auf ihre Haftsumme
beschrinkt. Eine unbeschrinkte Haftung trifft nach §§ 161 Abs. 2, 128 HGB nur
die personlich haftende Gesellschafterin. Als Komplementir wird daher in vielen
Fillen eine Kapitalgesellschaft!® gewihlt, um die personliche Haftung natiirlicher
Personen zu vermeiden. Die Kapitalgesellschaft als personlich haftende
Gesellschafterin haftet zwar personlich und unbeschrinkt, jedoch nur mit ihrem
Gesellschaftsvermdogen, sodass kein Riickgriff auf das Privatvermogen der an ihr
beteiligten natiirlichen Personen erfolgt.!! Die Kapitalgesellschaft & Co. KG ist die
einzige Moglichkeit, trotz der Wahl einer Personengesellschaft, an der natiirliche
Personen unmittelbar beteiligt sind, die unbeschrinkte personliche Haftung dieser
Personen  auszuschlieBen.'>  Auf die Spitze getriecben wird die

Haftungsbeschrinkung in der UG (haftungsbeschrinkt) & Co. KG, mit der die

® Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 55; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 1.7 und § 2 Rn. 2.22.

7 Vgl. Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 2.23ff.

8 Vgl. Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 1.7,
§ 2Rn. 2.11.

®  Vgl. Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 161 Rn. 51.
10" In Betracht kommen vor allem GmbH und AG, aber auch die UG (haftungsbeschrinkt).
1" Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 59.

2 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 19, 21; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG,
§ 2 Rn. 58; Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 2.3 f.
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traditionelle Grenzziehung zwischen Kapitalgesellschaft und Personengesellschaft

faktisch vollstindig aufgelost wird.

Auch beziiglich der Unternehmensnachfolgeplanung bietet die Kapitalgesellschaft
& Co. KG Vorteile gegeniiber anderen Personengesellschaften. Nach dem im
Personengesellschaftsrecht geltenden Grundsatz der Selbstorganschaft hingt das
Recht zur Geschiftsfilhrung und  Vertretung untrennbar mit  der
Gesellschafterstellung zusammen, so dass eine Fremdgeschiftsfithrung nicht
moglich ist.!3 Scheidet die bisherige Fiihrungspersonlichkeit (beispielsweise durch
ihren Tod) aus ithrem Amt aus, so kann es in der typischen Personengesellschaft
schwierig sein, einen Nachfolger zu finden, der bereit ist, als Preis fiir die
Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis die personliche Haftung auf sich zu
nehmen. Diesen Schwierigkeiten kann durch die Wahl der Kapitalgesellschaft &
Co. KG wirksam begegnet werden. Bei der Kapitalgesellschaft ist eine
Fremdorganschaft moglich.'* Der Geschiftsfiihrer einer GmbH bzw. Vorstand
einer AG oder SE muss nicht gleichzeitig auch Gesellschafter oder Aktiondr sein.
Durch die Stellung der Kapitalgesellschaft als personlich haftende Gesellschafterin
wird das Prinzip der Selbstorganschaft damit ,,formal gewahrt“!>, auch wenn die
Gesellschaft durch einen Fremdgeschiftsfithrer geleitet wird. Die Suche nach
einem neuen Geschiftsfithrer oder Vorstand wird vielfach leichter sein als die nach
einem neuen personlich haftenden Gesellschafter.'® Auch insoweit zeigt sich, dass
die Grenzen zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften zunehmend

verschwimmen.

Die ,,Trennung zwischen Herrschaftsmacht und Gesellschafterstellung“!” kann

auch genutzt werden, um verschiedene Gesellschaftergruppen zu schaffen.!® Die

13 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 25; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 61; Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 2.6.

14 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 26; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 74; Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.7
und 2.26.

15 Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 64.

16 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 32, Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.8.

17" Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 25 ff.; vgl. auch Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co.
KG, § 2 Rn. 64, der von der Verselbstindigung des Managements gegeniiber dem Kapital
spricht.

18 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (156). Zur Ausgestaltung der Beteiligungsverhiltnisse siehe auch unter Abschnitt
B.IV.
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Kommanditisten sind kapitalmédBig an der KG beteiligt, konnen aber keinen

Einfluss auf die laufende Geschiftsfithrung ausiiben. Sie haben, wenn nicht anderes
vereinbart ist, kein Weisungsrecht gegeniiber der personlich haftenden
Gesellschafterin oder deren Geschiftsfithrung.!® Lediglich bei Handlungen der
personlich haftenden Gesellschafter, die iiber den gewdohnlichen Betrieb des
Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgehen, besteht nach allgemeiner Ansicht
ein Zustimmungserfordernis.?’ Auch ihr Stimmrecht wird in der Regel nicht an die
Hohe ihrer Kapitalbeteiligung gebunden sein.?! Die Gesellschafter der
Komplementir-GmbH hingegen konnen den Geschiftsfithrern Weisungen
erteilen?? und sind gemiB § 46 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG fiir deren Bestellung und
Abberufung zustindig.??

Wird die GmbH & Co. KG nicht beteiligungsidentisch ausgestaltet, d.h. sind die
Kommanditisten nicht im gleichen Verhiltnis auch Gesellschafter der
Komplementir-GmbH, kann damit den Gesellschaftern, die (auch) an der
Komplementirin beteiligt sind, unabhiingig von ihrer kapitalméfBigen Beteiligung
ein groBerer Einfluss eingerdumt werden als anderen, die ausschlie3lich
Kommanditisten der KG sind.?* Man spricht insoweit schlagwortartig von einer

,Herrschaft ohne Majoritdt“?.

Diese ermoglicht die Etablierung von
Publikumsgesellschaften, an denen viele Gesellschafter als reine Kapitalgeber

beteiligt sind.?

Die  Trennung von  Gesellschaftergruppen  kann  auch in  der

Unternehmensnachfolgeplanung genutzt werden, indem solche Erben, die willens

19 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 75; Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 161
HGB Rn. 70.

20§ 164 HGB und §§ 161 Abs. 2, 116 Abs. 2 HGB; niiher hierzu unter Abschnitt C.I1.1.

2l Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 29.

22 Bei der GmbH ergibt sich ein umfassendes Weisungsrecht u.a. aus § 37 Abs. 1 GmbHG, vgl.

statt vieler Oetker, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 37 GmbHG Rn. 13; Altimeppen,
in: Altmeppen, GmbHG, § 37 Rn. 3.

23 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 74; anders aber bei AG und SE, bei
denen der Vorstand bzw. Verwaltungsrat weisungsfrei agieren und von den Anteilsinhabern
grofitenteils unabhéngig sind (vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10
Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 157), hierzu ausfiihrlich unter Abschnitt C.I).

2 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 28 ff.; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 73 ff.

2 Vgl. zum Begriff Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 28; Liebscher, in: Reichert, GmbH &
Co. KG, § 2 Rn. 74.

% Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 76; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.10 und 2.23, der in Rn. 2.27
f. auch die Eignung dieser Gestaltung zur Sanierung von Unternehmen (durch Beteiligung der
Gldubiger als Kommanditisten) anspricht.
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und geeignet sind, die Unternehmensfiihrung zu iibernehmen, durch gesellschafts-

und/oder erbrechtliche Regelungen Gesellschafter der Komplementir-GmbH
werden, wihrend andere als ,,Nur-Kommanditisten‘“?” lediglich kapitalmiRig an der
Gesellschaft beteiligt werden.?® Die GmbH & Co. KG bietet dabei insbesondere die
Moglichkeit die Nachfolger, was aus steuerrechtlichen Erwigungen sinnvoll sein
kann, noch zu Lebzeiten des Unternehmers in das Unternehmen einzubinden, ohne
dass der Einfluss des Unternehmers, der z.B. Alleingesellschafter der
Komplementir-GmbH bleiben kann, gemindert wird.?® Ist demgegeniiber kein
geeigneter Erbe vorhanden, so kann den Erben zwar die Stellung als
Kommanditisten und Gesellschafter der Komplementir-GmbH eingerdumt, jedoch
ein Fremdgeschiftsfiihrer bestellt werden, der die Unternehmensfiihrung
tibernimmt.*® Eine Sicherheit des Unternehmers, dass die Unternehmensfiihrung
nach seinen Wiinschen fortgesetzt wird, ldsst sich hierdurch allerdings nicht
erreichen. Die Erben konnen als Gesellschafter der GmbH dem Geschiftsfiihrer

Weisungen erteilen und ihn sogar abberufen.

Die Kapitalgesellschaft & Co. KG ermoglicht damit im Ergebnis eine effektive und

frithzeitige Nachfolgeplanung fiir das betroffene Unternehmen.

Daneben bestehen in der Kapitalgesellschaft & Co. KG erleichterte Moglichkeiten
der Kapitalbeschaffung.?' Die Personengesellschaft unterliegt nicht den strengen
Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsregeln, die fiir Kapitalgesellschaften gelten.3?
Der Kommanditist muss nicht etwa einen bestimmten Betrag auf seine Einlage
schon bei Griindung erbringen, wie dies z.B. bei der GmbH der Fall ist.>? Freier

regelbar ist in der Personengesellschaft auch der Einlagegegenstand; neben Bar-

21 Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 73.

8 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 28 ff.; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 77 f.; Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 2.33.

2 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 79.

% Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 27; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.32.

31 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 33; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 66.

32 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 67; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.13.

3 Bei der Griindung einer GmbH darf die Anmeldung erst erfolgen, wenn auf jeden

Geschiftsanteil, soweit nicht Sacheinlagegen vereinbart sind, mindestens ein Viertel des
Nennbetrags eingezahlt ist (§ 7 Abs. 2 Satz 1 GmbHG) und insgesamt mit dem
Gesamtnennbetrag der Geschéftsanteile fiir die Sacheinlagen zu leisten sind (die Sacheinlagen
miissen gem. § 7 Abs. 3 GmbHG so bewirkt sein, dass sie endgiiltig in der freien Verfiigung der
Geschiftsfiihrung stehen) mindestens 12.500 Euro eingezahlt sind (§ 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG).
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und Sacheinlagen kommt beispielsweise das Stehenlassen von Gewinnen in

Betracht.>* Zudem kann der Einlagegegenstand jederzeit mit Zustimmung der
Gesellschafter gesindert werden.?> Leichter als bei Kapitalgesellschaften sind auch
Entnahmen aus dem Gesellschaftsvermdgen moglich.?® Dies gilt fiir laufende und

thesaurierte Gewinne sowie fiir Kapitalherabsetzungen.?’

SchlieBlich bietet die Kapitalgesellschaft & Co. KG mitbestimmungsrechtlich
Vorteile gegeniiber einer Kapitalgesellschaft.’® So wird eine Kapitalgesellschaft &
Co. KG mit mehr als 500 und weniger als 2.000 Arbeitnehmern, anders als eine
Kapitalgesellschaft, in der Regel mitbestimmungsfrei bleiben®, was sie
insbesondere fiir mittelstindische Unternehmen interessant macht.*® Das DrittelbG
erfasst anders als das MitbestG 1976 (§ 4 MitbestG) nicht die GmbH & Co. KG.
Aber auch bei Unternehmen mit mehr als 2.000 Arbeitnehmern kann eine
Mitbestimmung durch eine entsprechende Ausgestaltung der

Beteiligungsverhiltnisse vermeidbar sein.*!

Durch die grundlegenden Besteuerungsunterschiede von Kapital- und
Personengesellschaften konnte die Kapitalgesellschaft & Co. KG steuerliche
Vorteile gegeniiber der Kapitalgesellschaft als Rechtsformalternative haben. Da die
Beurteilung dieser Frage stark von den Umsténden des Einzelfalls abhéngt, soll im
Folgenden nur ein grober Uberblick iiber die unterschiedliche Besteuerung der
Rechtsformen gegeben werden: Der Gesetzgeber wollte mit der
Unternehmenssteuerreform 200842 eine ,Belastungsneutralitit der

unterschiedlichen Rechtsformen‘*® herstellen. Jedoch gibt es auch nach der Reform

3% Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 68; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.13.

3 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 69.

% Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 70; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.13, der jedoch darauf
hinweist, dass hierdurch die Haftung des entnehmenden Kommanditisten nach § 172 Abs. 4
Satz 1 und 2 HGB wiederaufleben konne.

37 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 70.

8 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 1 Rn. 36; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 81; hierzu ausfiihrlich unter Abschnitt D.I.1.b)aa).

¥ Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 2.

40 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 81; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.15.

41 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 81; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.15.

42 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007, BGB1. 12007, S. 1912.
4 Vgl. BT-Drs. 16/4841, S. 31 f.
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noch Unterschiede 1im  Belastungsvergleich zwischen Kapital- und

Personengesellschaften.** Nach wie vor gilt bei Kapitalgesellschaften das
Trennungsprinzip, wonach die Kapitalgesellschaft ein eigenes, vom Gesellschafter
unabhingig  zu  betrachtendes Steuerrechtssubjekt  darstellt.*>  Fiir
Personengesellschaften werden demgegeniiber nach dem Transparenzprinzip das
Vermogen und die Ertrige der Gesellschaft ihren Gesellschaftern, wenn diese als
Mitunternehmer*® qualifiziert werden konnen, anteilig zugerechnet.*’” Eine
Aufweichung der Besteuerungsunterschiede zwischen Personen- und
Kapitalgesellschaften erfolgte zum 1.1.2022 mit dem Inkrafttreten des KoMoG*3,
welches eine Option zur Korperschaftsbesteuerung fiir Personengesellschaften
vorsieht. Nach dem hierdurch neu eingefiihrten § 1a KStG sind Personenhandels-
und Partnerschaftsgesellschaften auf Antrag fiir Zwecke der Besteuerung wie eine
Kapitalgesellschaft und ihre Gesellschafter wie die nicht personlich haftenden
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zu behandeln. Eine entsprechende Option
fiir Kapitalgesellschaften zum Besteuerungsregime der Personengesellschaften ist

dagegen nicht vorgesehen.

Vergleicht man die steuerliche Gesamtbelastung fir den Fall der
Gewinnthesaurierung kommt man zu folgendem Ergebnis: Auf Ebene der
Kapitalgesellschaft  fallen = Korperschaftsteuer (seit 2008 mit einem
Korperschaftsteuersatz von 15 %) und der Solidarititszuschlag (5,5 %) sowie
Gewerbesteuer an. Bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 % betrigt der
nominale Steuersatz fiir die Kapitalgesellschaft damit rund 29,83 %.* Da keine
Ausschiittung von Gewinnen an die Gesellschafter erfolgt, kommt es auf
Gesellschafterebene zu keiner Steuerbelastung. Bei der Kapitalgesellschaft & Co.

KG hingegen fillt auf Gesellschaftsebene lediglich die Gewerbesteuer an. Die

4 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 10.

4 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 25 Rn. 20; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 8.

4 Voraussetzung fiir die Mitunternehmerstellung des Gesellschafters einer Personengesellschaft

ist, dass dieser Mitunternehmerinitiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko trigt. Zu dem
in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 1 EStG enthaltenen zentralen Begriff des
Mitunternehmers sieche H 15.8 Abs. 1 EStH 2015; BFH, Beschl. v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStB1.
IT 1984, S. 751. Zur Mitunternehmerstellung der Gesellschafter in der GmbH & Co. KG vgl.
Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 16 Rn. 60 ff.

47 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 25 Rn. 20; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2
Rn. 9.

% Gesetz zur Modemisierung des Korperschaftsteuerrechts vom 25.6.2021, BGBIL. 1 2021,
S. 2050.

4 Vgl. die Berechnung bei Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH &

Co. KG, § 2 Rn. 2.40 f; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 25 Rn. 26.
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Mitunternehmer entrichten fiir die Ertrige der Gesellschaft Einkommensteuer nach

ihrem individuellen Einkommensteuersatz (begrenzt auf 45 %°) zuziiglich
Solidarititszuschlag (5,5 %). Auf die Einkommensteuer findet eine pauschalierte
Gewerbesteueranrechnung statt.>! Seit 2008 konnen die Mitunternehmer von der
sogenannten Thesaurierungsbegiinstigung des § 34a EstG Gebrauch machen. Auf
Antrag des Steuerpflichtigen ist die Einkommensteuer fiir nicht entnommene
Gewinne ganz oder teilweise mit einem Steuersatz von 28,25 % zu berechnen.>?
Die steuerliche Gesamtbelastung betrdgt danach bei vollstindiger Thesaurierung
ca. 32,25 %.73 Zu beachten ist, dass es bei einer Entnahme der Gewinne in
Folgejahren zu einer Nachversteuerung mit einem Steuersatz von 25 % kommen
kann.>* Die Thesaurierungsbegiinstigung bringt fiir den Mitunternehmer in der
Personengesellschaft regelmiBig nur dann einen steuerlichen Vorteil, wenn er
vollstdndig thesaurieren kann, also in der Lage ist, seinen Lebensunterhalt und die
von ihm geschuldete Einkommensteuer ohne Entnahmen aus der Gesellschaft zu
finanzieren.’ Im Ergebnis liegt damit selbst bei vollstindiger Thesaurierung die
vom Gesetzgeber angestrebte Belastungsneutralitidt nicht vor.>® Zwar hingt die
steuerliche Gesamtbelastung stets von den Umsténden des Einzelfalls ab, will man
dennoch eine Tendenz fiir die eine oder die andere Rechtsform festlegen, so diirfte
sich bisher im Thesaurierungsfall eher eine Kapitalgesellschaftsstruktur anbieten.’’
Aufgrund des Optionsrechts in § 1a KStG kann dieser Besteuerungsvorteil auch

von Personenhandelsgesellschaften genutzt werden.

Fiir den Fall der Vollausschiittung bei der Kapitalgesellschaft gilt Folgendes: Neben
der Steuerbelastung auf Ebene der Kapitalgesellschaft unterliegen die
Ausschiittungen auf Ebene der Gesellschafter, abhingig davon, ob die

Geschiftsanteile sich im Privatvermdgen oder im betrieblichen Vermogen der

0§ 32a Abs. 1 EStG.
51§35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG.

52§ 34a Abs. 1 Satz 1 EStG. Voraussetzung ist, dass der Gewinnanteil des Mitunternehmers mehr

als 10 % betrdgt oder 10.000 Euro iibersteigt (§ 34a Abs. 1 Satz 1 EStG).

3 Vgl. die Berechnung bei Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH &
Co. KG, § 2 Rn. 2.47 {f.

3§ 34a Abs. 4 EStG.

5 Vgl. Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.49,
2.54.

%  Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 1la; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.54.

57 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 14; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.60.
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Gesellschafter befinden, entweder der Abgeltungssteuer (25 %), was zu einer

Gesamtbelastung von 49,82 % fiihrt, oder dem Teileinkiinfteverfahren, das zu einer
Gesamtbelastung von 48,33 % fiihrt.’® Findet bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG
keine Thesaurierung von Gewinnen statt, liegt die Gesamtsteuerbelastung bei
47,44 %°;, bei Thesaurierung und spiterer Nachversteuerung betriigt die
Gesamtbelastung, abhingig vom urspriinglichen Thesaurierungsbetrag zwischen
47,98 % und 48,17 %®. Fiir den Fall, dass regelmiBige Gewinnentnahmen bzw. -
ausschiittungen stattfinden sollen, schneidet die Kapitalgesellschaft & Co. KG im

Belastungsvergleich damit etwas besser ab als die Kapitalgesellschaftsformen. !

Welche Rechtsform aus ertragsteuerlichen Gesichtspunkten vorzugswiirdig ist,
kann — auch unter Beriicksichtigung des K6MoG — im Ergebnis nur fiir den
konkreten FEinzelfall festgestellt werden. Ein eindeutiger Vorteil der
Kapitalgesellschaft & Co. KG kann insoweit nicht allgemein angenommen

werden.5?

b)  Vorteile der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA

Die KGaA ist eine ,,Mischform“6* zwischen AG und KG. Sie ist gemiB § 278
Abs. 1 AktG eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit, bei der mindestens
ein Gesellschafter den Gesellschaftsgldubigern unbeschrinkt haftet (personlich
haftender Gesellschafter) und die tibrigen an dem in Aktien zerlegten Grundkapital
beteiligt sind, ohne personlich fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu haften
(Kommanditaktiondre). Die Zuldssigkeit der KGaA mit ausschlieBlich einer

Kapitalgesellschaft als personlich haftende Gesellschafterin® wurde vom

8 Vgl. die Berechnung bei Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH &

Co. KG, § 2 Rn. 2.43 {.; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 25 Rn. 26; Liebscher, in: Reichert,
GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 15.

% Vgl. die Berechnung bei Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH &
Co. KG, § 2 Rn. 2.45 {.; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 25 Rn. 26; Liebscher, in: Reichert,
GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 15.

80 Vgl. die Berechnung bei Mueller-Thuns, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH &
Co. KG, § 2Rn. 2.51 {.; anders Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 14 (48,48 %).

o' Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 15; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.60.

2 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 25 Rn. 118; Mueller-Thuns, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.60.

8 Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 1; Arnold, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
§ 278 AktG Rn. 1; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 2; Liebscher, in: Reichert, GmbH &
Co. KG, § 3 Rn. 34.

% Im Folgenden wird diese als ,,Kapitalgesellschaft & Co. KGaA* oder als ,,atypische KGaA“, in

Abgrenzung zur ,,typischen KGaA*“ mit einer natiirlichen Person als Komplementér, bezeichnet.
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Bundesgerichtshof in seinem Grundsatzurteil vom 24.2.1997% ausdriicklich

anerkannt. Die in diesem Urteil geforderte Kenntlichmachung der
Haftungsbeschrinkung in der Firma hat der Gesetzgeber zwischenzeitlich in § 279
Abs. 2 AktG normiert und damit zugleich die Zuldssigkeit der Kapitalgesellschaft
& Co. KGaA bestiitigt.®

Fiir die KGaA gelten die Sondervorschriften der §§ 278 bis 290 AktG. Nach § 278
Abs. 2 AktG bestimmt sich das Rechtsverhiltnis der personlich haftenden
Gesellschafter  untereinander und  gegeniiber der  Gesamtheit der
Kommanditaktionire sowie gegeniiber Dritten, namentlich die Befugnis der
personlich haftenden Gesellschafter zur Geschéftsfithrung und zur Vertretung der
Gesellschaft, nach den Vorschriften des HGB zur KG. Im Ubrigen ist nach § 278
Abs. 3 AktG die entsprechende Anwendung der Vorschriften iiber die AG geboten.
Da nach § 278 Abs. 2 AktG die in § 23 Abs. 5 AktG geregelte Satzungsstrenge in
weiten Teilen nicht anwendbar ist®’, bietet die KGaA gegeniiber der AG den Vorteil
groBerer Gestaltungsfreiheit.® Die KGaA wird daher auch als ,Oase der
Vertragsfreiheit in dem ansonsten iiber § 23 Abs. 5 AktG versteinerten
Aktienrecht“® bezeichnet. Inwieweit aber der Gliubiger- und Anlegerschutz bei
der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA Einschrinkungen dieser Gestaltungsfreiheit
gebietet, ist noch nicht abschlieBend geklirt.”” Der Bundesgerichtshof hat in seiner
Grundsatzentscheidung zur Kapitalgesellschaft & Co. KGaA zwar ausdriicklich auf

71

die ,,privatautonome Gestaltungsfreiheit*’' verwiesen, lie} aber offen, inwieweit

die Satzung die Rechte der Kommanditaktionire einschriinken diirfe.”?

6 BGHZ 134, 392. Die Entscheidung bezog sich auf eine GmbH & Co. KGaA. Die vom
Bundesgerichtshof angefiihrten Argumente lassen sich jedoch ohne Weiteres auch auf Fille
iibertragen, in denen andere Kapitalgesellschaften einer KGaA eingesetzt werden.

% Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 37; Henssler, in: 50 Jahre
Bundesgerichtshof, S. 387 (405).

7 Vgl. auch BGHZ 134, 392 (396).

% Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 7 (Stand 1.6.2021); Sethe, in: GK-AktG, vor
§ 278 Rn. 51, der bildlich von der KGaA als ,,MaBanzug™ im Vergleich zum ,.kaum mehr zu
andernden Konfektionsanzug®“ AG spricht.

% So Sethe, Die personalistische Kapitalgesellschaft mit Bérsenzugang, S. 199; im Anschluss

hieran Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 3.

0 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 21 ff.; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG,
§ 3 Rn. 38.

I BGHZ 134, 392 (401).
2 Vgl. BGHZ 134, 392 (399), hierzu ausfiihrlich unter Abschnitt C.IIL
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Die Besonderheit der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA ist ihre

Kapitalmarktfihigkeit.”> Durch den Zugang zur Borse erdffnen sich breitere
Moglichkeiten fiir die Unternehmensfinanzierung, die Kapitalbeschaffung wird
erleichtert und die Abhingigkeit von einzelnen Kapitalgebern kann verringert
werden.”* Gegeniiber der jeweils ebenfalls kapitalmarktfihigen AG bzw. SE, hat
die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA dabei aber einige Vorteile mit der
Kapitalgesellschaft & Co. KG gemein, die im Folgenden dargestellt werden sollen.
Dies macht sie insbesondere fiir Familienunternehmen, die den Borsengang
beabsichtigen, interessant.”” Stand September 2018 waren nur fiinf der 14
betrachteten SE & Co. KGaA’® tatséichlich borsennotiert.”” Im August 2021 waren
es von 22 betrachteten SE & Co. KGaA’ neun. Damit nutzte immerhin die Hilfte
der seit 2018 neu gegriindeten SE & Co. KGaA die Moglichkeit, Kapital iiber die
Borse zu generieren. Dariiber, ob bei den iibrigen Gesellschaften ein Borsengang,
jedenfalls langfristig, in Betracht gezogen wird, kann nur spekuliert werden.
Jedenfalls scheint die Kapitalmarktfahigkeit nicht unbedingt das treibende
Argument fiir die Griindung einer SE & Co. KGaA zu sein.

Bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA unterliegt, wie auch bei der
Kapitalgesellschaft & Co. KG,”® keine natiirliche Person der personlichen Haftung
fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Die Haftung der Kommanditaktionire ist
nach §278 Abs. 1 AktG beschrinkt. Durch die Einschaltung einer
Kapitalgesellschaft als personlich haftende Gesellschafterin wird eine personliche
Haftung natiirlicher Personen vermieden.®® Dies kann auch durch die Wahl anderer

Kapitalgesellschaftsformen, wie z.B. GmbH oder AG, erreicht werden.

Vorteile gegeniiber diesen Rechtsformen bietet die Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA aber in Bezug auf die starke Stellung ihres personlich haftenden
Gesellschafters.?! Der personlich haftende Gesellschafter ist gemiB §§ 278 Abs. 2

3 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 11.
"% Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 40; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 33.

5 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 6; Giehl, MittBayNot 2016, 285, (285); Liebscher,
in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 40.

76 Recherche vom 17.9.2018, vgl. Fn. 173.

7 Vgl. mit Stichtag 11.7.2016 bereits Lieder/Hoffmann, AG 2016, 704 (707).
8 Recherche vom 19.8.2021, vgl. Fn. 174.

7 Siehe hierzu bereits unter Abschnitt A.I.1.a).

80 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 284.

81 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 12; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 35; hierzu ausfiihrlich unter Abschnitt C.III.1.
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AktG 1.V.m. §§ 161 Abs. 2, 114 Abs. 1, 125 Abs. 1 HGB als ,,geborenes

Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan3?

ohne =zeitliche Begrenzung zur
Geschiftsfithrung berufen. Die Geschiftsfiihrungsbefugnis und Vertretungsmacht
konnen ihm nur durch ein gerichtliches Verfahren und aus wichtigem Grund
entzogen werden (§ 278 Abs. 2 AktGi.V.m. §§ 161 Abs. 2, 117, 127 HGB). Zudem
sind bei der KGaA gegeniiber der AG deutlich flexiblerer Satzungsgestaltungen
moglich, sodass der Einfluss der Geschiftsfithrung noch verstirkt werden kann.??
So soll beispielsweise nach herrschender Auffassung das aus § 278 Abs. 2 AktG
1.V.m. § 164 HGB bestehende Widerspruchsrecht der Kommanditaktionédre im
Falle von Handlungen, die iiber den gewohnlichen Betrieb des Handelsgewerbes
der Gesellschaft hinausgehen, durch die Satzung ausgeschlossen werden konnen.3*
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf das Vetorecht des personlich
haftenden Gesellschafters in der Hauptversammlung aus § 285 Abs. 2 Satz 1 AktG.
Dieses Vetorecht soll durch Satzungsregelung ausgeweitet werden konnen.?> Durch
die starke Stellung des personlich haftenden Gesellschafters ist die Leitung der
Gesellschaft nicht abhingig von der Kapitalbeteiligung.3® Die Wahl der
Kapitalgesellschaft &  Co. KGaA  schiitzt  damit  beispielsweise

Familiengesellschafter vor der Ubernahme durch Dritte.%’

Besondere Aufmerksamkeit erfihrt die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA im
deutschen Profifuflball. Einige Proficlubs, hierunter Borussia Dortmund und der
1. FC Koln, haben ihren Lizenzspielbetrieb auf eine GmbH & Co. KGaA

ausgegliedert.®® Grund fiir die Ausgliederung von einem eingetragenen Verein auf

82 BGHZ 134, 392 (393).
83 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 35; von Eiff/Otte, GWR 2015, 246 (247).

8 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 12; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 35; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 360; zweifelnd aber zu Satzungsgestaltungen, die
die Rechte der Kommanditaktiondre in der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA einschrinken
BGHZ 134, 392 (399); im Detail hierzu unter Abschnitt C.III.1.b)aa)(1).

8 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 12; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 35, die sich jeweils fiir die Maoglichkeit der Ausdehnung auf alle
Hauptversammlungsbeschliisse aussprechen; zweifelnd unter ausdriicklicher Nennung des §
285 Abs. 2 Satz 1 AktG BGHZ 134, 392 (399); differenzierend daher Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 278 Rn. 363, der Erweiterungen des Vetorechts fiir zuldssig hilt, solange angesichts anderer
Satzungsregelungen die Interessen der Kommanditaktionire ausreichend gewahrt sind.

8 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 7 (Stand 1.6.2021); Goz, in: Biirgers/Fett, Die
KGaA, § 2 Rn. 9; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 281; Reichert/Ott, in:
Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (156).

87 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 7 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 278 Rn. 289; Sethe, in: GK-AktG, vor § 278 Rn. 51; Goz, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 2
Rn. 9; Reichert, ZIP 2014, 1957 (1963). Die KGaA sei damit ,,nahezu iibernahmeresistent*, von
Eiff/Otte, GWR 2015, 246 (247).

8 Eine SE & Co. KGaA findet sich demgegeniiber in diesem Bereich noch nicht.
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eine Kapitalgesellschaft ist in erster Linie die damit verbundene bessere

Finanzierungsmoglichkeit durch Beteiligung von Investoren gepaart mit dem
Ausschluss der personlichen Haftung.?® Gleichzeitig schreibt die Satzung des
Deutschen Fullball Ligaverbandes die sogenannte ,,50 + 1“-Regel vor, wonach der
Mutterverein nach der Ausgliederung die Stimmrechtsmehrheit in der
Kapitalgesellschaft behalten muss.*° Fiir die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA gilt
die Sonderregel, dass ein Stimmrechtsanteil von unter 50 % ausreicht, solange der
Mutterverein oder eine 100 %-Tochtergesellschaft die Stellung als Komplementér
innehat. Damit bietet die KGaA die Moglichkeit einer breiteren Streuung der
Anteile und dadurch gegebenenfalls einer groeren Kapitalausstattung, wihrend
zugleich der Verein durch die Beherrschung der Komplementirin die Kontrolle

iiber die Geschiftsfiihrung hat.”!

SchlieBlich hat der Aufsichtsrat der KGaA eine deutlich schwichere Stellung als
der Aufsichtsrat einer AG.°> Er hat weder Personalkompetenz noch
Geschiftsordnungskompetenz gegeniiber der Geschiftsfithrung, es gelten keine
Zustimmungsvorbehalte zu seinen Gunsten gemadB § 111 Abs. 4 AktG und er hat
keine Kompetenz zur Feststellung des Jahresabschlusses.”® Hierdurch ergeben sich
vor allem mitbestimmungsrechtliche Vorteile.”* So hat der Aufsichtsrat nach § 31
Abs. 1 Satz2 MitbestG auch in der mitbestimmten KGaA keine
Personalkompetenz. Gemal § 33 Abs. 1 Satz 2 MitbestG hat er dariiber hinaus auch
nicht das Recht, einen Arbeitsdirektor zu bestellen. Ein mitbestimmter Aufsichtsrat
wird damit insbesondere von Familienunternehmern bei der KGaA nicht als
gleichermafBen storend wahrgenommen wie bei anderen Kapitalgesellschaften.®

Diese mitbestimmungsrechtlichen Vorteile gelten gleichermaBlen auch fiir die

8 Vgl. ausfiihrlich Weber, GmbHR 2013, 631 (632 f.).
% Vgl. § 8 Nr. 3 der Satzung des DFL Deutsche Fuflball Liga e.V. in der Fassung vom 21.8.2019.

%1 Vgl. Weber, GmbHR 2013, 631 (634); vgl. auch Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 40; Lieder/Hoffmann, AG 2016, 704 (709).

2 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 15; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 35; hierzu ndher unter Abschnitt C.II1.3.a).

% Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 15; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 35; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 282.

% Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 16 ff.; Giehl, MittBayNot 2016, 285 (285);
Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 41; hierzu im Detail unter Abschnitt D.1.2.a).
Zudem gelten das MontanMitbestG und das MitbestErgG nicht fiir die KGaA, vgl. § 1 Abs. 2
MontanMitbestG; Oetker, in: ErfK-ArbR § 1 MontanMitbestG Rn. 1; Liebscher, in: Reichert,
GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 41.

% Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 19; dies., BB 1988, 2041 (2043); dies., DB 1997,
313 (316).
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Kapitalgesellschaft & Co. KGaA, da nach auch von der Rechtsprechung geteilter

herrschender Auffassung keine analoge Anwendung der §§ 4 und 5 MitbestG
erfolgen kann und damit keine Zurechnung von Arbeitnehmern zu der
Komplementirin erfolgt.”® Diese bleibt damit in aller Regel mangels eigener

Arbeitnehmer mitbestimmungsfrei.

Die Wahl der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA bietet daneben gegeniiber der
typischen KGaA Vorteile in der Nachfolgeplanung, wie dies auch bei der
Kapitalgesellschaft & Co. KG der Fall ist.”” Auch in der KGaA gilt der Grundsatz
der Selbstorganschaft.”® Die Gestaltung als Kapitalgesellschaft & Co. KGaA
erlaubt hingegen den Einsatz von Fremdgeschiftsfilhrern in der
Komplementirgesellschaft und erleichtert daher die Suche nach einem geeigneten

Nachfolger.”

Die KGaA kann gegeniiber der AG auch in steuerrechtlicher Hinsicht Vorteile
bieten. Die KGaA ist, ebenso wie die AG korperschaftsteuerpflichtig, allerdings
wird der Gewinnanteil des personlich haftenden Gesellschafters auf seine nicht auf
das Grundkapital geleisteten Einlagen oder als Vergiitung fiir die Geschiftsfiihrung
vom zu versteuernden Einkommen der KGaA abgezogen.!® Dieser Gewinnanteil
unterliegt beim personlich haftenden Gesellschafter der Besteuerung als Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb.'”! Ausschiittungen aus Kommanditaktien werden als
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen besteuert.'”? Grundsitzlich lassen sich bei der
typischen KGaA verschiedene Gesellschaftergruppen schaffen, sodass die
personlich haftenden Gesellschafter die Besteuerung als Mitunternehmer in
Anspruch nehmen koénnen, wéhrend die Kommanditaktionédre steuerlich wie
Gesellschafter einer Aktiengesellschaft behandelt werden.!? Freilich entfillt dieser

Vorteil bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA, bei der fiir die Einkiinfte auf

% Vgl. BGHZ 134, 392 (400); Henssler, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 387 (406); hierzu im
Detail unter Abschnitt D.1.2.b)bb).

97 Vgl. Sethe, in: GK-AktG, vor § 278 Rn. 51.

% Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 19a.
% Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 287, 292.
100§ 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG.

101§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG.

102 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 30; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 36.

103 vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 40 f.; Engel, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 2 Rn. 12, 18.
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Ebene der Komplementirin ebenso Korperschaftsteuer anfillt.!%* Eine mogliche

Variante, auf die hier jedoch nicht nidher eingegangen werden soll, kann die
doppelstockige Kapitalgesellschaft & Co. KGaA darstellen, bei der als

Komplementirin eine Kapitalgesellschaft & Co. KG eingesetzt wird. %

Bei der Rechtsformwahl sollten aber auch die Nachteile der Kapitalgesellschaft &
Co. KGaA betrachtet und abgewogen werden. Hier ist zunidchst der erhohte
Verwaltungsaufwand zu nennen, den die Organisation zweier Gesellschaften mit
sich bringt (z.B. Buchfiihrung, Jahresabschlusserstellung,
Gesellschafterversammlungen).!® Diese Erwigung gilt ebenso fiir die
Kapitalgesellschaft & Co. KG. Dabei legt der Erfolg der GmbH & Co. KG jedoch
die Vermutung nahe, dass hierin zumindest kein entscheidender Nachteil zu sehen
ist.!”” Der Einwand, dass die Kommanditaktien wegen der eingeschriinkten
Mitspracherechte der Kommanditaktionire, der umstindlichen Firmierung und des
geringen Bekanntheitsgrads Bewertungsabschligen unterliegen konnen'®®, mag
gegeniiber den dargestellten Vorteilen jedenfalls fiir grofere mittelstindische
Unternehmen in vielen Fillen nicht ausschlaggebend sein.'”” Vereinzelt wird auch
als Nachteil gesehen, dass der Aufsichtsrat personell nicht durch die
Komplementirin kontrollierbar sei, da diese, selbst wenn sie die Mehrheit des
Kommanditkapitals halte, einem Stimmverbot bei der Wahl des Aufsichtsrats

unterliege.'°

Dieser Nachteil wird jedoch wegen der eingeschriankten
Kompetenzen des Aufsichtsrats als eher geringfiigig eingestuft werden konnen. Als
wesentlicher Nachteil diirfte hingegen zu nennen sein, dass die Rechtsform der

KGaA gegeniiber KG und AG noch eine gewisse Rechtsunsicherheit birgt.!!! Viele

104 Vel. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 52 f.; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 26; Liebscher,
in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 36.

105 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 53 f. Vgl. zur Besteuerung im Fall der doppelstdckigen
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA Engel, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 9 Rn. 126 {f.

196 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 8 (Stand 1.6.2021); Sethe, in: GK-AktG, vor
§ 278 Rn. 52; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 36; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 51.

107 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 52; Hennerkes/May, BB 1988, 2393 (2400); Sethe, in: GK-
AktG, vor § 278 Rn. 52.

108 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 8 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 278 Rn. 281; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 50.

109 Vgl Hennerkes/May, BB 1988, 2393 (2401).
10 Vgl, Géz, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 2 Rn. 10, hierzu niher unter Abschnitt C.IIL.2.b).

1 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, vor § 278 Rn. 66; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 36; Otte,
Die AG & Co. KGaA, S. 48 f.
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Fragen, insbesondere in Bezug auf die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA, sind noch

nicht hochstrichterlich entschieden. 12

K. Schmidt''® nennt als Vorteile der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA
zusammenfassend die kapitalgesellschaftliche und sogar borsenfihige
Finanzierung sowie die  personengesellschaftliche  Organisation, die
Haftungsbeschriankung und die Nachfolgesicherung. Die Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA stellt damit in erster Linie eine Alternative zur AG fiir solche Unternehmen
dar, die zwar breitere Moglichkeiten der Unternehmensfinanzierung suchen und
daher den Borsengang anstreben, bei denen andererseits auch der Einfluss
bestimmter Gesellschafter gesichert werden soll. Diese Interessenlage wird sich,
wie bereits an verschiedenen Punkten angesprochen, insbesondere bei groBen

Familiengesellschaften wiederfinden.!'*

2.  Griinde fiir die Wahl der SE als Komplementiirin

Immer mehr Unternehmen entscheiden sich fiir eine SE als Komplementirin.!"
Dies kann aus verschiedenen Griinden vorteilhaft erscheinen. Die SE kann als
internationale Rechtsform ein positives Image fiir das Unternehmen im
Geschiiftsverkehr transportieren.!!'® Die Sitzverlegung einer SE in einen anderen
Mitgliedstaat ist einfacher als bei deutschen Rechtsformen ohne supranationalen
Charakter, gleiches gilt fiir die Errichtung von Zweigniederlassungen in anderen

Mitgliedstaaten.!'” Mit dem Mindeststammkapital von 120.000 Euro''® vermittelt

12 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 8 (Stand 1.6.2021); Beispiele bei Perlitt, in:
MiiKo-AktG, vor § 278 Rn. 66.

13 K Schmidt, ZHR 160 (1996), 265 (267).

114 Vgl. auch Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 6; Lieder/Hoffmann, AG 2016, 704 (707), die
in ihrer Bestandsaufnahme zum 11.7.2016 feststellen, dass es sich bei %3 der borsennotierten
KGaA um Familiengesellschaften handelt; Mayer-Uellner/Otte, NZG 2015, 737 (738).

1S Vgl Kostler/Piitz, SE-Datenblatt (Stand 31.12.2019), Institut fiir Mitbestimmung und
Unternehmensfiithrung der Hans-Bdockler-Stiftung, abrufbar unter
https://www.boeckler.de/pdf/pb_mitbestimmung_se_2019_12.pdf (abgerufen am 20.8.2021),
S.4f.

16 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 17; Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb
Personengesellschaften, Rn. I 3377; Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig,
10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (157); Wenz, AG 2003, 185 (196), wonach ,.die
Unternehmen in der prestigetrichtigen Rechtsform einer SE iiber eine Europdische Corporate
Identity [verfligen], [...] zur Entstehung einer Europdischen Corporate Culture bei[tragen] und
[...] einen rechtsformspezifischen FEuropédischen Goodwill [besitzen]; im Anschluss
Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (277). Vgl. auch Mayer-Uellner/Otte, NZG 2015, 737 (738);
Wicke, RNotZ 2020, 25 (33); Binz, in: FS May, S. 386 (388).

"7 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 14, 16.
18 Art. 4 Abs. 2 SE-VO.
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sie sowohl gegeniiber der GmbH''® als auch (allerdings eher geringfiigig)

gegeniiber der AG'? eine solidere Kapitalausstattung. '?!

Mit der AG gemeinsam hat sie den Vorteil, dass die Aktien an der Komplementérin
leichter iibertragbar sind als GmbH-Anteile, fiir deren Ubertragung die notarielle
Form einzuhalten ist.!?> Dies kann insbesondere fiir Familiengesellschafter im

Rahmen der Nachfolgeplanung interessant sein.

Im Vergleich zur Geschiftsfiihrung der GmbH nimmt der Vorstand bzw.
Verwaltungsrat der SE ebenso wie der Vorstand der AG eine von den
Gesellschaftern unabhiingigere Stellung ein.'?3 Der Vorstand bzw. Verwaltungsrat
ist nicht an Weisungen der Gesellschafter gebunden. Dies erleichtert die Suche nach
einem geeigneten Fremdmanager.'?* In diesem Zusammenhang mag auch die
Bezeichnung des Managements als Vorstand oder Verwaltungsrat fiir manchen
potenziellen Manager attraktiver sein als diejenige als Geschiftsfiihrer.!?> Soweit,
wie hédufig bei Familiengesellschaften gewiinscht, der Vorstand bzw.
Verwaltungsrat durch die Familiengesellschafter kontrolliert werden soll, bietet
sich die Moglichkeit, die Weisungsfreiheit einzuschriinken.!?® Im Vergleich zu der
mit dhnlichem ,,Prestige*“!?” ausgestatteten AG ist die SE mit der Moglichkeit der
Einrichtung eines monistischen Systems jedoch flexibler in der Ausgestaltung der

128

Corporate Governance.'“° In der dualistischen SE kann das zur Kontrolle des

119" Das Mindeststammkapital der GmbH betrigt 25.000 Euro, § 5 Abs. 1 GmbHG.
120 Das Grundkapital der AG betrigt mindestens 50.000 Euro, § 7 AktG.

21 Vgl. Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. 1 3377;
Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015),
S. 154 (157); Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 197.

122 Vgl. fiir die AG Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 21 Rn. 12; Beckmann, Die AG & Co. KG,
S.40f.

123 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (157); fur die AG & Co. KG Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 21 Rn. 15;
Beckmann, Die AG & Co. KG, S. 40.

124 Vgl. Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. I 3377;
Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015),
S. 154 (158).

125 Vgl. Mayer-Uellner/Otte, NZG 2015, 737 (738); fiir die AG Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 56;
Beckmann, Die AG & Co. KG, S. 40.

126 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (158); Wicke, RNotZ 2020, 25 (33); hierzu naher unter
Abschnitt C.I.1.b) und Abschnitt C.1.2.b).

127" Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 21 Rn. 22; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 55.

128 Vgl. Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 15; Mayer-Uellner/Otte, NZG 2015, 737 (738);
Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015),
S. 154 (158); im Detail unter Abschnitt C.1.2.
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Leitungsorgans berufene Aufsichtsorgan von den Familiengesellschaftern gewéhlt

und so der Einfluss auf die Leitung der SE & Co. KG bzw. KGaA gesichert

werden. %

Auch in mitbestimmungsrechtlicher Hinsicht kann die SE als Komplementirin
vorteilhaft sein. Bei der GmbH bzw. AG & Co. KG kann nach §§ 4, 5 MitbestG ein
mitbestimmter Aufsichtsrat einzurichten sein.!’® Dies ist unternehmensseitig
oftmals nicht gewiinscht.'*! Als Nachteile der Mitbestimmung werden
insbesondere die Beteiligung der Arbeitnehmervertreter bei der Bestellung des
Geschiftsfithrungsorgans und die Einbeziehung externer Gewerkschaftsmitglieder
wahrgenommen. Unternehmen befiirchten, dass Gewerkschaftsinteressen
gegeniiber dem Interesse des Unternehmens und seiner Arbeitnehmer in den
Vordergrund treten und gegebenenfalls, auch ungewollt, Informationen iiber

132 Tnsbesondere in

Unternehmensinterna an die Konkurrenz gelangen konnten.
Familienunternehmen wird eine parititische Mitbestimmung daher zumeist als
Storfaktor angesehen.!?? Dariiber hinaus ist das deutsche Mitbestimmungsregime
gerade fiir international aufgestellte Unternehmen bzw. Unternehmensgruppen
hiufig nicht passend, u.a. weil im Ausland beschiftigte Arbeitnehmer nicht in die

Mitbestimmung mit einbezogen werden konnen.'*

Vermeiden ldsst sich die Mitbestimmungspflicht durch den Einsatz einer nicht
mitbestimmungsfihigen Komplementirin.'3> In Betracht kommt beispielsweise die
Stiftung & Co. KG.'* Nachteil dieser Gestaltung ist, dass die Stiftung der

staatlichen Aufsicht wunterliegt und erst durch staatliche Anerkennung

129" Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (158); hierzu naher unter Abschnitt C.I.1.c).

130 Hijerzu unter Abschnitt D.I.1.b).

131 Vgl. hierzu Henssler, RdA 2005, 330 (330 f.).

132 Vgl. Rieble, BB 2006, 2018 (2018).

133 Vgl. Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (245); Wicke, RNotZ 2020, 25 (35).

134 Vgl. Henssler, RAA 2005, 330 (331 f.). Der EuGH hat entschieden, dass der Ausschluss
ausldndischer Arbeitnehmer vom aktiven und passiven Wahlrecht nach deutschem
Mitbestimmungsrecht nicht europarechtswidrig ist, EuGH, Urteil v. 18.7.2017 — Rs. C-566/15,
EU:C:2017:562 — Konrad Erzberger / TUI AG. Vgl. hierzu auch Henssler, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 3 MitbestG Rn. 40 ff.; Winter/Marx/De Decker,
NZA 2015, 1111.

B35 Vgl. Hoffmann, AG 2016, R 167 (R168 f.), der daher von einer ,Schleichenden
Mitbestimmungserosion® spricht.

136 Vgl. Gétze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (247); Rieble, BB 2006, 2018 (2019).
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Rechtsfihigkeit erlangt.!’?” In der Praxis hiufiger anzutreffen sind

Kommanditgesellschaften mit einer ausldndischen Kapitalgesellschaft als
Komplementirin, z.B. in Form der Ltd. & Co. KG!3 oder B.V. & Co. KG.!* Die
Komplementirfihigkeit der Auslandsgesellschaft ist heute allgemein erkannt. !4
Voraussetzung ist, dass die Kapitalgesellschaft in der Bundesrepublik Deutschland
komplementérfzhig ist und sich nach dem anwendbaren Heimatrecht als personlich
haftender Gesellschafter an einer anderen Gesellschaft beteiligen darf. *! Dies kann
nach der Rechtsprechung des EuGH!*> auch bei einer europiischen
Auslandsgesellschaft mit Verwaltungssitz im Inland der Fall sein.!* Als Nachteile
der ausldndischen Kapitalgesellschaft & Co. KG werden u.a. der erhohte
Verwaltungsaufwand, der Zwang zur doppelten Rechnungslegung, eine etwaige
auslidndische Unternehmenspublizitit, das gesteigerte Haftungsrisiko der
Geschiftsleiter, die Notwendigkeit zusitzlicher Beratung im ausldndischen Recht
und das Misstrauen gegeniiber der Gesellschaftsform im Geschiftsverkehr

angesprochen. !

37 Vgl. Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (247), die eine Genehmigung zu rein wirtschaftlichen
Zwecken als zumindest zweifelhaft einschiitzen und daher davon ausgehen, dass die Stiftung &
Co. KG in der Praxis keine entscheidende Rolle spiele. Die Stiftung als Komplementirin wurde
aber beispielsweise von der LIDL Stiftung & Co. KG oder auch der CEWE Stiftung & Co.
KGaA gewihlt.

138 Die Zahl der Ltd. & Co. KG ist jedoch deutlich riickldufig, vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, Einl. Rn. 17; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 24 Rn. 4. Dies mag auch mit dem Austritt
des Vereinigten Konigreich aus der EU und den damit verbundenen Unsicherheiten bei der
Anerkennung der Ltd. in Deutschland zusammenhéngen.

139 Vgl. Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (250); Rieble, BB 2006, 2018 (2019).

140 vgl], BayObLGZ 1986, 61 (66); Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 21 Rn. 103 ff.; Liebscher, in:
Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 32d; Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 161 Rn. 105;
Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (250); fiir die KGaA Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA,
§ 4 Rn. 14.

41 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 24 Rn. 6 ff.; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 32d; zweifelnd fiir Auslandsgesellschaften aus Nicht-EU-Staaten als Komplementir
insbesondere einer KGaA Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 4 Rn. 14.

142 Zur Niederlassungsfreiheit von EU-Auslandsgesellschaften EuGH, Urteil v. 9.3.1999 — Rs. C-
212-97, Slg. 1999, 1-1459 — Centros; EuGH, Urteil v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00, Slg. 2002, I-
9919 — Uberseering; EuGH, Urteil v. 30.9.2003 — Rs. C-167/01, Slg. 2003, I-10155 — Inspire
Art, die den Bundesgerichtshof zur Anwendung der Griindungstheorie auf solche Gesellschaften
veranlassten, BGHZ 164, 148; anders aber fiir auSerhalb der EU gegriindete Gesellschaften
(Anwendung der Sitztheorie) BGHZ 178, 192 — Trabrennbahn.

3 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 24 Rn. 39; Thiising, in: Rieble, Zukunft der
Unternehmensmitbestimmung, 2004, S. 99; Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (250); Rieble,
BB 2006, 2018 (2019).

14 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 32f; Gétze/Winzer/Arnold, ZIP 2009,
245 (249 1.); fiir die KGaA Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 4 Rn. 15 f.
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Als Alternative wird die durch das MoMiG'® eingefiihrte und in § 5a GmbHG

geregelte UG (haftungsbeschrinkt) diskutiert. Diese kann schon mit einem
Stammkapital von 1 Euro gegriindet werden.!'#® Damit hatte beispielsweise die Ltd.
Gegeniiber der UG (haftungsbeschrinkt) insoweit keinen entscheidenden Vorteil
mehr.'#’ In der Literatur wurde von einer Verdringung der Ltd. & Co. KG durch
die UG (haftungsbeschrinkt) & Co. KG gesprochen.!*® Dennoch bleibt
anzumerken, dass die UG (haftungsbeschrinkt) im Lichte der unternehmerischen
Mitbestimmung als Komplementirin keine Vorteile gegeniiber der GmbH oder AG
birgt. Als Erscheinungsform der GmbH ist sie von § 1 Abs. 1 MitbestG erfasst. !+
Mitbestimmungsrechtliche Aspekte sprechen insoweit fiir die Wahl anderer

Rechtsformen als Komplementir. !>

Eine Moglichkeit stellt hierbei die SE als Komplementérin dar, um das Niveau der
Mitbestimmung einzufrieren bzw. zu zementieren.'”! Grund hierfiir sind die
besonderen Regelungen im SEBG, welches die Mitbestimmung in der SE regelt.
Bei1 Eingreifen der gesetzlichen Auffanglosung nach den §§ 34 ff. SEBG gilt das
sogenannte ,,Vorher-Nachher-Prinzip*“!32, wonach gemiB § 35 SEBG das hochste
Mitbestimmungsniveau der an der Griindung beteiligten Gesellschaften erhalten
bleibt. Eine Erhohung der Arbeitnehmerzahlen kann in der Regel!*3 nicht zu einer
anderen Form der Mitbestimmung fiihren.'>* Gleiches gilt fiir das in einer
Beteiligungsvereinbarung festgeschriebene Mitbestimmungsniveau. Damit ist das
spitere  Uberschreiten ~ oder  Unterschreiten  der nach  deutschem
Mitbestimmungsrecht mageblichen Schwellenwerte von 500 Arbeitnehmern fiir

die Anwendung des DrittelbG und von 2.000 Arbeitnehmern fiir die paritétische

145 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen vom

23.10.2008, BGBI. 12008, S. 2026.
146 Vgl. Rieder, in: MiiKo-GmbHG, § 5a Rn. 8 m.w.N.
147 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 24 Rn. 4.

148 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 11. Aufl. 2010, § 24 Rn. 115; Liebscher, in: Reichert, GmbH
& Co.KG, § 3Rn. 32 1.

149 Vgl. Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 1 MitbestG Rn. 1; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG Rn. 41; Forst, GmbHR 2009, 1131.

130 Vgl. auch Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 24 Rn. 5; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG,
§ 3 Rn. 32k.

15U Vgl. Gétze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (252); Rieble, BB 2006, 2018 (2020).

132 Vgl. auch § 1 Abs. 1 Satz 3 SEBG, hierzu Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 1 SEBG Rn. 5; Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 1 SEBG Rn. 5.

133" Vorbehalten sind die Fille der strukturellen Anderung, hierzu unter Abschnitt D.IL3.

154 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 35 SEBG Rn. 10;
Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (252); Rieble, BB 2006, 2018 (2021).
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Mitbestimmung nach dem MitbestG bei der SE ohne Auswirkung.!”> Nach

teilweise vertretener Auffassung soll der Vorteil der Mitbestimmungsfreiheit
gegeniiber der AG & Co. KG nicht ausschlaggebend sein, da die Griindung der SE
strengeren Voraussetzungen unterliege und ein hoheres Mindestkapital
erfordere.!>® Die zunehmende Verbreitung der SE & Co. KG'7 spricht hingegen
dafiir, dass diese eine attraktive Gestaltungsoption insbesondere fiir
Familiengesellschaften ~ darstellt,  wobei in  vielen  Fillen  auch

mitbestimmungsrechtliche Erwiigungen eine Rolle spielen werden. '8

Dies gilt gleichermaBen fiir die SE & Co. KGaA. Zwar kann hier unter Umstinden
die Mitbestimmung auf Ebene der KGaA nicht vermieden werden. Wegen der
schwachen Stellung des Aufsichtsrats der KGaA wird die Mitbestimmung bei
diesem aber, wie bereits beschrieben, als weniger stérend empfunden.'® Wie
bereits erwéhnt ist umstritten, ob die Komplementérin der Kapitalgesellschaft &
Co. KGaA in (analoger) Anwendung der §§ 4 und 5 MitbestG mitbestimmt sein
kann.'®® Um diese Unsicherheit zu umgehen, kann sich daher auch bei der
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA die SE als Komplementirin anbieten.'¢! Ob und
in welchen Fillen durch die Wahl der SE & Co. KG bzw. SE & Co. KGaA eine
Mitbestimmung tatsdchlich vermieden werden kann, wird im Folgenden niher

untersucht.

Doch nicht nur die Vermeidung einer Mitbestimmung, sondern auch die
Moglichkeit, eine bestehende Mitbestimmung aktiv gestalten zu konnen, kann fiir
die SE als Komplementirin sprechen. Zum einen kann in einer
Beteiligungsvereinbarung nach dem SEBG die Grofe des Aufsichtsrats flexibler

gestaltet, insbesondere der Aufsichtsrat verkleinert werden, wodurch die Arbeit des

155 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 35 SEBG Rn. 10;
Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (251 1.).

156 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 28, die davon ausgehen, dass die SE & Co. KG eine
»Ausnahmeerscheinung® bleibe.

157" Hierzu sogleich unter Abschnitt A.IIL

158 So auch das Fazit von Kostler/Piitz, SE-Datenblatt (Stand 31.12.2019), Institut fiir
Mitbestimmung und Unternehmensfithrung der Hans-Bockler-Stiftung, abrufbar unter
https://www.boeckler.de/pdf/pb_mitbestimmung_se_2019_12.pdf (abgerufen am 20.8.2021),
S. 4.

139 Hierzu bereits unter Abschnitt A.I.1.b).
160 Hierzu im Detail unter Abschnitt D.1.2.b)bb).
161 Vgl. Wicke, RNotZ 2020, 25 (38).
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Aufsichtsrats effektiver und kostengiinstiger gestaltet werden kann.'®? Teilweise

wird zudem vertreten, die Anzahl der Gewerkschaftsvertreter konne reduziert und
sogar auf Null gesetzt werden.!®> Zum anderen bietet die SE die Option, den
Aufsichtsrat international, d.h. auch mit Arbeitnehmervertretern aus anderen
Mitgliedstaaten, zu besetzen, was fiir international titige Unternehmen durchaus

attraktiv sein kann.!64

Steuerlich wird die SE als Kapitalgesellschaft behandelt wie die AG bzw. GmbH. %3

II. Zulidssigkeit

Die Zuléssigkeit der AG & Co. KG ist bereits seit der Grundsatzentscheidung des
Reichsgerichts zur GmbH & Co. KG vom 4.7.1922'% allgemein anerkannt.'®” An
der Zulissigkeit der AG & Co. KGaA bestehen ebenfalls keine Zweifel.!®® Die
Argumente des Bundesgerichtshofs aus seiner Grundsatzentscheidung zur GmbH
& Co. KGaA vom 24.2.1997'% sind ohne weiteres auf andere Kapitalgesellschaften
ibertragbar. Dies spiegelt sich auch in § 279 Abs. 2 AktG wider, der nicht nach der

Rechtsform der juristischen Person als Komplementirin differenziert.

Die Komplementérfihigkeit der SE als europidische Aktiengesellschaft ist ebenfalls
allgemein anerkannt. In der Literatur wird die SE & Co. KG und SE & Co. KGaA
daher ohne nihere Begriindung als Alternative zur AG & Co. KG bzw. KGaA

162 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 12; Henssler, RdA 2005, 330 (335);
Henssler/Sittard, KSzW 2011, 359 (359 ft.).

163 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 12; LAG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 9.10.2018
— 19 TaBV 1/18, BeckRS 2018, 28724. Der EuGH hat sich dieser Auffassung nach einer
entsprechenden Vorlage durch das BAG aber jiingst entgegengestellt, EuGH (Gro3e Kammer),
Urteil v. 18.10.2022 — C-677/20 — IG Metall und ver.di/SAP SE, SE-Betriebsrat der SAP SE,
NZA 2022, 1477, siehe hierzu unter Abschnitt C.I.1.c).

164 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 12; Binz, in: FS May, S. 386 (390).

165 Vgl. zu den steuerlichen Aspekten der SE ausfiihrlich Baldamus, in: Gesellschaftsrecht in der

Diskussion 2012, S. 79 ft.

166 RGZ 105, 101. Angesprochen wird in der Entscheidung ausdriicklich auch die AG & Co. KG,
vgl. RGZ 105, 101 (102).

167 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 1 Rn. 5; Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb
Personengesellschaften, Rn. I 3378; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 32a,
32n; Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (165).

168 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 8; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 9;
Biirgers, in:  Biirgers/Fett, Die KGaA, § 4 Rn. 7; Reichert/Ott, in:
Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (166).

19 BGHZ 134, 392.
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genannt.!” Dies ist auch zutreffend. Es gibt keine Griinde, die gegen die Annahme

der Komplementérfihigkeit der SE sprechen. Die SE-VO enthilt keine Regelungen
iiber die Komplementirfihigkeit der SE.!”! Nach Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii), 10 SE-VO
unterliegt die SE im Ubrigen den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, die auf
die nach dem Recht des Sitzstaats der SE gegriindeten Aktiengesellschaften
Anwendungen finden. Jedenfalls die SE mit Sitz in der Bundesrepublik
Deutschland ist daher ebenso komplementirfihig wie die deutsche AG.!”? Die
folgenden Ausfithrungen beschrinken sich auf die SE mit Sitz in der

Bundesrepublik Deutschland.

III. Verbreitung

Zum Stichtag 17.9.2018 waren im Handelsregister 142 SE & Co. KG und vierzehn
SE & Co. KGaA eingetragen.'”® Zum Stichtag 19.8.2021 waren bereits 170 SE &
Co. KG und zweiundzwanzig SE & Co. KGaA eingetragen.!” Es ist ein

kontinuierliches Wachstum festzustellen.

Von den zweiundzwanzig SE & Co. KGaA wurde die erste (Fresenius SE & Co.
KGaA) im Jahr 2010 gegriindet. Nach noch zaghaftem Wachstum in den Jahren
2012 bis 2015 (2012: zwei, 2013: keine, 2014: eine, 2015: zwei), erfolgten im Jahr
2016 fiinf und in den Jahren 2017 und 2018 je drei Griindungen. Nach nur einer
Griindung im Jahr 2019 folgten 2020 wieder drei Griindungen und im Jahr 2021 bis
zum Stichtag 19.8.2021 eine Griindung. Die SE & Co. KGaA scheint daher eine
gewisse Stabilitit erreicht zu haben, wenngleich auch nicht von einem Trend zur
Wahl der SE & Co. KGaA gesprochen werden kann. Die SE &. Co. KG wird
dagegen deutlich héufiger gewihlt und hat auch in den letzten Jahren nicht an

Attraktivitdt verloren, wie der Anstieg ihrer Zahl um knapp dreiBig weitere

170 Vgl. Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. 1 3378; Binz/Sorg,
GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 1 ff., § 28 Rn. 35; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 32q; fiir die SE & Co. KGaA Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 8; Arnold, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 278 AktG Rn. 6.

171 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (165).

172 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (165 .).

173 Recherche am  17.9.2018 im  Gemeinsamen  Registerportal ~ der  Linder
(https://www.handelsregister.de/rp_web/welcome.do) unter der erweiterten Suche mit den
Suchbegriffen ,,SE & Co. KG* und ,,SE & Co. KGaA* mit der Einschrinkung ,,den genauen
Firmennamen enthalten®.

174 Recherche am  19.8.2021 im  Gemeinsamen  Registerportal  der  Linder

(https://www.handelsregister.de/rp_web/welcome.do) unter der erweiterten Suche mit den
Suchbegriffen ,,* SE & Co. KG*“ und ,,* SE & Co. KGaA* mit der Einschrinkung ,,den genauen
Firmennamen enthalten®.
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Gesellschaften zeigt. Es ist jedoch festzustellen, dass die Firmierung einiger SE &

Co. KG darauf schlieBen ldsst, dass die Gesellschaften jeweils einer
Unternehmensgruppe angehoren.!” Es erscheint als wiirde die SE & Co. KG, ist
sie einmal in der Unternehmensgruppe etabliert, fiir weitere Konzernunternehmen

gerne wieder gewihlt.

Dabei finden sich SE & Co. KG und SE & Co. KGaA in verschiedensten Branchen,
wie Medizintechnik und Gesundheit (z.B. Fresenius SE & Co. KGaA,
CompuGroup Medical SE & Co. KGaA, Schon Klinik Hamburg SE & CO. KQG),
Einzelhandel (z.B. ALDI SE & Co. KG, OBI Group Holding SE & Co. KGaA) und
Medien (Bertelsmann SE & Co. KGaA, Edel SE & Co. KGaA). Unter den SE &
Co. sind viele groe Unternehmen wie ALDI SE & Co. KG, Fresenius SE & Co.
KGaA und Bertelsmann SE & Co. KGaA vertreten. Aber auch bekannte jiingere
Unternehmen wie die HelloFresh Deutschland SE & Co. KG haben die SE & Co.
KG fiir sich entdeckt.

B. Griindung der SE & Co.

Die Griindung einer SE & Co. KG oder einer SE & Co. KGaA kann auf
unterschiedlichen Wegen erfolgen. Zu unterscheiden ist in erster Linie nach der
Ausgangssituation: Zunichst kann eine origindre Neugriindung geplant sein, d.h.
sowohl die Komplementér-SE als auch die KG bzw. KGaA sollen neu gegriindet
werden. Hiufig wird ein Unternehmen, fiir welches die SE & Co. interessant sein
kann, jedoch bereits in anderer Form existieren. Ist der Ausgangsrechtstriger
bereits eine Kapitalgesellschaft & Co. gibt es verschiedene Mdoglichkeiten, diese in
eine SE & Co. zu transformieren. Die Praxis zeigt dariiber hinaus, dass viele SE &
Co. KGaA im Wege des Formwechsels gegriindet werden, wobei der

Ausgangsrechtstriager meist eine AG oder eine GmbH ist.

I.  Neugriindung der SE & Co.

Die SE & Co. KG entsteht durch Abschluss des KG-Vertrags mit der bereits
bestehenden oder zu diesem Zwecke neu gegriindeten SE als Komplementirin und
mindestens einem weiteren Gesellschafter als Kommanditist.!”® Die Griindung der

SE & Co. KGaA erfolgt durch die notarielle Beurkundung der Satzung, an der alle

175 Als Beispiele seien genannt die insgesamt sechs ALDI SE & Co. Kommanditgesellschaften mit
verschiedenen Unternehmenssitzen oder die insgesamt sechzehn Schon Kliniken, die als SE &
Co. Kommanditgesellschaften firmieren.

176 Vgl. fiir die GmbH & Co. KG Ihrig, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 10 Rn. 2.
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personlich haftenden Gesellschafter und alle Kommanditaktionédre, die Aktien

iibernehmen, mitwirken, sowie die Ubernahme aller Aktien durch die
Kommanditaktionire (§§ 280 AktG, 278 Abs. 3 1.V.m. 29 AktG).!”” Zum Zwecke
der Etablierung einer SE & Co. kann die Komplementér-SE neu gegriindet werden.
Soll das Durchlaufen des Griindungsprozesses der SE vermieden werden, so kommt

der — unproblematische — Kauf einer Vorrats-SE in Betracht.
1. Griindung der Komplementir-SE

a)  Griindungsformen nach der SE-VO

Fir die Griindung einer SE sieht Art. 2 SE-VO einen numerus clausus der
Griindungsformen vor.!'”® Danach kann eine SE durch Verschmelzung, als Holding-

SE, als Tochter-SE oder durch Formwechsel gegriindet werden. Im Einzelnen:!”

Die Verschmelzungsgriindung ist in Art. 2 Abs. 1, 17 ff. SE-VO geregelt. Sie steht
Aktiengesellschaften i.S.d. Anhangs I zur SE-VO!3 offen, die nach dem Recht
eines Mitgliedstaats gegriindet worden sind und ihren Sitz sowie ihre
Hauptverwaltung in der Gemeinschaft haben. Fiir die Bundesrepublik Deutschland
kommt als Griindungsgesellschaft damit nach herrschender Auffassung
ausschlieBlich die AG, nicht jedoch die KGaA in Betracht.!8! Gleichgestellt ist
aufgrund Art. 3 Abs. 1 SE-VO die SE.'82 Weiterhin muss das sogenannte

177 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 4 Rn. 21 f.

178 Vgl. Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Ran. 1; Veil, in: KK-AktG,
Art. 2 SE-VO Rn. 2.

179 Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die moglichen Griindungsvarianten gegeben werden. Im

Detail zu den erforderlichen Schritten zur Griindung einer SE: Jannott, in: Jannott/Frodermann,
Hdb der Europidischen Aktiengesellschaft, Kap. 3 Rn. 27 ff.; Spitzbart, RNotZ 2006, 369
(387 ff.); Vossius, ZIP 2005, 741 (743 ff.).

180 Anhang I zur SE-VO listet die Aktiengesellschafteni.S.d. Art. 2 Abs. 1 SE-VO fiir die einzelnen
Mitgliedstaaten auf. Fiir die Bundesrepublik Deutschland wird in Anhang I ausschlielich die
AG genannt.

181 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 8;
Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 5 m.w.N.; Veil, in: KK-
AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 14. Dagegen wird teilweise vertreten, auch die KGaA sei als
Griindungsgesellschaft zuzulassen: Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 7 (Stand
1.6.2021); Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 25. Die Mindermeinung argumentiert
mit einem Umkehrschluss daraus, dass die KGaA in Anhang II (s. Fn. 186) nicht erwihnt werde
und daher ebenfalls unter Anhang 1 zu fassen sei. Hiergegen Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 5, der iiberzeugend darauf hinweist, dass
dem Verordnungsgeber die Existenz der KGaA bekannt sei, er diese also bewusst nicht in die
Aufzédhlung in Anhang I und II zur SE-VO aufgenommen habe.

182 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 7 (Stand 1.6.2021); Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 5.
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,,Mehrstaatlichkeitserfordernis*“!8? erfiillt sein, d.h. mindestens zwei der an der

Verschmelzung  beteiligten ~ Aktiengesellschaften miissen dem  Recht
unterschiedlicher Mitgliedstaaten unterliegen. Fiir die Frage, welchem Recht die
Griindungsgesellschaften unterliegen, kommt es dabei grundsitzlich auf
Belegenheit des Satzungssitzes an.'3* GemiB Art. 17 Abs. 2 Satz 1 SE-VO kann die
Griindung durch Verschmelzung zur Aufnahme oder zur Neugriindung erfolgen.
Bei der Verschmelzung zur Aufnahme, findet ein Formwechsel der aufnehmenden
Gesellschaft in eine SE statt (Art. 17 Abs. 2 Satz 2 SE-VO). Bei der Verschmelzung
zur Neugriindung ist die neu gegriindete Gesellschaft eine SE (Art. 17 Abs. 2 Satz
3 SE-VO). Die Verschmelzungsgriindung kann sich auch anbieten, um aus einer

bestehenden Kapitalgesellschaft & Co. in die SE & Co. zu wechseln. '8

Die Griindung einer Holding-SE vollzieht sich nach Art. 2 Abs. 2, 32 ff. SE-VO.
Sie kann durch Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
i.S.d. Anhangs II zur SE-VO!3¢ durchgefiihrt werden, die nach dem Recht eines
Mitgliedstaats gegriindet worden sind und ihren Sitz sowie ihre Hauptverwaltung
in der Gemeinschaft haben. Griindungsgesellschaften aus der Bundesrepublik
Deutschland konnen die AG sowie die GmbH (auch die UG (haftungsbeschrinkt)),
nicht aber die KGaA, sein.'®” Das Mehrstaatlichkeitserfordernis ist erfiillt, wenn
mindestens zwei von ihnen (i) dem Recht unterschiedlicher Mitgliedstaaten
unterliegen oder (ii) seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesellschaft'3® oder eine Zweigniederlassung

in einem anderen Mitgliedstaat haben.

Die Griindung der Holding-SE erfolgt, indem die Gesellschafter der

Griindungsgesellschaften ihre Aktien bzw. Anteile an der jeweiligen

183 Vgl. Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 9; Veil, in: KK-AktG,
Art. 2 SE-VO Rn. 4.

18 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 12;
Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 9; Veil, in: KK-AktG, Art.
2 SE-VO Rn. 17. Zur Behandlung des Mehrstaatlichkeitserfordernisses bei Auseinanderfallen
von Satzungssitz und Verwaltungssitz Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 8 (Stand
1.6.2021) und Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 26.

185 Hierzu sogleich unter Abschnitt B.IL.3 und Abschnitt B.IL.4.

186 Anhang II zur SE-VO listet die Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung 1.S.d. Art. 2 Abs. 2 SE-VO fiir die einzelnen Mitgliedstaaten auf. Fiir die
Bundesrepublik Deutschland werden die AG und die GmbH genannt.

187 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 16;
Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 13.

188 Zum umstrittenen Begriff der Tochtergesellschaft i.S.d. Art. 2 SE-VO sogleich unter Abschnitt
B.I.1.b).
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Griindungsgesellschaft in die zu errichtende SE einbringen. Hierdurch werden die

Griindungsgesellschaften zu Tochtergesellschaften der SE. Eine solche originire
Holdinggriindung ist aulerhalb der SE-VO wegen § 71a Abs. 2 AktG nicht méglich
und dem deutschen Recht deshalb grundsitzlich fremd.'®® Aufgrund der hieraus
resultierenden Unsicherheiten ist die Holding-Griindung in der Praxis weniger

verbreitet'”’ und wird im Folgenden daher nicht niher betrachtet.

Art. 2 Abs. 3, 35 f. SE-VO regeln die Tochter-SE-Griindung. Griinder einer
Tochter-SE konnen Gesellschaften i.S.d. Art. 54 AEUV!! sowie juristische
Personen des offentlichen oder privaten Rechts sein, die nach dem Recht eines
Mitgliedstaats gegriindet worden sind und ihren Sitz sowie ihre Hauptverwaltung
in der Gemeinschaft haben. Die Tochtergriindung steht damit einem deutlich
groBeren Kreis von Griindern zur Verfiigung. Ausgeschlossen sind allein natiirliche
Personen.'”? Vereinzelt wird das Erfordernis einer wirtschaftlichen Tétigkeit der an
der Griindung beteiligten Gesellschaften befiirwortet.'®> Die herrschende
Auffassung in der Literatur lehnt dies jedoch unter Verweis auf die anderenfalls
iberfliissige Aufzihlung juristischer Personen des 6ffentlichen und privaten Rechts
sowie auf die historische Entwicklung des Art. 2 Abs. 3 SE-VO ab, da das im
urspriinglichen Entwurf enthaltene Erfordernis der wirtschaftlichen Titigkeit im

Gesetzgebungsverfahren gestrichen wurde.'*

Auch fiir die Griindung einer Tochter-SE gilt das Mehrstaatlichkeitserfordernis.
Voraussetzung fiir die Mehrstaatlichkeit ist auch hier, dass mindestens zwei der
Griindungsgesellschaften (i) dem Recht unterschiedlicher Mitgliedstaaten
unterliegen oder (ii) seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesellschaft oder eine Zweigniederlassung in
einem anderen Mitgliedstaat haben. Im Ubrigen vollzieht sich die Tochtergriindung

auf dem herkommlichen Weg durch Feststellung der Satzung, Zeichnung der

18 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 10 (Stand 1.6.2021); Oechsler, in: MiiKo-
AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 29; Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 22.

190 Vgl. Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 29 m.w.N.; Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-
VO Rn. 22.

191 Art. 2 Abs. 3 SE-VO verweist insoweit noch auf die Vorgingemnorm Art. 48 Abs. 2 EGV.

192 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 22;
Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 19.

193 Vegl. Schwarz, SE-VO, Art. 2 Rn. 89.

1% Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 15 (Stand 1.6.2021); Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 19; Oechsler, in: MiKo-AktG, Art. 2 SE-
VO Rn. 40; Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 37; Casper, AG 2007, 97 (99).
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Aktien und Leistung der Einlagen im Wege der Bar- oder Sachgriindung.'®> Die

Tochtergriindung ist in der Praxis verbreitet.!”® Sie wird oftmals als geeignete

Variante zur Griindung einer SE im Konzern genutzt. '’

Gemil Art. 2 Abs. 4, 37 SE-VO ist auch die Griindung durch Umwandlung
moglich. Diese Griindungsvariante ist Aktiengesellschaften vorbehalten, die nach
dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindet worden sind und ihren Sitz sowie ihre
Hauptverwaltung in der Gemeinschaft haben. In der Bundesrepublik Deutschland
kann sich damit nur eine AG an einer Umwandlungsgriindung beteiligen.!*® Zur
Erfiillung des Mehrstaatlichkeitserfordernisses muss diese Aktiengesellschaft seit
mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unterliegende
Tochtergesellschaft haben. Eine Zweigniederlassung ist in  dieser
Griindungsvariante nicht ausreichend.' Die Griindung durch Umwandlung erfolgt
im Wege des identititswahrenden Formwechsels der AG in eine SE (vgl. Art. 37
Abs. 2 SE-V0).2% Anlisslich der Umwandlung darf gemiB Art. 37 Abs. 3 SE-VO
keine Sitzverlegung stattfinden. Die Umwandlungsgriindung kann auch einen Weg

von der Kapitalgesellschaft & Co. in die SE & Co. eroffnen.?"!

195 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 21;
Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 18. Art. 2 Abs. 3 SE-VO
erfasst nicht den Fall der Ausgriindung einer Tochter-SE im Wege der Spaltung; diese ist der
Griindung nach Art. 3 Abs. 2 SE-VO vorbehalten (hierzu sogleich): Bayer, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 21; Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 18.

19 Vgl. Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 36.

197 Vgl. auch Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft
77 (2015), S. 154 (167), die z.B. fiir die Uberfiihrung einer KG in eine SE & Co. KG das Beispiel
anfiihren, dass die bestehende KG gemeinsam mit einer auslédndischen Konzerngesellschaft eine
Tochter-SE griinden kénne, deren Anteile spiter auf die letztlich vorgesehenen Anteilsinhaber
ibertragen werden konnten.

198 Zwar fehlt in Art. 2 Abs. 4 der Verweis auf Anhang I zur SE-VO, jedoch ist nach ganz
herrschender Auffassung auch bei der Umwandlungsgriindung fiir Deutschland nur die AG
geeignete Griindungsgesellschaft, nicht auch die KGaA: Bayer, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 24; Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 22; Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn.
42; a.A. Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 47. Die SE steht insoweit der AG nicht
gleich (Art. 3 Abs. 1 SE-VO verweist nicht auf Art. 2 Abs. 4 SE-VO): Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 22.

199 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 25; Casper,
in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 17 (Stand 1.6.2021); Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 22; Oechsler, in: MiKo-AktG, Art. 2 SE-
VO Rn. 48.

200 Vgl. Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 21; Oechsler, in:
MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 46.

201 Hierzu sogleich unter Abschnitt B.I1.2.



31
SchlieBlich enthilt Art. 3 Abs. 2 SE-VO noch die Moglichkeit der Ausgriindung

einer Tochter-SE aus einer Mutter-SE. Die Griindung der Tochter-SE kann im
Wege der Bar- oder Sachgriindung (Art. 15 Abs. 1 SE-VO i.V.m. §§ 23 ff. AktG)
oder im Wege der Ausgliederung durch Neugriindung (Art. 15 Abs. 1 SE-VO
i.V.m. § 123 Abs. 3 UmwG) erfolgen.?”? Da diese Sekundirgriindung nur in den
seltenen Féllen, dass in einer Unternehmensgruppe bereits eine SE besteht, in Frage
kommt, soll sie im Folgenden nicht eingehender behandelt werden. Sie wird
allerdings durch gewerbliche Anbieter von Vorratsgesellschaften zur Griindung

von Vorrats-SE genutzt.?%3

b)  Begriff der Tochtergesellschaft i.S.d. Art. 2 SE-VO

Entscheidend fiir das Vorliegen der Griindungsvoraussetzungen ist neben der
Rechtsform der Griinder vor allem das Mehrstaatlichkeitserfordernis. Dabei wird
sich meist die Frage stellen, ob die Griinder eine dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesellschaft haben. Da die SE-VO selbst den
Begriff der Tochtergesellschaft nicht definiert, ist eine autonome Auslegung
vorzunehmen. Hierzu werden verschiedene Ansitze vertreten. Nach einer
Auffassung sei die Definition in Art. 3 Abs. 1 lit. b) der Mutter-Tochter-
Richtlinie?®* heranzuziehen.?®> Hiernach ist eine Tochtergesellschaft eine
Gesellschaft, an der die Muttergesellschaft mindestens 25 % des Kapitals hilt.

Andere wollen auf die Definition des Art. 1 der Konzernbilanzrichtlinie??® bzw.

202 Vgl. zu den Griindungsvarianten: Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 3 SE-
VO Rn. 10 ff.; Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 18 (Stand 1.6.2021).

203 Vgl. hierzu unter Abschnitt B.1.2.

204 Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der
Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABIL. Nr. L 225 v. 20.8.1990
S. 6.

205 Vgl. Wenz, Die Societas Europaea (SE), S. 52.

206 Siebente Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983 aufgrund von Artikel 54 Absatz 3
Buchstabe g) des Vertrages iiber den konsolidierten Abschlufl, ABl. Nr. L 193 v. 18.7.1983,
S. 1.
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Art. 2 der EU-Bilanz-Richtlinie?”” zuriickgreifen.’®® Nach Art. 1 der

Konzernbilanzrichtlinie muss das Mutterunternehmen
a)  bei dem Tochterunternehmen die Mehrheit der Stimmrechte haben oder

b)  das Recht haben, die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs-
oder Aufsichtsorgans des Tochterunternehmens zu bestellen oder
abzuberufen und gleichzeitig Aktiondr oder Gesellschafter dieses

Unternehmens sein oder

c) das Recht haben, auf ein Tochterunternehmen, dessen Aktiondr oder
Gesellschafter es ist, einen beherrschenden Einfluss aufgrund eines mit
diesem Unternehmen geschlossenen Vertrags oder aufgrund einer

Satzungsbestimmung dieses Unternehmens auszuiiben oder
d)  Aktiondr oder Gesellschafter eines Unternehmens ist und

aa) allein durch die Ausiibung seiner Stimmrechte die Mehrheit der
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans dieses
Tochterunternehmens, die wihrend des Geschiftsjahres sowie des
vorhergehenden Geschiftsjahres bis zur Erstellung des konsolidierten

Abschlusses im Amt sind, bestellt worden sind, oder

bb) aufgrund einer Vereinbarung mit anderen Aktiondren oder
Gesellschaftern dieses Unternehmens allein iiber die Mehrheit der
Stimmrechte der  Aktionire oder Gesellschafter dieses

Tochterunternehmens verfiigt.

Nach Art. 2 Nr. 10 der EU-Bilanz-Richtlinie ist ein Tochterunternehmen ein von
einem Mutterunternehmen kontrolliertes Unternehmen, einschlieBlich jedes

mittelbar kontrollierten Tochterunternehmens eines Mutterunternehmens. Nach

207 Richtlinie 2013/345/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 {iber
den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von
Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien 78/660/EWG und
83/349/EWG des Rates, ABIL. Nr. L 182 v. 29.6.2013, S. 19.

208 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 18; Veil, in:
KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 30; Fiir eine Gesamtschau aus verschiedenen Richtlinien Casper,
in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 12 (Stand 1.6.2021), wonach von einem
Tochterunternehmen dann gesprochen werden kénne, wenn die Muttergesellschaft iiber die
Mehrheit der Stimmrechte verfiigt oder einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann.
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einer weiteren Ansicht sei die Definition aus Art. 2 lit. ¢) der SE-Richtlinie?®

anzuwenden.2!0

Tochtergesellschaft einer Gesellschaft sei danach ein
Unternehmen, auf das die betreffende Gesellschaft einen beherrschenden Einfluss
i.S.d Art. 3 Abs. 2 bis 7 der Richtlinie 94/45/EG?!! ausiibt. Der Verweis auf die
Richtlinie 94/45/EG ist heute gemal Art. 17 Abs. 2 EBR-RL als Verweis auf diese
Neufassung aus dem Jahr 2009 zu lesen.?'? Nach der EBR-RL liegt ein
beherrschender Einfluss in der Regel dann vor, wenn ein Unternehmen in Bezug

auf ein anderes Unternehmen direkt oder indirekt
a)  die Mehrheit des gezeichneten Kapitals dieses Unternehmens besitzt oder

b) iiber die Mehrheit der mit den Anteilen am anderen Unternehmen

verbundenen Stimmrechte verfiigt oder

c) mehr als die Hilfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder

Aufsichtsorgans des anderen Unternehmens bestellen kann.

Da die steuerlich geprigte Definition der Mutter-Tochter-Richtlinie allein auf eine
kapitalmiBige Beteiligung der Mutter abstellt, liegt ihre Anwendung fiir die
Zwecke der SE-VO eher fern.?'? Es kommt in diesem Zusammenhang nicht nur auf
die Kapitalverflechtungen zwischen den Gesellschaften an. Am sachnichsten
erscheint es, die Definition aus der SE-Richtlinie heranzuziehen.?'* Dabei sprechen

die Tatsachen, dass diese nach ithrem Wortlaut nur ,.fiir die Zwecke dieser

209 Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Erginzung des Statuts der
Europiischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABL. Nr. L 294 v.
10.11.2001, S. 22. Im Detail zur Definition der Tochtergesellschaft i.S.d. Art. 2 lit. c) SE-RL
unter Abschnitt D.I1.2.a).

20 Vgl. Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 15; Jannott, in:
Jannott/Frodermann, Hdb der Europdischen Aktiengesellschaft, Kap. 3 Rn. 13 (der aber
insoweit auf den Beschluss des Arbeitsgerichts Stuttgarts v. 29.4.2008 verweist, welcher sich
jedoch auf den Begriff der Tochtergesellschaft im SEBG bezieht und fiir die Zwecke der SE-
VO und des SEAG den jeweiligen nationalen Konzernbegriff des Sitzstaats der SE fiir
einschligig hilt, ArbG Stuttgart, Beschl. v. 29.4.2008 — 12 BV 109/07, juris, Rn. 88; Oechsler,
in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 33; Schroder, in: Manz/Mayer/Schroder, Europdische
Aktiengesellschaft, Art. 2 SE-VO Rn. 61.

21 Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22. September 1994 iiber die Einsetzung eines Européischen
Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhorung der

Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen,
ABI. Nr. L 254 vom 30.9.1994, S. 64.

22 Vgl. auch Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 2 SEBG Rn. 9 Fn. 3; Gaul/Ludwig/Forst, Europiisches
Mitbestimmungsrecht, § 2 Rn. 88; Forst, ZESAR 2010, 154 (157).

213 Vgl. auch Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 18;
Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 30.

214 S0 insbesondere Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 15 und
Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 33.
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Richtlinie*?!> gilt und eine arbeitsrechtliche Prigung hat, nicht zwingend gegen die

Heranziehung der Definition auch im Griindungskontext. Soweit aus vorgenannten
Griinden aber der Definition aus der Konzern- bzw. EU-Bilanz-Richtlinie der
Vorzug gegeben wird, handelt es sich um eine eher theoretische Kontroverse, die
praktisch selten zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren wird.?! Beide
Definitionen stellen auf die Kontrollausiibung bzw. den beherrschenden Einfluss
der Muttergesellschaft auf die Tochtergesellschaft ab. Danach wére auch eine
mittelbare Tochtergesellschaft erfasst.?!” Jedenfalls nicht ausreichend sei eine

Minderheitsbeteiligung im Ausland ohne beherrschenden Einfluss.?!'8

In der Praxis wird in der Regel eindeutig sein, ob die Griindungsgesellschaft eine
dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesellschaft hat.
Zweifelhaft kann das Vorliegen einer Tochtergesellschaft sein, wenn bei der
Umwandlung einer Kapitalgesellschaft & Co. in eine SE & Co. eine
Komplementirgesellschaft als Griinderin fungieren soll.2!° Bei erheblichen

Zweifeln sollte auf den Kauf einer Vorrats-SE ausgewichen werden.

¢) Rechtspersonlichkeit und Komplementiirfihigkeit der Vor-SE

Die SE erwirbt ihre Rechtspersonlichkeit am Tag ihrer Eintragung in das in Art. 12
SE-VO genannte Register (Art. 16 Abs. 1 SE-VO), in der Bundesrepublik
Deutschland in das Handelsregister (§ 3 SEAG). Grundsitzlich kann nach Art. 12

Abs. 2 SE-VO eine SE erst dann im Handelsregister eingetragen werden, wenn

- eine Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer geméll Art. 4 der

SE-RL?? geschlossen worden ist,

215 Art. 2 der Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergiinzung des Statuts der
Europiischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABL. Nr. L 294 v.
10.11.2001, S. 22.

216 Vgl. Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 33, wonach die Gegenansichten nicht zu
Unterschieden in der Sache gelangten. Biicker, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 37
SE-VO Rn. 14 weist darauf hin, dass der Begriffskern der Tochtergesellschaft nach Art. 2 Abs. 4
SE-VO sich weitgehend mit dem des Tochterunternehmens nach § 290 HGB decke, dass in den
meisten Fillen die Tochtereigenschaft aber ohnehin unproblematisch festzustellen sei.

U7 Vgl. Biicker, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 37 SE-VO Rn. 14; Jannott, in:
Jannott/Frodermann, Hdb der Europidischen Aktiengesellschaft, Kap. 3 Rn. 13; Schroder, in:
Manz/Mayer/Schroder, Europidische Aktiengesellschaft, Art. 2 SE-VO Rn. 61.

28 Vgl. Jannott, in: Jannott/Frodermann, Hdb der Europdischen Aktiengesellschaft, Kap. 3 Rn. 13.

219 Siehe hierzu néher unter Abschnitt B.IL.2.

220 Im deutschen Recht umgesetzt durch § 21 SEBG.
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- ein Beschluss iiber die Nichtaufnahme oder den Abbruch der Verhandlungen

nach Art. 3 Abs. 6 der SE-RL??! gefasst worden ist oder

- die Verhandlungsfrist nach Art. 5 der SE-RL??? abgelaufen ist, ohne dass eine

Vereinbarung zustande gekommen ist.

Damit soll sichergestellt werden, dass eine SE nicht ohne die Durchfiihrung eines
Verfahrens iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer gegriindet werden kann.??* Die
Eintragung ist also abhédngig vom Ablauf des damit grundsitzlich zwingend
durchzufiihrenden Beteiligungsverfahrens.?”* Das Verfahren kann bis zu sechs
Monaten ab Einsetzung des bVG, bei Verldngerung sogar bis zu einem Jahr
dauern.?” Oftmals wird dem Unternehmer daran gelegen sein, diese Zeitspanne
nicht abwarten zu miissen. Neben der Moglichkeit des Kaufs einer Vorrats-SE?2
kann sich daher zunidchst auch die Frage stellen, ob die SE sich im
Griindungsstadium bereits als Komplementérin an der KG bzw. KGaA beteiligen

kann.

Grundsitzlich sind auch Vorgesellschaften komplementérfihig. Dies ist fiir die
Vor-GmbH und die Vor-AG bereits hochstrichterlich entschieden.?””  Aus
Haftungsgriinden sei jedoch dazu zu raten, die Eintragung der Gesellschaft im

Handelsregister abzuwarten, bevor diese sich an der KG oder KGaA beteiligt.??®

Bei der SE ist bereits die Anerkennung einer Vor-SE umstritten.??® Zum Teil wird
diese mit dem Argument abgelehnt, dass Art. 16 Abs. 2 SE-VO eine abschlieBende

Regelung der Handelndenhaftung darstelle.?*° Nach verbreiteter Ansicht stehe aber

221 Im deutschen Recht umgesetzt durch § 16 SEBG.
222 Tm deutschen Recht umgesetzt durch § 20 SEBG.

223 Vgl. Schiifer, in: MiiKo-AktG, Art. 12 SE-VO Rn. 5; Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen,
SE-Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 1.

224 Hierzu niher unter Abschnitt D.IL.

225§ 20 SEBG.

226 Siehe hierzu unter Abschnitt B.1.2.

227 Vgl. fiir die Vor-GmbH BGHZ 80, 129; fiir die Vor-AG BGHZ 117, 323.

28 Vgl fiir die Beteiligung einer Vor-GmbH als Komplementirin der KG Ihrig, in: Reichert,

GmbH & Co. KG, § 10 Rn. 4, 23. Zu den Haftungsrisiken vor Eintragung der GmbH & Co. KG
im Einzelnen Ihrig, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 12.

29 Vgl. zum Streitstand Casper, Der Konzern 2007, 244 ff., Maul, in: KK-AktG, Art. 16 SE-VO
Rn. 4.

20 Vgl. Hirte, NZG 2002, 1 (4); Vossius, ZIP 2005, 741 (742).
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der Anerkennung einer Vor-SE als rechtsfihige Gesamthandsgesellschaft sui

generis nichts entgegen.??!

Die Vor-SE ist nach hier vertretener Auffassung anzuerkennen. Art. 16 Abs. 2 SE-
VO regelt zwar die Haftung fiir den Fall, dass vor Eintragung Rechtshandlungen
fiir die SE vorgenommen wurden, allerdings ist Art. 16 Abs. 2 SE-VO nach seinem
Wortlaut nicht zwingend abschlieend zu verstehen. Auch ein entsprechender Wille
des europiischen Gesetzgebers ist nicht festzustellen.?3> Wahrscheinlicher ist, dass
Art. 16 Abs. 2 SE-VO nur eine ,,rudimentire“>*3 Regelung enthilt und die weitere
Behandlung der SE vor Eintragung nach Art. 15 Abs. 1 SE-VO dem nationalen

Recht uiberlassen werden sollte.

Ein Bediirfnis fiir die Vor-SE gebe es jedoch nicht bei der Griindung im Wege des
Formwechsels bzw. bei der Verschmelzung durch Aufnahme, da hier jeweils eine
rechtsfdahige Gesellschaft bestehe, deren Verbindlichkeiten auf die SE iibergingen
bzw. bei Scheitern der Griindung beim Ausgangsrechtstriiger verblieben.??* Die
Vor-SE entstehe aber bei der Griindung einer Tochter-SE mit Errichtung der
Gesellschaft durch Feststellung der Satzung und Ubernahme sdmtlicher Aktien
durch die Griinder. Bei der Verschmelzung zur Neugriindung entstehe die Vor-SE
mit dem letzten Beschluss der Hauptversammlung, der zur Wirksamkeit des
Verschmelzungsvertrags fiihre, und bei der Griindung einer Holding-SE mit dem

letzten zustimmenden Hauptversammlungsbeschluss zum Griindungsplan.?®

Die Einordnung als Gesamthandsgesellschaft wird gleichwohl nach Aufgabe des
Gesamthandsbegriffs durch das zum 1.1.2024 in Kraft tretende MoPeG?¢ zu

BL Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 16 SE-VO Rn. 9 (Stand 1.6.2021); ders., Der Konzern
2007, 244 (249); Diekmann, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 16 SE-VO Rn. 21; Maul,
in: KK-AktG, Art. 16 SE-VO Rn. 6; Schroder, in: Manz/Mayer/Schroder, Europdische
Aktiengesellschaft, Art. 16 SE-VO Rn. 52 ff. Zur Frage, ob eine Vor-SE europiischer Prigung
anzunehmen ist oder die Vor-SE nationalem Recht unterliegt Casper, Der Konzern 2007, 244
(248 f.), der sich fiir die Vor-SE nationaler Prigung ausspricht.

232 Vgl. Casper, Der Konzern 2007, 244 (247).
233 Casper, Der Konzern 2007, 244 (247).

2% Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 16 SE-VO Rn. 10 (Stand 1.6.2021); ders., Der Konzern
2007, 244 (249); Diekmann, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 16 SE-VO Rn. 27; Maul,
in: KK-AktG, Art. 16 SE-VO Rn. 13; Schroder, in: Manz/Mayer/Schroder, Europiische
Aktiengesellschaft, Art. 16 SE-VO Rn. 3.

25 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 16 SE-VO Rn. 11 (Stand 1.6.2021); Diekmann, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 16 SE-VO Rn. 30 ff. m.w.N., wobei bei der Holding-
Griindung umstritten sei, ob auch die Einbringung der Mindestanteilsquote nach Art. 33 Abs. 2
SE-VO erforderlich ist.

236 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts vom 10.8.2021, BGBI. 12021, S.
3436.
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tiberdenken sein. Danach diirfte die Vor-SE als eigene Rechtstrigerin anzusehen

sein. Dies wurde auch schon bisher in Bezug auf Vorgesellschaften so vertreten?’’
und iiberzeugt. Der Gesetzgeber nennt die Vor-Kapitalgesellschaften an
verschiedenen Stellen der Gesetzesbegriindung zum MoPeG?* und bringt damit
zum Ausdruck, dass er diese trotz Abschaffung des Gesamthandmodells als

Rechtstriger sieht.

Will man danach mit der herrschenden Auffassung die Vor-SE in den genannten
Griindungsvarianten anerkennen, so muss sie, wie auch die Vor-AG, bereits
komplementirfihig sein.?*® Auf die Vor-SE wird ebenso das nach deutschen Recht
fir die Vorgesellschaften bestehende Haftungsregime angewandt. Neben der
Handelndenhaftung nach Art. 16 Abs. 2 SE-VO besteht daher eine Griinderhaftung
in Form der Verlustdeckungshaftung, falls die Griindung scheitert, bzw. der
Unterbilanzhaftung, falls die SE eingetragen wird.?*® Haftungsgesichtspunkte
sprechen daher auch hier gegen die Beteiligung der SE als Komplementirin vor
Eintragung. Wie noch zu zeigen sein wird, kann die Beteiligung der SE als
Komplementidrin im Griindungsstadium auch das Beteiligungsverfahren
beeinflussen. Fiir den Fall, dass ein Abwarten der Eintragung nicht gewiinscht ist,

bietet sich daher eher der Kauf einer Vorrats-SE an.

2. Kauf einer Vorrats-SE

Da die Griindung der SE aufgrund der beschrinkten Griindungsformen und dem
notwendigen Durchlaufen des Beteiligungsverfahrens recht aufwendig sein kann,
wird in der Praxis iiberwiegend auf den Kauf einer Vorrats-SE zuriickgegriffen.?#!
Vorratsgesellschaften konnen beispielsweise iiber hierauf spezialisierte
gewerbliche Anbieter bestellt und erworben werden. Unter den betrachteten SE &

Co. KGaA handelt es sich bei nahezu allen Komplementidr-SE um aktivierte

7 Vgl. fiir die Vor-GmbH Altmeppen, in: Altmeppen, GmbHG, § 11 Rn. 19.
233 BT-Drs. 19/27635, S. 130, 259 und 271.

29 Vgl. Maul, in: KK-AktG, Art. 16 SE-VO Rn. 11, wonach die Vor-SE sich an der Griindung
anderer Gesellschaften beteiligen kann.

20 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 16 SE-VO Rn. 12 (Stand 1.6.2021); Diekmann, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 16 SE-VO Rn. 36 ff. m.w.N. Die Haftung treffe dabei
stets die Griindungsgesellschaften, nicht deren Gesellschafter.

21 Vgl.  Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 23; Reichert/Ott, in:
Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (168);
Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1124).
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Vorratsgesellschaften.?*> Theoretisch ist auch die Griindung einer eigenen Vorrats-

SE denkbar, wenn in einer Unternehmensgruppe geeignete
Griindungsgesellschaften vorhanden sind. Da auch in diesem Fall eines der zuvor
beschriebenen Griindungsverfahren durchlaufen werden muss, wird hierauf nur
selten zuriickgegriffen werden. Die nachstehenden Ausfithrungen konzentrieren

sich daher auf den Fall der Vorratsgriindung durch gewerbliche Anbieter.

Die Vorrats-SE wird in der Regel durch andere Vorratsgesellschaften auf einem der
vorgenannten Griindungswege, meist im Wege der Griindung einer Tochter-SE
durch zwei Gesellschaften aus unterschiedlichen EU-Mitgliedstaaten oder der
Sekundirgriindung einer Tochter-SE, gegriindet.?*® Die Griindung einer SE als
Vorratsgesellschaft ist nach ganz herrschender Auffassung zuldssig.?** Auch soweit
man mit der Mindermeinung das Erfordernis einer wirtschaftlichen Tétigkeit der
Griindungsgesellschaften bejaht, wird man jedenfalls fiir die von gewerblichen
Anbietern zur Vorratsgriindung genutzten Gesellschaften eine solche
wirtschaftliche Titigkeit am Markt annehmen miissen.?* Die Zulissigkeit der
Griindung einer Vorrats-SE ist auch nicht durch Art.12 Abs. 2 SE-VO gehindert,
der die Eintragung der SE grundsitzlich von der Durchfithrung eines
Beteiligungsverfahrens abhingig macht. Aus § 5 SEBG und dem
zugrundeliegenden Art. 3 Abs. 2 der SE-RL wird geschlossen, dass ein bVG nicht
gebildet werden konne, wenn die SE, die betroffenen Tochtergesellschaften und die

Griindungsgesellschaften zusammen nicht mindestens zehn Arbeitnehmer

242 Bei einundzwanzig von zweiundzwanzig betrachteten Komplementir-SE handelte es sich um
Vorratsgesellschaften bekannter Anbieter. Die Komplementdrin OBI Group Holding
Management SE firmierte zuvor als ,,Senta“ Verwaltungs- und Beteiligungs-SE mit dem Sitz in
Miilheim an der Ruhr, dem Hauptsitz der Tengelmann-Gruppe. Unternehmensgegenstand war
die Verwaltung eigenen Vermogens sowie der Erwerb, das Halten und Verwalten von
Beteiligungen. Hier wurde also auf eine bereits in der Unternehmensgruppe vorhandene
Vorratsgesellschaft zuriickgegriffen, die fiir die Ubernahme der Komplementirstellung in der
OBI Group Holding SE & Co. KGaA aktiviert wurde.

3 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 26 (Stand 1.6.2021); Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 29; Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123
(1124).

24 Vgl. nur OLG Diisseldorf, Beschl. v. 30.3.2009 — 3 Wx 248/08, in: DNotZ 2009, 699 (701);
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 31; Casper, in:
BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 27 f. (Stand 1.6.2021); Habersack, in: Habersack/Drinhausen,
SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 29; Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 53; Schroder,
in: Manz/Mayer/Schroder, Europdische Aktiengesellschaft, Art. 2 SE-VO Rn. 77, 83; Veil, in:
KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 49; so auch unter Darstellung des Meinungsstands und nach
Priifung eines moglichen Rechtsmissbrauchs von der Hoh, Vorrats-SE, S. 150 f. Die Vorrats-
SE kann dann beispielsweise mit dem Unternehmensgegenstand ,,Verwaltung des eigenen
Vermogens™ eingetragen werden, Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-
Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 32; Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 50.

25 Vgl. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 153 f.
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beschiftigen.?*® Damit kann bei der Griindung einer arbeitnehmerlosen Vorrats-SE

durch ihrerseits ebenfalls arbeitnehmerlose  Vorratsgesellschaften ein

Beteiligungsverfahren nicht durchgefiihrt werden.

Zur Eintragung der Vorrats-SE im Handelsregister wird eine teleologische
Reduktion des Art. 12 Abs. 2 SE-VO vorgenommen: Die Eintragung einer SE soll
demnach auch dann moglich sein, wenn das Verhandlungsverfahrens mangels einer
hinreichenden Zahl an Arbeitnehmern nicht durchgefiihrt werden kann.?¥
Demgegeniiber wurde in der Entscheidung des LG Hamburg?®® die Eintragung
zurecht versagt, weil zwar die SE keine Arbeitnehmer beschiftigte, wohl aber die
Griindungsgesellschaften hinreichend Arbeitnehmer hatten.?*® Nur zum Teil wird
die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens auch dann verlangt, wenn die an
der  Griindung  beteiligten  Gesellschaften und deren  betroffene
Tochtergesellschaften weniger als zehn Arbeitnehmer beschiiftigen.?>° Im Regelfall
der Griindung einer Vorrats-SE durch gewerbliche Anbieter werden weder die
Griindungsgesellschaften noch etwaige betroffene Tochtergesellschaften
Arbeitnehmer beschiftigen. Gegeniiber dem Handelsregister ist im Hinblick auf
Art. 12 Abs. 2 SE-VO eine Negativerkldarung durch die Griindungsgesellschaften
dahingehend abzugeben, dass die beteiligten Gesellschaften und die SE keine

26 ygl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 30.3.2009 — 3 Wx 248/08, in: DNotZ 2009, 699 (700 f.);
Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 29; Kiem, in: KK-AktG,
Art. 12 SE-VO Rn. 42; Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 53; Schiirnbrand, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 25; zweifelnd Schrioder, in:
Manz/Mayer/Schroder, Europdische Aktiengesellschaft, Art. 12 SE-VO Rn. 17. Begemann, Die
SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 308, spricht sich demgegeniiber
gegen die Einbeziehung von Arbeitnehmern von Tochtergesellschaften fiir die Berechnung des
Schwellenwerts aus.

7 Vgl.; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 34; Casper,
in: BeckOGK-SE, Art. 2 Rn. 28 und Art. 12 SE-VO Rn. 7 (Stand 1.6.2021); Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 31; Kleindiek, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 12 SE-VO Rn. 28 f.; Schroder, in:
Manz/Mayer/Schroder, Europdische Aktiengesellschaft, Art. 12 SE-VO Rn. 17; Schiirnbrand,
in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 25; Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO
Rn. 51; Forst, NZG 2009, 687 (689); a.A. Blanke, ZIP 2006, 789 (791 {.). Ausfiihrlich hierzu
von der Hoh, Vorrats-SE S. 156 ff., der liber eine teleologische Reduktion von Art. 3 Abs. 1 SE-
RL und § 4 Abs. 1 SEBG schlieBlich zu dem Ergebnis gelangt, dass ein Verhandlungsverfahren
nur dann nicht durchzufiihren sei, wenn sowohl die Griindungsgesellschaften als auch die
betroffenen Tochtergesellschaften keine Arbeitnehmer beschéftigen.

248 1.G Hamburg, Beschl. v. 30.9.2005 — 417 T 15/05, in: ZIP 2005, 2019.

249 Vgl. zum Sachverhalt die Ausfithrungen der Vorinstanz AG Hamburg, Beschl. v. 28.6.2005 —
66 AR 76/05, in: ZIP 2005, 2017.

20 Vgl. Jannott, in: Jannott/Frodermann, Hdb der Europiischen Aktiengesellschaft, Kap. 3

Rn. 305; Kienast, in: Jannott/Frodermann, Hdb der Europidischen Aktiengesellschaft, Kap. 13
Rn. 255; von der Hoh, Vorrats-SE, S. 198. Die Grofie des bVG soll dann zu reduzieren und ein
Verhandlungsverfahren mit den vorhandenen Arbeitnehmern durchzufiihren sein.
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Arbeitnehmer beschiftigen und betroffene Tochtergesellschaften nicht existieren

bzw. ebenfalls keine Arbeitnehmer beschiftigen.?!

Auf eine Vorrats-SE mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland finden iiber die
Verweisung in Art. 15 Abs. 1 SE-VO die Grundsitze iiber die wirtschaftliche
Neugriindung Anwendung.?>®> Bei Aktivierung der Vorrats-SE ist daher die
wirtschaftliche ~ Neugriindung  offenzulegen.”® Es finde dann eine
registergerichtliche Priifung statt, ob das Grundkapital der SE zum Zeitpunkt der
wirtschaftlichen Neugriindung noch gedeckt sei. Die Griinder konne insoweit eine
Vorbelastungshaftung treffen. Eine Handelndenhaftung der Organe der SE komme
jedoch allenfalls aufgrund Art. 16 Abs. 2 SE-VO analog in Betracht.?>* Zumeist
wird im Rahmen der wirtschaftlichen Neugriindung eine Anderung des
Unternehmensgegenstandes, der Firma und des Sitzes der Gesellschaft durch
Satzungsinderung erfolgen.?> Dariiber hinaus soll nach ganz herrschender
Auffassung bei Aktivierung der Vorrats-SE das Beteiligungsverfahren nachzuholen

sein, wenn die SE infolge der Umstrukturierung oder wirtschaftlichen

1 Vgl. AG Diisseldorf, Verfiigung v. 16.1.2006, HRB 52618, in: ZIP 2006, 287; AG Miinchen,
Verfiigung v. 29.3.2006, HRB 159649, in: ZIP 2006, 1300; Bayer, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 34; Kleindiek, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 12 SE-VO Rn. 28; Kiem, in: KK-AktG,
Art. 12 SE-VO Rn. 44; Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 53; Schroder, in:
Manz/Mayer/Schroder, Europdische Aktiengesellschaft, Art. 12 SE-VO Rn. 17; Veil, in: KK-
AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 54. Vgl. auch Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 Rn. 29 und Art. 16 SE-
VO Rn. 12 (Stand 1.6.2021) sowie Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 12
SE-VO Rn. 25, die jeweils darauf hinweisen, dass die Erkldarung nur darauf gerichtet sein miisse,
dass die SE und ihre Griindungsgesellschaften nicht mehr als zehn Arbeitnehmer beschiftigen,
nicht — wie im Sachverhalt der zitierten Entscheidung des OLG Diisseldorf — auch darauf, dass
in Zukunft keine Beschiftigung von Arbeitnehmern beabsichtigt sei. Vgl. auch das
Formulierungsbeispiel bei von der Hoh, Vorrats-SE, S. 210, der den Hinweis auf die
Arbeitnehmerzahl der SE insgesamt fiir tiberfliissig hilt.

232 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 32; Casper,
in: BeckOGK-SE, Art. 2 Rn. 29 (Stand 1.6.2021); Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-
Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 31; Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 52.

23 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 32; Casper,
in: BeckOGK-SE, Art. 2 Rn. 29 (Stand 1.6.2021); Kiem, in: KK-AktG, Art. 12 SE-VO Rn. 24;
Schroder, in: Manz/Mayer/Schroder, Europdische Aktiengesellschaft, Art. 2 SE-VO Rn. 83;
Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 52; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 23. Zu den
Anforderungen an eine wirtschaftliche Neugriindung nach deutschem Recht: Limmer, in:
BeckOGK-AKktG, § 23 Rn. 63 ff. (Stand 1.6.2021); Seibt, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 23 Rn. 39
ff.

2% Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 32; Casper,
in: BeckOGK-SE, Art. 2 Rn. 29 (Stand 1.6.2021); Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-
Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 31, jeweils m.w.N.

23 Vgl. Schroder, in: Manz/Mayer/Schroder, Europiische Aktiengesellschaft, Art. 2 SE-VO
Rn. 76; fiir den Fall der Mantelverwendung: Seibt, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 23 Rn. 42.



41
Neugriindung iiber ausreichend Arbeitnehmer verfiigt.”® Die Eintragung der

genannten Satzungsidnderungen konne jedoch nicht in analoger Anwendung des
Art. 12 Abs. 2 SE-VO von der Durchfithrung des Beteiligungsverfahrens abhéingig

gemacht werden.?>’

3.  Zwischenergebnis

Die Entscheidung, eine SE selbst zu griinden oder stattdessen eine Vorrats-SE zu
erwerben, wird stets nach den Umstidnden des Einzelfalls zu treffen sein. Sie ist
abhiingig davon, welche moglichen Griindungsgesellschaften in der
Unternehmensgruppe bereits bestethen und ob die Durchfiihrung eines
Beteiligungsverfahrens mit den Arbeitnehmern dieser Gesellschaften gewiinscht
ist. Eine weitere wichtige Rolle wird der Zeitfaktor spielen. Kann die Eintragung
der SE nicht abgewartet werden und soll die SE moglichst schnell die
Komplementirstellung einnehmen, so wird der Kauf einer Vorrats-SE das Mittel
der Wahl sein. In diesem Fall ist dann zu iiberlegen, wann eine Nachholung des
Beteiligungsverfahrens erforderlich wird und mit welchen Arbeitnehmern dann zu
verhandeln ist, wobei insoweit viele Fragen noch nicht hochstrichterlich geklart
sind.?>® Da die Nachholung des Beteiligungsverfahrens somit Rechtsunsicherheiten
birgt, kann es vorteilhaft sein, die SE trotz des insbesondere zeitlichen
Mehraufwands selbst zu griinden und ein Beteiligungsverfahren bei Griindung

durchzufiihren.?*

236 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 30.3.2009 — 3 Wx 248/08, in: DNotZ 2009, 699 (701); Bayer,
in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 35; Casper, in:
BeckOGK-SE, Art. 2 Rn. 31 (Stand 1.6.2021); Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-
Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 30; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar,
Art. 12 SE-VO Rn. 29; Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 53; Schdfer, in: MiiKo-
AktG, Art. 12 SE-VO Rn. 7; Schroder, in: Manz/Mayer/Schroder, Europiische
Aktiengesellschaft, Art. 12 SE-VO Rn. 17; Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht,
Art. 12 SE-VO Rn. 26; Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 55. Die Details zur Nachholung
des Beteiligungsverfahrens sind umstritten, hierzu néher unter Abschnitt D.IL.5.

27 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 35; Casper,
in: BeckOGK-SE, Art. 2 Rn. 31 (Stand 1.6.2021); Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO
Rn. 53; Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 26; a.A.
Schroder, in: Manz/Mayer/Schroder, Europdische Aktiengesellschaft, Art. 12 SE-VO Rn. 44.

28 Hierzu unter Abschnitt D.IL.5.

29 Vgl. auch Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft
77 (2015), S. 154 (168).
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II.  Gesellschaftsrechtliche Wege von einer Kapitalgesellschaft & Co. in die

SE & Co.

Existiert bereits eine Kapitalgesellschaft & Co., kann diese auf verschiedenen
Wegen in eine SE & Co. umgewandelt werden. Trotz des numerus clausus der
Griindungsvarianten ~ bestehen  vielfiltige  Gestaltungsmoglichkeiten.?¢?
Insbesondere kann nach der Neugriindung einer Komplementir-SE bzw. dem Kauf
einer Vorrats-SE die bisherige Komplementirin gegen die SE ausgetauscht werden.
Alternativ kann die bisherige Komplementérin im Wege der soeben dargestellten
Griindungsformen, wenn sie die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt, selbst zur
Etablierung der SE & Co. genutzt werden. Im Einzelnen werden hier der
Formwechsel der Komplementérin und die Verschmelzung einer auslidndischen
Aktiengesellschaft auf die Komplementdrin untersucht. Schlieflich kann die
Komplementirin auch nach dem nationalen UmwG auf eine zu diesem Zweck

gegriindete oder erworbene (Vorrats-)SE verschmolzen werden.

1.  Austausch der Komplementirin

Soll ein Austausch der Komplementirin stattfinden, ist zunichst nach den bereits
dargestellten Gesichtspunkten zu entscheiden, ob die zukiinftige Komplementér-SE
durch Konzerngesellschaften selbst gegriindet werden soll oder der Erwerb einer
Vorrats-SE vorzugswiirdig ist. Die KG oder KGaA selbst kann dabei ausschlie3lich
auf die Variante der Tochtergriindung nach Art. 2 Abs. 3 SE-VO zuriickgreifen.
Die KG bzw. KGaA kann also beispielsweise gemeinsam mit einer
Konzerngesellschaft?®!, die ihren Sitz im EU-Ausland hat, eine Tochter-SE
griinden.?®?> Diese Konzerngesellschaft kann auch eigens zu diesem Zwecke
gegriindet oder gekauft worden sein. Da eine Gesellschaft keine
Mindestbestehensdauer oder einen eigenen Geschiftsbetrieb aufweisen muss, um
als Griindungsgesellschaft fungieren zu konnen, sind auch allein zum Zwecke der

SE-Griindung errichtete Vorratsgesellschaften taugliche Griinder.?%3

260 Vgl. zu den Wegen von der GmbH & Co. KG in die SE & Co. KG auch Frese, BB 2018, 2612
(2612 ff.); zur Moglichkeit der Kombination verschiedener Griindungsvarianten zum Zwecke
der Gestaltung des Mehrstaatlichkeitserfordernisses Casper, AG 2007, 97 (100 ff.).

26! In Frage kommt insoweit auch eine abhiingige Gesellschaft, vgl. Habersack, in:

Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 6; Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-
VO Rn. 41.

262 Vgl. auch den Beispielsfall bei Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10
Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (167).

263 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 8 (Stand 1.6.2021); Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 6; Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-
VO Rn. 41; a.A. Blanke, ZIP 2006, 789 (791 f.).
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Die Aktien an der neu gegriindeten SE konnen in der Folge auf die Anteilsinhaber

ibertragen werden, die spéter die SE halten sollen. Eine unzulédssige Umgehung der
Griindungsvoraussetzung wird hierin nicht gesehen. 264 Die
Griindungsvoraussetzungen miissen bei der SE-Griindung eingehalten werden,
jedoch  enthalte Art. 2 SE-VO keinen dariilber hinausgehenden

Umgehungsschutz.?6?

Weitere Griindungsvarianten konnen durch andere
Konzerngesellschaften, auch durch die bisherige Komplementirin®®6, genutzt
werden. Eine in der Gruppe bereits bestehende AG kann bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen nach Art. 2 Abs. 4 SE-VO in eine SE umgewandelt werden oder
sich an einer Verschmelzungsgriindung gemill Art. 2 Abs. 1 SE-VO beteiligen.
Konzerngesellschaften in der Rechtsform der AG oder GmbH (bzw. UG
(haftungsbeschrinkt)) steht daneben noch die Holding-Griindung nach Art. 2 Abs.

2 SE-VO offen.

Alternativ kann wie bereits beschrieben auf den Kauf einer Vorrats-SE
zuriickgegriffen werden. Ist die kiinftige Komplementar-SE gegriindet bzw.
erworben, findet der Komplementdrwechsel statt. Hierzu tritt die SE als
Komplementirin in die Gesellschaft ein, wihrend die bisherige Komplementirin
aus der Gesellschaft ausscheidet oder zur Kommanditistin bzw.
Kommanditaktionérin wird.?®” Nachteile birgt dieser Weg allerdings dann, wenn
die bisherige Komplementédrin Vermogen hat oder Arbeitnehmer beschiftigt. Es
wiren eine gesonderte Ubertragung des Vermogens auf die SE und eine
Uberfiihrung der Arbeitnehmer auf diese vorzunehmen. Vorzugswiirdig kénnen in

diesen Fillen die nachfolgenden Wege in die SE & Co. sein.

2. Formwechsel der Komplementiirin

Ist eine AG Komplementirin, kann diese nach Art. 2 Abs. 4, 37 SE-VO in eine SE

umgewandelt werden. Ist die Komplementérin hingegen eine GmbH, muss diese

264 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (167).

265 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 4 (Stand 1.6.2021); ders., AG 2007, 97
(97 ff.); Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 27; Oechsler, in:
MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 4.

266 Dabei kann auch direkt, also ohne nachfolgenden Komplementirwechsel, die SE & Co. erreicht

werden, hierzu im Detail unter Abschnitt B.II.2, Abschnitt B.II.3 und Abschnitt B.I1.4.

267 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (166); Frese, BB 2018, 2612 (2612 f.); fiir die AG & Co. KG Blaum, in:
Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. 1 3379.
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wegen der Begrenzung der Umwandlungsmoglichkeit auf die AG?%® zunichst nach

dem UmwG in eine AG formgewechselt werden. Dieser steht dann wiederum die
Umwandlung nach der SE-VO in eine SE offen (sogenannter
Doppelformwechsel).? Dabei muss zur Erfiillung des
Mehrstaatlichkeitserfordernisses die AG seit mindestens zwei Jahren eine dem
Recht eines anderen Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesellschaft haben.?’° Fiir
die Berechnung der Zwei-Jahres-Frist wird auch die Zeit mitgezdhlt, in der die
Gesellschaft noch in der Rechtsform der GmbH bestand und als solche eine
entsprechende Tochtergesellschaft hatte.?’! Meist werden die Anteile an einer
Tochtergesellschaft jedoch nicht unmittelbar von der Komplementédr-GmbH bzw. -
AG gehalten, sondern durch die KG bzw. KGaA. Grundsitzlich sind auch

mittelbare Tochtergesellschaften ausreichend.?’?

Die Frage, ob die Tochtergesellschaften der KG bzw. KGaA als
Tochtergesellschaften der Komplementirin anzusehen sind, wird im Laufe dieser
Arbeit an einigen Stellen eine entscheidende Rolle spielen und wird im
entsprechenden Kontext eingehend betrachtet.?’? Bei Etablierung der SE & Co.
kann die Beantwortung der Frage noch durch ein Ausweichen auf eine der anderen
Gestaltungsvarianten  (beispielsweise den Kauf einer Vorrats-SE — mit
darauffolgendem Komplementirwechsel) vermieden werden. Es sei jedoch
vorweggenommen, dass bei der typischen Kapitalgesellschaft & Co. KG bzw.
KGaA die Tochtergesellschaften der KG bzw. KGaA nicht als
Tochtergesellschaften der Komplementirin angesehen werden kénnen.?”* Damit ist
das Mehrstaatlichkeitserfordernis in  aller Regel nicht erfiillt. Die

Griindungsvariante kommt deshalb nur fiir seltene Fille in Frage:

- Die Komplementirin hat selbst eine auslidndische Tochtergesellschaft i.S.d.

Art. 2 SE-VO.

268 Siehe oben unter Abschnitt B.1.1.a).
29 Vgl. Frese, BB 2018, 2612 (2613).

20 Hierzu niher unter Abschnitt B.I.1.b). Zur Gestaltung des Mehrstaatlichkeitserfordernisses

anhand von Beispielen, vgl. Casper, AG 2007, 97 (100 ff.).
2V Vgl. Biicker, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 37 SE-VO Rn. 15.
22 Vgl. Biicker, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 37 SE-VO Rn. 14.

23 Im Detail hierzu unter Abschnitt B.IV.2.b) sowie unter Abschnitt D.I.1.b)dd)(2)(b) und unter
Abschnitt D.I1.2.b).

274 Siehe hierzu insbesondere das unter Abschnitt D.II.2.c) gefundene Ergebnis.
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- Die KG bzw. KGaA hat eine auslidndische Tochtergesellschaft und die

Komplementirin hat nach dem Gesellschaftsvertrag eine so starke Stellung,
dass die KG bzw. KGaA dadurch als Tochtergesellschaft zu qualifizieren

ist.2’d

Fiir die wenigen Fille, in denen die Griindungsvariante in Betracht kommt, gilt,
dass der Formwechsel nach Art. 37 Abs. 2 SE-VO weder die Auflésung der
Gesellschaft noch die Griindung einer neuen juristischen Person zur Folge hat. Er
erfolgt vielmehr identititswahrend, ohne dass es der Universalsukzession des
Vermogens bediirfte.?’® Etwaiges Vermogen der Komplementirin muss also nicht
gesondert iibertragen werden. Nach dem (gegebenenfalls doppelten) Formwechsel

besteht dann eine SE & Co. KG bzw. KGaA.

3.  Verschmelzung einer auslindischen AG auf die Komplementérin

Ist Ausgangsrechtstriger (gegebenenfalls nach einem ersten Formwechsel der
Komplementir-GmbH in eine AG nach deutschem Umwandlungsrecht) eine
AG & Co., kann eine bestehende oder zu diesem Zweck gegriindete ausldndische
Aktiengesellschaft auf die Komplementérin zur SE verschmolzen werden (Art. 2
Abs. 1, 17 ff. SE-VO). Dabei kann es sich bei der ausldndischen Gesellschaft auch
um eine Vorratsgesellschaft handeln, die ebenfalls als Griindungsgesellschaft in

Betracht kommt.2””

Gemil Art. 29 Abs. 1 lit. a) SE-VO geht das gesamte Aktiv- und Passivvermégen
jeder tibertragenden Gesellschaft auf die iibernehmende Gesellschaft iiber. Die
Regelung entspricht der nationalen Regelung in § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG, die selbst
auf europdisches Recht, ndmlich Art. 19 Abs. 1 der Verschmelzungsrichtlinie?’8,
zuriickgeht. Es kann daher auf die zu § 20 Abs. 1 Nr. I UmwG entwickelten

Grundsitze zuriickgegriffen werden.?”

275 7Zu den Kriterien im Detail siehe Abschnitt B.IV.2.b)cc).

216 Vgl. Biicker, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 37 SE-VO Rn. 3; Eberspdcher, in:
BeckOGK-SE, Art. 37 SE-VO Rn. 4 (Stand 1.2.2021); Schdfer, in: MiiKo-AktG, Art. 37 SE-
VO Rn. 2.

2 Vgl. Schroder, in: Manz/Mayer/Schroder, Europdische Aktiengesellschaft, Art. 2 SE-VO
Rn. 24; so das Beispiel bei Frese, BB 2018, 2612 (2613).

28 Dritte Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9. Oktober 1978 gemiR Artikel 54 Absatz 3
Buchstabe g) des Vertrages betreffend die Verschmelzung von Aktiengesellschaften,
ABI Nr. L. 295 v. 20.10.1978, S. 36.

219 Vgl. Eberspiicher, in: BeckOGK-SE, Art. 29 SE-VO Rn. 2 (Stand 1.2.2021).
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a) Ubergang der Beteiligung als personlich haftender Gesellschafter einer

Personengesellschaft

aa) Meinungsstand

Umstritten ist, ob die Beteiligung als personlich haftender Gesellschafter einer
Personengesellschaft auf den aufnehmenden Rechtstréiger tibergeht. Zum Teil wird
angenommen, dass in diesem Fall das Erloschen des iibertragenden Rechtstragers
als Folge der Verschmelzung (§ 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG) analog dem Tod des
personlich haftenden Gesellschafters behandelt werden soll.?® Grundsitzlich
scheide der {iibernehmende Rechtstriger in Folge der Verschmelzung in
entsprechender Anwendung des § 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, 161 Abs. 2 HGB gegen
Abfindung aus der Personengesellschaft aus. Moglich sei jedoch eine abweichende
Regelung im Gesellschaftsvertrag. Enthalte dieser beispielsweise eine
Nachfolgeregelung, wonach die Gesellschaft mit den Erben eines Gesellschafters
fortgefiihrt werde, konne die Stellung als personlich haftender Gesellschafter
entsprechend auch auf den iibernehmenden Rechtstriger einer Verschmelzung
iibergehen. Zum Teil wird vertreten, dass der Ubergang unabhiingig von einer
Regelung im Gesellschaftsvertrag immer dann zuzulassen sei, wenn die
Personengesellschaft auf die Beteiligung juristischer Personen ausgerichtet sei.?8!
Das Fehlen einer entsprechenden Regelung im Gesellschaftsvertrag sei dann
regelmiBig darauf zuriickzufiihren, dass an den Fall der Gesamtrechtsnachfolge

nicht gedacht worden sei.

Nach anderer Auffassung gehe auch die Beteiligung als personlich haftender
Gesellschafter einer Personengesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf
den iibernehmenden Rechtstriiger iiber.?®? Dies gelte jedoch nicht, wenn der
Gesellschaftsvertrag etwas Anderes bestimme. Sei die Fortsetzung der Gesellschaft
mit dem iibernehmenden Rechtstriger den anderen Gesellschaftern nicht zumutbar,
so diirften diese gemal §§ 133, 140 HGB aus wichtigem Grund die Kiindigung der
Gesellschaft oder den Ausschluss des iibernehmenden Rechtstrigers herbeifiihren.

Ist {ibertragender Rechtstriger eine juristische Person, so sei aber die

80 Vgl. Grunewald, in: Lutter, UmwG, § 20 Rn. 17; Heidinger, in: Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht, § 20 UmwG Rn. 25; Marsch-Barner, in: Kallmeyer, UmwG, § 20 Rn. 7,
Winter, in: Schmitt/Hortnagl, UmwG, § 20 Rn. 64 ff.

B Vel. Grunewald, in: Lutter, UmwG, § 20 Rn. 18 f.

82 Vgl. Vossius, in: Widmann/Mayer, UmwG, § 20 Rn. 158 ff.; Riegger, in: FS Bezzenberger,
S. 379 (383); hierzu tendierend, aber zu einer Regelung im Gesellschaftsvertrag ratend
Leonard/Simon, in: Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 20 Rn. 25.
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Verschmelzung auf eine andere juristische Person fiir sich genommen noch nicht

zwingend ein wichtiger Grund fiir eine Kiindigung bzw. den Ausschluss.?8?

bb) Stellungnahme

Die beiden Auffassungen werden in der Praxis selten zu unterschiedlichen
Ergebnissen fiithren.?®* Es wird stets auf den Inhalt des Gesellschaftsvertrags
ankommen. Die meisten Nachfolgeklauseln in Personengesellschaftsvertragen sind
jedoch, wie § 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 HGB, auf den Tod einer natiirlichen Person

zugeschnitten.

Kautelarjuristisch sollte deshalb bei der Formulierung des Gesellschaftsvertrags
neben dem Tod eines Gesellschafters auch an den Fall der Verschmelzung gedacht
werden. Ist dahingehend nichts geregelt, so erscheint es vorzugswiirdig, von einer
Gesamtrechtsnachfolge auch beziiglich der Beteiligung als personlich haftender
Gesellschafter auszugehen. Jedenfalls dann, wenn eine Kapitalgesellschaft als
personlich haftende Gesellschafterin durch Verschmelzung erlischt, diirfte dies
nicht dem Tod eines Gesellschafters gleichzusetzen sein. Das Gesetz geht davon
aus, dass die iibrigen Gesellschafter den Eintritt des Erben einer natiirlichen Person
als personlich haftender Gesellschafter nicht akzeptieren miissen und ordnet daher
in § 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 HGB als Regelfall das Ausscheiden dieses neuen
Gesellschafters an. Diese Regelung ist auf die personalistisch geprigte
Personengesellschaft zugeschnitten und nicht ohne Weiteres auf die
Kapitalgesellschaft & Co. tibertragbar. Der Wechsel in der Komplementirstellung
durch Verschmelzung wird die iibrigen Gesellschafter in der Regel nicht ebenso
tangieren wie es beim Eintritt einer fremden Dritten natiirlichen Person in die
Gesellschaft der Fall wire. Vorbehaltlich abweichender Regelungen im
Gesellschaftsvertrag kann daher hier das Regel-Ausnahme-Verhiltnis umgekehrt
werden. In der Regel findet ein Ubergang der Beteiligung als personlich haftender
Gesellschafter im Wege der Gesamtrechtsnachfolge statt. Den {ibrigen
Gesellschaftern verbleibt jedoch stets das Recht, die Auflosungs- oder
AusschlieBungsklage nach §§ 133, 140 HGB anzustrengen. Dies dient auch der

283 Vgl. Riegger, in: FS Bezzenberger, S. 379 (383), wonach mit der Beteiligung einer juristischen
Person an der KG bereits eine gewisse ,,Entpersonlichung™ einhergehe; Vossius, in:
Widmann/Mayer, UmwG, § 20 Rn. 159. Wohl auch Simon, in: KK-UmwG, § 20 Rn. 21, der
nur ,,ausnahmsweise von einem auflerordentlichen Kiindigungsrecht ausgeht.

284 Vgl. auch Riegger, in: FS Bezzenberger, S. 379 (384).
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Rechtssicherheit, da der iibernehmende Rechtstriger bis zu einer anderweitigen

rechtskriftigen Entscheidung als Gesellschafter zu behandeln ist.?8

b)  Beteiligung als personlich haftender Gesellschafter einer KGaA

Wihrend die Frage fiir die Beteiligung als personlich haftender Gesellschafter einer
Personengesellschaft, wie dargestellt, ausfiihrlich diskutiert wird, finden sich
soweit ersichtlich keine Erwdgungen dazu, wie im Falle der Verschmelzung mit der
Beteiligung als personlich haftender Gesellschafter einer atypischen KGaA zu
verfahren ist. Nach wohl einhelliger Auffassung gehen Anteile an
Kapitalgesellschaften (ausdriicklich genannt werden Aktien einer AG und
Geschiftsanteile an einer GmbH) auf den iibernehmenden Rechtstriger iiber.?8
Aufgrund der besonderen Stellung der KGaA als Mischform zwischen Kapital- und
Personengesellschaft kann dies aber nicht ohne Weiteres fiir die Beteiligung als

personlich haftender Gesellschafter einer KGaA gelten.

Das Rechtsverhiltnis der personlich haftenden Gesellschafter gegeniiber der
Gesamtheit der Kommanditaktionire bestimmt sich gemif3 § 278 Abs. 2 AktG nach
den Vorschriften des HGB iiber die KG. § 289 Abs. 5 AktG enthilt zunédchst jedoch
eine Sonderregelung fiir das Ausscheiden des personlich haftenden Gesellschafters.
Danach konnen personlich haftende Gesellschafter auBer durch AusschlieBung nur
dann aus der KGaA ausscheiden, wenn die Satzung es fiir zuldssig erklirt. Die
Regelung geht auf die alte Rechtslage vor der Handelsrechtsreform 1998287 zuriick.
Nach Anderung des § 131 HGB ist § 289 Abs. 5 AktG nur noch eingeschriinkt
anwendbar.?®® Im Falle des Todes des Komplementiirs wird daher wie bei der KG
§ 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 HGB angewendet.”®® Dies zeigt, dass die Frage des
Ubergangs der Komplementirstellung bei der KGaA nach denselben Grundsitzen
behandelt werden muss, wie bei der KG. Das zuvor Gesagte gilt daher entsprechend
auch fiir die Verschmelzung des personlich haftenden Geselleschafters einer

KGaA.

285 So auch Leonard/Simon, in: Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 20 Rn. 25.

86 Vgl. Grunewald, in: Lutter, UmwG, § 20 Rn. 16; Heidinger, in: Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht, § 20 UmwG Rn. 24; Leonard/Simon, in: Semler/Stengel/Leonard, UmwG,
§ 20 Rn. 22; Marsch-Barner, in: Kallmeyer, UmwG, § 20 Rn. 7; Winter, in: Schmitt/Hortnagl,
UmwaG, § 20 Rn. 63; Vossius, in: Widmann/Mayer, UmwG, § 20 Rn. 155.

287 Gesetz zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts und zur Anderung anderer handels-
und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften (Handelsrechtsreformgesetz) vom 22.6.1998, BGBI. 1

1998, S. 1474.
288 Vgl. statt vieler Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 289 Rn. 21 (Stand 1.6.2021) m.w.N.
289 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 289 Rn. 22 ff. (Stand 1.6.2021).
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¢)  Zwischenergebnis
Die SE wird also im Regelfall als iibernehmender Rechtstriger die Beteiligung als
personlich  haftender  Gesellschafter von der AG 1im Wege der

Gesamtrechtsnachfolge iibernehmen. Im Ergebnis besteht dann eine SE & Co.

Auch in dieser Variante ist eine gesonderte Vermogensiibertragung nicht

erforderlich.

4. Verschmelzung der Komplementirin auf eine bestehende SE nach dem

UmwG

Denkbar ist auch die Komplementéir-GmbH bzw. -AG auf eine bereits bestehende
SE (dies wird in der Regel eine Vorrats-SE sein) nach deutschem
Umwandlungsrecht zur Aufnahme zu verschmelzen. Dass eine SE
verschmelzungsfihiger Rechtstriager i.S.d. § 3 UmwG sein kann, wird grundsétzlich
mit dem Argument angenommen, dass die SE nach Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) i1) und 10
SE-VO wie eine Aktiengesellschaft zu behandeln sei.?® Auch Art. 2, 3 SE-VO
seien insoweit nicht abschlieBend, da sie sich nur auf das erstmalige Entstehen der
SE beziehen. In jedem Fall moglich seien demnach die Verschmelzung einer
nationalen AG oder GmbH auf eine SE zur Aufnahme.?! Demnach ist es moglich
die Komplementirin nach UmwG auf eine bestehende Vorrats-SE zu

verschmelzen.

Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG geht das Vermdégen des iibertragenden Rechtstrigers
einschlieBlich der Verbindlichkeiten auf den iibernehmenden Rechtstriger tiber.
Nach hier vertretener Auffassung geht damit auch die Komplementirstellung auf
die SE iiber, sodass eine SE & Co. entsteht.?”> Wiederum muss etwaiges Vermogen

nicht gesondert libertragen werden.

20 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 33 (Stand 1.6.2021); Drygala, in: Lutter,
UmwG, § 3 Rn. 20; Lutter, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Einl. Rn. 46;
Schdfer, in: MiKo-AktG, Art. 66 SE-VO Rn. 14; Vossius, in: Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, § 20 UmwG, Rn. 402.

P Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 34 ff. (Stand 1.6.2021); ders. AG 2007, 97
(103), der eine Verschmelzung zur Neugriindung einer SE nach deutschem Umwandlungsrecht
aber fiir unzuldssig hilt, da Art. 2, 3 SE-VO insoweit Sperrwirkung entfalten wiirden; ebenso
Lutter, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Einl. Rn. 46; Vossius, in:
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG, Rn. 403.

292 Sijehe hierzu unter Abschnitt B.I1.3.



III. Formwechsel in eine SE & Co. KGaA "
Von den zweiundzwanzig hier betrachteten SE & Co. KGaA sind zwanzig im Wege
des Formwechsels gegriindet worden. Nur in zwei Fillen (HMT Investmentclub SE
& Co. KGaA, AEQUITA SE & Co. KGaA) wurde der Weg der Neugriindung von
Komplementirin  und KGaA gewidhlt. In den meisten Fiéllen war
Ausgangsrechtstriager eine AG, seltener eine GmbH und in lediglich drei Fillen
wurde eine bestehende SE formgewechselt. Nach deutschem Recht vollzieht sich

der Formwechsel in die KGaA grundsitzlich nach den §§ 190 ff. UmwG.

1. Verfahren beim Formwechsel einer AG/GmbH in eine SE & Co. KGaA

In der Vorbereitungsphase sind nach § 192 UmwG vom Vorstand der Entwurf des
Umwandlungsbeschlusses und ein Umwandlungsbericht zu erstellen und der
Entwurf des Umwandlungsbeschlusses ist dem zustindigen Betriebsrat des

formwechselnden Rechtstrigers gemif3 § 194 Abs. 2 UmwG zuzuleiten.

Erforderlich ist gemid § 193 UmwG ein notariell beurkundeter
Umwandlungsbeschluss der Anteilsinhaber des formwechselnden Rechtstrigers,
dessen Mindestinhalt in § 194 UmwG festgelegt ist. Beim Formwechsel von einer
Personengesellschaft in eine KGaA ist nach § 218 Abs. 1 UmwG der
Gesellschaftsvertrag der KGaA im Umwandlungsbeschluss festzustellen. Das in
der Satzung festgesetzte Grundkapital darf nach § 220 Abs. 1 UmwG nicht das
Reinvermdgen des formwechselnden Rechtstrigers ibersteigen. Beim
Formwechsel aus einer Kapitalgesellschaft muss die bisherige Kapitalziffer
zwingend iibernommen werden (vgl. §§ 243 Abs. 1, 2, 247 Abs. 1 UmwG). Eine
gegebenenfalls erforderliche oder gewiinschte Erh6hung des Grundkapitals muss
daher entweder vor oder nach dem Formwechsel nach den jeweils geltenden

Regelungen zur Kapitalerhohung erfolgen.

Dabei muss die zukiinftige Komplementir-SE nicht bereits an der
formwechselnden Gesellschaft beteiligt sein. § 218 Abs. 2 UmwaG stellt klar, dass
sich an der KGaA mindestens ein Gesellschafter der formwechselnden Gesellschaft
als personlich haftender Gesellschafter beteiligen oder dass der Gesellschaft
mindestens ein personlich haftender Gesellschafter beitreten muss.?** Meist wird

daher im Zuge des Formwechsels die Komplementir-SE als personlich haftende

23§ 218 Abs. 2 UmwG enthélt damit die einzige gesetzliche Regelung zum Beitritt eines neuen
Gesellschafters im Zuge des Formwechsels, vgl. Hortnagl/Rinke, in: Schmitt/Hortnagl, UmwG,
§ 218 Rn. 7.
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Gesellschafterin beitreten. Dabei kann es sich um eine in der Unternehmensgruppe

zu diesem Zweck gegriindete SE oder um eine Vorrats-SE handeln. Thre
Zustimmung muss gemil § 221 UmwG notariell beurkundet werden und sie muss
die Satzung genehmigen. § 218 Abs. 2 und § 221 UmwG gelten iiber die
Verweisungen in § 240 Abs. 2 Satz2 und § 243 Abs. 1 UmwG auch fiir den

Formwechsel einer Kapitalgesellschaft anderer Rechtsform in eine KGaA.

SchlieBlich sind nach § 197 UmwG die fiir die KGaA geltenden
Griindungsvorschriften einzuhalten:>** Der Gesellschaftsvertrag muss nach §§ 27
Abs. 11.V.m. 278 Abs. 3 AktG den Hinweis enthalten, dass das Grundkapital durch
den Formwechsel aufgebracht wurde. Die Griinder haben nach §§ 32 Abs. 11.V.m.
278 Abs. 3 AktG im Regelfall einen Griindungsbericht zu erstatten, der nach § 220
Abs.2 UmwG auch Angaben zum bisherigen Geschiftsverlauf des
formwechselnden Rechtstriagers enthalten muss. Es ist geméll §§ 33 Abs. 1 AktG
eine interne Griindungspriifung durch die kiinftigen personlich haftenden
Gesellschafter (vgl. § 283 Abs. 1 Nr. 2 AktG) und den Aufsichtsrat durchzufiihren.
Daneben ist nach §§ 245 Abs. 21.V.m. 220 Abs. 3 UmwG 1.V.m. § 33 Abs. 2 AktG

immer eine externe Griindungspriifung erforderlich.

Mit Eintragung im Handelsregister wird der Formwechsel wirksam und der
formwechselnde Rechtstriger besteht nach § 202 UmwG in Form der SE & Co.
KGaA weiter.

2.  SE als Ausgangsrechtstriger und Art. 66 SE-VO

Auf die SE als Ausgangsrechtstriger finden die §§ 190 ff. UmwG grundsitzlich
iiber Art. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii)) SE-VO Anwendung. Es konnte jedoch die
Sondervorschrift des Art. 66 SE-VO zu beachten sein. Nach Art. 66 Abs. 1 Satz 1
SE-VO kann eine SE in eine dem Recht ihres Sitzstaats unterliegende
Aktiengesellschaft umgewandelt werden. Ausgeschlossen ist damit eine mit dem
Formwechsel verbundene Sitzverlegung. Ein Umwandlungsbeschluss darf gemif
Art. 66 Abs. 1 Satz 2 SE-VO erst zwei Jahre nach Eintragung der SE oder nach
Genehmigung der ersten beiden Jahresabschliisse gefasst werden. Die
Umwandlung erfolgt nach Art. 66 Abs. 2 SE-VO identitdtswahrend und das in Art.
66 Abs. 3 bis 6 SE-VO geregelte Verfahren muss eingehalten werden. Hintergrund

dieser Regelung ist, dass die Riickumwandlung einer SE in eine Aktiengesellschaft

2% Dies gilt auch fiir den Formwechsel von einer AG in eine KGaA, vgl. Hértnagl/Rinke, in:

Schmitt/Hortnagl, UmwG, § 245 Rn. 4.
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auch dann moglich sein soll, wenn ein solcher Formwechsel dem

Umwandlungsrecht des Sitzstaats der SE fremd sein sollte.?%3

a) Keine direkte Anwendbarkeit des Art. 66 SE-VO

Es stellt sich daher zunichst die Frage, ob der Formwechsel einer SE mit Sitz in der
Bundesrepublik Deutschland in eine SE & Co. KGaA sich ebenfalls nach Art. 66
SE-VO vollzieht, oder ob §§ 190 ff. UmwG anwendbar sind. Nach seinem Wortlaut
erfasst Art. 66 SE-VO nur die Umwandlung in eine Aktiengesellschaft nach dem
Recht des Sitzstaats. Welche jeweiligen nationalen Gesellschaftsformen
Aktiengesellschaften 1.S.d. SE-VO sind, ist in Anhang I geregelt. Die KGaA ist
nach herrschender Auffassung hiervon nicht umfasst.?*® Dies muss daher auch fiir
Art. 66 SE-VO gelten, der die Riickumwandlung als actus contrarius zur Griindung

regelt.?”’

b) Keine Sperrwirkung des Art. 66 SE-VO

Hiervon abzugrenzen ist die Frage, ob der Formwechsel einer deutschen SE in eine
SE & Co. KGaA nach §§ 190 ff. UmwG zuldssig ist, oder ob Art. 66 SE-VO

insoweit Sperrwirkung entfaltet.

Die herrschende Meinung in der Literatur halt Art. 66 SE-VO nicht fiir
abschlieBend.?*® Im Fall der Umwandlung der Fresenius SE in die Fresenius SE &
Co. KGaA hat sich das OLG Frankfurt®” dieser Auffassung angeschlossen und den

Formwechsel fiir zuldssig gehalten. Aus der Entstehungsgeschichte ergebe sich

5 Vgl. Eberspiicher, in: BeckOGK-SE, Art. 66 SE-VO Rn. 1 (Stand 1.2.2021); Drinhausen, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 3; Schdfer, in: MiiKo-AktG, Art. 66 SE-
VO Rn. 1.

2% Vgl. hierzu Fn. 181.

27 Vgl. Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 6; Kiem, in: KK-
AktG, Art. 66 SE-VO Rn. 4; Schdfer, in: MiiKo-AktG, Art. 66 SE-VO Rn. 2; Reiner, Der
Konzern 2011, 135 (137). Dagegen Eberspdcher, in: BeckOGK-SE, Art. 66 SE-VO Rn. 1
(Stand 1.2.2021), der die Umwandlung nach Art. 66 SE-VO ebenfalls als Gegenstiick zur
Griindung sieht und sowohl fiir den Fall der Griindung als auch fiir den Fall der
Riickumwandlung die KGaA unter den Begriff der nationalen Aktiengesellschaft subsumiert.

28 Vgl. Eberspiicher, in: BeckOGK-SE, Art. 66 SE-VO Rn. 1 (Stand 1.2.2021); Drinhausen, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 7; Kiem, in: KK-AktG, Art. 66 SE-VO
Rn. 11; Lutter, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Einl. Rn. 46; Schdifer, in:
MiiKo-AktG, Art. 66 SE-VO Rn. 1, 14; J. Schmidt, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-
Kommentar, Art. 66 SE-VO Rn. 7 f.; Becker/Fleischmann, in: Jannott/Frodermann, Hdb der
Europiischen Aktiengesellschaft, Kap. 10 Rn. 34; A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 137;
Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 321;
Oplustil/Schneider, NZG 2003, 13 (16); Vossius, ZIP 2005, 741 (748 f.). Ausfiihrlich zum
Meinungsstand Reiner, Der Konzern 2011, 135 (137 ff.).

2 OLG Frankfurt, Beschl. v. 2.12.2010 — 5 Sch 3/10, BeckRS 2011, 16034.
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nicht, dass die Regelung abschlieBend sein sollte. Zudem sei die Beschrinkung der

Umwandlungsmoglichkeit schon deshalb nicht sinnvoll, weil sie durch eine
doppelte Umwandlung (zunéchst in eine AG, dann in eine KGaA) umgangen
werden konnte. Dies wiirde die vom europidischen Verordnungsgeber erstrebte
Attraktivitdit der SE durch eine Benachteiligung gegeniiber nationalen
Aktiengesellschaften ohne ausreichende Rechtfertigung einschrinken. Auch der

Gedanke einer Spiegelbildlichkeit zur Griindung sei nicht zwingend.

Vieles spricht fiir die herrschende Meinung, wie auch das OLG Frankfurt bekraftigt
hat. Ob diese Auffassung beizeiten auch durch den EuGH bestitigt wird, wird sich
noch zeigen. Im Fall Fresenius SE & Co. KGaA hat das OLG Frankfurt von einer
Vorlage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV abgesehen, da es sich um ein Eilverfahren

handelte.’” Eine endgiiltige Kldrung der Frage steht daher noch aus."!

¢) Entsprechende Anwendung der Sperrfrist des Art. 66 Abs. 1 Satz 2 SE-
VO und des Verfahrens nach Art. 66 Abs. 3 bis 6 SE-VO

Die zwingende Anschlussanfrage, ob bei Zuldssigkeit des Formwechsels einer SE
in eine KGaA die Sperrfrist des Art. 66 Abs. 1 Satz 2 SE-VO und das Verfahren
nach Art. 66 Abs. 3 bis 6 SE-VO entsprechend anwendbar sind, wird groBtenteils
bejaht.?*? Fiir den Formwechsel einer SE in eine KGaA sollen danach keine anderen
Verfahrensregeln gelten als fiir den Formwechsel in eine AG. Art. 66 SE-VO gebe

insoweit die Mindestanforderungen fiir den Formwechsel einer SE vor.3%

Diese Ansicht tiberzeugt. Jedenfalls soweit es das Verfahren, insbesondere das
Sitzverlegungsverbot und die Sperrfrist, betrifft, dient Art. 66 SE-VO offensichtlich
auch dem Zweck, Missbrauch zu vermeiden.3** Eine Aktiengesellschaft soll nicht

durch Umwandlung in eine SE und anschlieBende sofortige Sitzverlegung und

300 Vgl. OLG Frankfurt, Beschl. v. 2.12.2010 — 5 Sch 3/10, BeckRS 2011, 16034; zu Art. 267
Abs. 3 AEUV in diesem Zusammenhang auch Reiner, Der Konzern 2011, 135 (150 ff.).

301 Vgl. auch Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 7.

302 So z.B. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 39 (Stand 1.6.2021), Eberspdicher, in:
BeckOGK-SE, Art. 66 SE-VO Rn. 1 (Stand 1.2.2021); Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen,
SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 12; Schrider, in: Manz/Mayer/Schroder, Europiische
Aktiengesellschaft, Art. 66 SE-VO Rn. 9; Schwarz, SE-VO, Art. 66 Rn. 31; A. Schubert, SE &
Co. KGaA, S. 139; Oplustil/Schneider, NZG 2003, 13 (15); J. Schmidt, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 66 SE-VO Rn. 9; a.A. Kiem, in: KK-
AktG, Art. 66 SE-VO Rn. Rn. 12 f.

33 Vgl. Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 12.

304 Vgl. Eberspiicher, in: BeckOGK-SE, Art. 66 SE-VO Rn. 4 (Stand 1.2.2021); Schdifer, in:
MiiKo-AktG, Art. 66 SE-VO Rn. 3.
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Riickumwandlung in eine Aktiengesellschaft eines anderen Mitgliedstaats aus der

Mitbestimmung fliehen konnen.

aa) Keine Sperrfrist bei rein innerstaatlicher Umwandlung

Zum Teil wird angenommen, dass dieser Schutzzweck bei der rein nationalen
Umwandlung einer deutschen SE in eine deutsche AG nicht tangiert sei.’® Andere
lehnen diese teleologische Reduktion mit dem Argument ab, dass die in Art. 66
Abs. 1 Satz 2 geregelte generelle Sperrfrist eine abstrakte Betrachtung vorgebe und
eine Priifung der Missbrauchsgefahr im Einzelfall daher nicht angezeigt sei.>*® Dem
ist entgegenzuhalten, dass auch die Gegenauffassung keine Einzelfallpriifung
vornimmt, sondern bei rein innerstaatlichen Sachverhalten generell keine
Missbrauchsgefahr besteht und damit der Schutzzweck des Art. 66 SE-VO nicht
eingreift. Dies rechtfertigt eine teleologische Reduktion, soweit es die Umwandlung
einer deutschen SE in eine deutsche AG betrifft, und spricht erst recht gegen eine
analoge Anwendung von Art. 66 Abs. 1 Satz 2 bei Umwandlung einer deutschen
SE in eine deutsche KGaA. Diese Argumentation hat auch die Praxis, namentlich
das Registergericht Koln bei Eintragung der Stroer SE & Co. KGaA {iiberzeugt. So
lautet es im Umwandlungsbericht der Stréer SE in die Stréer SE & Co. KGaA wie
folgt:

»Allerdings ist Art. 66 Abs. 1 Satz 2 SE-VO im Fall einer rein nationalen
formwechselnden Umwandlung (ohne Auslandsbezug), bei der die Zielrechtsform
ohne den ,Zwischenschritt® SE auch unmittelbar hétte erreicht werden konnen
(vorliegend durch Formwechsel der bis zum Herbst 2014 bestehenden Stroer Media
AG in eine KGaA), nicht anwendbar. Die herrschende Meinung in der juristischen
Literatur geht nimlich davon aus, dass diese Vorschrift jedenfalls dann in ihrem
Anwendungsbereich teleologisch zu reduzieren (und damit eben nicht anzuwenden
ist), wenn die Umwandlung einer bestehenden deutschen SE in eine deutsche
KGaA erfolgt und damit der Schutzzweck der zweijdhrigen Sperrfrist gar nicht
beriihrt ist. Durch die Sperrfrist soll ndmlich verhindert werden, dass die
Rechtsform der SE nur kurzfristig zur Ermoglichung einer grenziiberschreitenden
Sitzverlegung ins Ausland und dann (ebenfalls im Ausland) zu einer ,Flucht aus der
Mitbestimmung*‘ genutzt wird, indem man die SE in eine nicht mitbestimmte AG

auslidndischen Rechts umwandelt. Vor diesem Hintergrund wird angenommen, dass

395 Vgl. Kossmann/Heinrich, ZIP 2007, 164 (167); Oplustil/Schneider, NZG 2003, 13 (15).

306 Vgl. Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 14; Eberspdicher,
in: BeckOGK-SE, Art. 66 SE-VO Rn. 4 (Stand 1.2.2021); Schwarz, SE-VO, Art. 66 Rn. 21.
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die Sperrfrist dann keine Anwendung findet, wenn der ansonsten mogliche

Missbrauch der SE zur Beschrankung von Mitbestimmungsrechten der
Arbeitnehmer von  vorneherein  ausgeschlossen ist, weil gar kein
Auslandssachverhalt vorliegt. Die Tatsache, dass die Gesellschaft erst im Herbst
2014 in eine SE umgewandelt wurde, steht dem geplanten Formwechsel in eine

KGaA daher nicht entgegen.*3%’

bb) Erfiillung des Verfahrens nach Art. 66 Abs. 3 bis 6 SE-VO

Die weiteren verfahrensrechtlichen Mindestvorgaben des Art. 66 Abs. 3 bis 6 SE-
VO3*% sind durch die §§ 190 ff. UmwG grundsiitzlich hinreichend abgedeckt.?® Der
Umwandlungsplan i1.S.d. Art. 66 Abs. 3 SE-VO ist dem Entwurf des
Umwandlungsbeschlusses gleichzusetzen. Auch ein Umwandlungsbericht ist
bereits durch § 192 UmwG gefordert. Der Entwurf des Umwandlungsbeschlusses
und der Umwandlungsbericht*!? sind nach Art. 66 Abs. 4 SE-VO mindestens einen
Monat vor der Hauptversammlung offenzulegen. Offenlegung meint hierbei, wie
bei Art. 37 Abs. 5 SE-VO, Einreichung beim zustéindigen Handelsregister.3!! Das
deutsche Formwechselrecht sieht eine Offenlegung — anders als etwa § 61 UmwG
fir den Verschmelzungsvertrag — nicht vor. Da die Offenlegungspflicht der
Information der Aktionire dient,?'? diirfte dem mit der Pflicht zur Auslegung des
Berichts in den Geschiftsrdaumen nach § 230 Abs. 2 UmwG ebenfalls Geniige getan
sein. Die nach Art. 66 Abs. 6 Satz 1 Halbsatz 2 SE-VO erforderliche Genehmigung
des Gesellschaftsvertrags ist schon nach § 218 Abs. 1 UmwG zwingend. Die
Griindungspriifung nach §§ 245 Abs. 2 1.V.m. 220 Abs. 3 UmwG i.V.m. § 33 Abs.
2 AktG deckt die nach Art. 66 Abs. 5 SE-VO erforderlichen Werthaltigkeitspriifung
ab.

Umwandlungsbericht des Vorstands der Stréer SE vom 15.12.2014, abrufbar unter http://ir.stroe
er.com/stroeer/pdf/aohv2015/02_aoHV2015_Umwandlung_DE.pdf (abgerufen am 4.11.2018),
S. 34.

308 Im Uberblick dargestellt bei Vossius, ZIP 2005, 741 (749).

39 Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen in den Umwandlungsberichten des Vorstands der Stréer SE

vom 15.12.2014, abrufbar unter http://ir.stroeer.com/stroeer/pdf/achv2015/02_aoHV2015_
Umwandlung_DE.pdf (abgerufen am 4.11.2018), S. 34, und des Vorstands der Fresenius SE
vom 31.3.2010, abrufbar unter https://www.fresenius.de/media/Umwandlungsbericht_KGaA _
2010_d.pdf (abgerufen am 4.11.2018), S. 47.

30 Vgl. Eberspcicher, in: BeckOGK-SE, Art. 66 SE-VO Rn. 6 (Stand 1.2.2021); a.A. (Offenlegung
nur des Umwandlungsplans) Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO
Rn. 24.

MU Vgl. Eberspiicher, in: BeckOGK-SE, Art. 37 SE-VO Rn. 12, Art. 66 SE-VO Rn. 6 (Stand
1.2.2021); Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 24 mit
Verweis auf Biicker, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 37 SE-VO Rn. 32.

312 Vgl. Schiifer, in: MiiKo-AktG, Art. 37 SE-VO Rn. 19.
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d) Beitritt der Komplementiir-SE
Fiir den Beitritt der zukiinftigen Komplementér-SE gelten die im vorstehenden
Abschnitt gemachten Ausfithrungen zum Formwechsel aus der GmbH bzw. AG
entsprechend. Mit Eintragung im Handelsregister wird der Formwechsel wirksam

und die SE besteht nach § 202 UmwG in Form der SE & Co. KGaA weiter.

IV. Beteiligungsverhiiltnisse und Einheits-SE & Co.

Bei Implementierung der SE & Co. ist zu entscheiden, wie die
Beteiligungsverhiltnisse an den Gesellschaften gestaltet werden. In Betracht
kommen inkongruente  Beteiligungsverhiltnisse, eine Gestaltung als
beteiligungsidentische SE & Co. sowie die Einheits-SE & Co., auf die im

Folgenden ein besonderes Augenmerk gelegt wird.

1.  Grundsitzliche Zuléssigkeit der Einheits-SE & Co. und Griindung

Die Zulassigkeit der Einheits-GmbH & Co. KG ist heute allgemein anerkannt und
wird, wie § 172 Abs. 6 Satz 1 HGB zeigt, auch vom Gesetzgeber vorausgesetzt.?!3
Auch die Zulissigkeit der Einheits-GmbH & Co. KGaA wird bejaht.3!* Gleiches
gilt fiir die AG & Co. KG und die AG & Co. KGaA.*"> Mit dem durch das MoPeG
neu gefassten § 170 Abs. 2 HGB n.F. hat die KG als Einheitsgesellschaft nun auch
eine ausdriickliche gesetzliche Regelung erfahren. Wegen Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii)
und Art. 10 SE-VO ist eine Gleichbehandlung der SE & Co. geboten. Aus der SE-
VO oder dem SEAG ergeben sich keine Einschrinkungen hinsichtlich der

Gestaltung als Einheitsgesellschaft.3!¢

Bei der origindren Griindung der Einheits-SE & Co. KGaA wird zunichst die SE
durch die Kommanditaktiondre gegriindet. Es ist zu beachten, dass das
Grundkapital der KGaA nicht durch eine Einbringung der Anteile an der
Komplementir-SE aufgebracht werden kann, sondern die

Griindungskommanditaktiondre sowohl das Grundkapital der SE als auch das der

313 Vgl. Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 161 Rn. 95; Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, Anh. § 177a
Rn. 8; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 8.

314 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 388. Ausfiihrlich Arnold, Die GmbH & Co. KGaA,
S. 31 f.; auch zu Vor- und Nachteilen der Einheits-KGaA Schrick, NZG 2000, 675 (675 ff.).

315 Vgl. fiir die AG & Co. KG Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 320; Liike, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 2.454. Vgl. fiir die AG & Co.
KGaA Sethe, in: GK-AktG, § 278 Rn. 40 f.; Gonnella/Mikic, AG 1998, 508 (508 Fn. 7); Otte,
Die AG & Co. KGaA, S. 224.

316 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (169).
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KGaA aufbringen miissen. Dies ergibt sich aus einer zum Gldubigerschutz

gebotenen analogen Anwendung von § 172 Abs. 6 HGB, weil anderenfalls nur das
Grundkapital der SE als Haftungsmasse zur Verfiigung stiinde.3!” Erst dann kénnen
die Anteile an der zuerst gegriindeten SE in die KGaA auf der Grundlage eines

gesonderten Vertrags eingebracht werden.3'8

2. Keine Einschrinkung aufgrund von §§ 71, 71d AktG

Bei Griindung einer Einheitsgesellschaft erwirbt die KG bzw. KGaA alle Aktien
der Komplementiir-SE.3!° Dem konnten §§ 71 und 71d AktG entgegenstehen.2°
Die Anwendbarkeit auf die SE ist durch Art. 5 SE-VO vorgegeben.*?! Eine AG darf
eigene Aktien nur unter bestimmten in § 71 Abs. 1 AktG genannten
Voraussetzungen und nur bis zu einer Quote von 10 % des Grundkapitals erwerben.
Der Erwerb von Aktien an der Komplementér-SE durch die KG bzw. KGaA konnte
unter § 71 AktG fallen, weil § 71d Satz 2 AktG auch den Erwerb oder den Besitz
von Aktien der Gesellschaft durch ein abhingiges oder ein im Mehrheitsbesitz der
Gesellschaft stehendes Unternehmen als Umgehungsgeschift den Voraussetzungen
des § 71 AktG unterstellt. Die entsprechende Anwendbarkeit von § 71d Satz 2 AktG
auf die SE wird von der herrschenden Auffassung zu Recht bejaht, da § 71d Satz 2
AktG die Kapitalerhaltung betrifft und daher vom Regelungsbereich des Art. 5 SE-
VO, der fiir die Kapitalerhaltungsregeln auf nationales Recht verweist, umfasst
ist.’?? Zu priifen ist also (erneut)*??, ob die KG bzw. KGaA gemiB § 17 AktG

abhéngiges Unternehmen der Komplementir-SE ist.

317 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 32 f.; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 224.

318 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 32 f.; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 224,
Gonnella/Mikic, AG 1998, 508 (512 f.).

319 Ein Erwerb von Aktien an der KGaA durch die Komplementirin, der seinerseits auch unter

§§ 71, 71d AktG fallen konnte, erfolgt demgegeniiber in aller Regel nicht. Vgl. hierzu auch
Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 31; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 224.

320 Zu den Rechtsfolgen bei Eingreifen von § 71 AktG vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 21
Rn. 20 f.

321 Vgl. Diekmann, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 5 SE-VO Rn. 6 ff.; Oechsler, in:
MiiKo-AktG, Art. 5 SE-VO Rn. 11.

32 Vgl. Diekmann, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 5 SE-VO Rn. 10.

323 Die Frage, ob die KG bzw. KGaA Tochtergesellschaft der Komplementir-SE ist, tauchte bereits
bei der Griindung durch Formwechsel der Komplementérin unter Abschnitt B.1.1.b) auf.
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a) Unternehmenseigenschaft der Komplementir-SE im aktienrechtlichen

Sinne

Die typische Komplementirgesellschaft unterhélt tiber die Wahrnehmung der
Komplementirfunktion hinaus keinen eigenen Geschiftsbetrieb, ist nicht an
weiteren Gesellschaften beteiligt oder als Komplementérin weiterer Unternehmen
tatig. Sie konnte aber dennoch Unternehmen i.S.d. §§ 15 ff. AktG sein.
Herrschendes Unternehmen ist nach dem teleologischen Unternehmensbegriff
jeder Gesellschafter, gleich welcher Rechtsform, der neben seiner Beteiligung an
der Gesellschaft noch anderweitige wirtschaftliche Interessenbindungen hat, die
nach Art und Intensitit die ernsthafte Besorgnis begriinden, er konne deshalb seinen
aus der Mitgliedschaft folgenden Einfluss zum Nachteil der Gesellschaft geltend
machen.** Bei der typischen Komplementirin einer Kapitalgesellschaft & Co. KG,
die keinen eigenen Geschiftsbetrieb unterhilt und nicht an weiteren Gesellschaften
beteiligt ist, liegt dieser fiir ein herrschendes Unternehmen i.S.d. §§ 15 ff. AktG
charakteristische Interessenkonflikt nach herrschender Meinung nicht vor.3?
Seltener wird der Fall sein, dass die Komplementir-SE im Einzelfall anderweitigen
Interessenbindungen unterliegt, etwa weil sie an weiteren Unternechmen beteiligt
ist. Insbesondere kann es vorkommen, dass eine Komplementir-SE die
Komplementirfunktion fiir mehrere Unternehmen wahrnimmt. 2 Denkbar soll eine
anderweitige Interessenbindung auch dann sein, wenn die Komplementirin selbst
von einem Gesellschafter beherrscht wird, was eine mittelbare Beherrschung der
KG bzw. KGaA bedeuten konnte.*’’ Dieser Fall kommt indes bei der hier

betrachteten Einheits-SE & Co. nicht vor.

Ist die Unternehmenseigenschaft der Komplementéir-SE im Einzelfall zu bejahen,
bleibt zu priifen, ob die KG bzw. KGaA abhingiges Unternehmen i.S.d. § 17 AktG

ist.

324 Vgl. nur BGHZ 69, 334; Bayer, in: MiiKo-AktG, § 15 Rn. 13 m.w.N.

325 Vgl. die Begriindung in BSGE 75, 82 (zur Frage, ob die Beteiligung eines Gesellschafters

sowohl an der GmbH als auch an der KG fiir seine Unternehmenseigenschaft ausreicht); so auch
Bayer, in: MiiKo-AktG, § 15 Rn. 46; noch deutlicher LAG Koéln v. 17.4.1986 — 3 Sa 1155/85,
in: ZIP 1986, 736; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 21 Rn. 19; Liebscher, in MiiKo-GmbHG,
Anh. zu § 13 (GmbH-Konzernrecht) Rn. 1393; ders., in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 320
sowie § 51 Rn. 33; Perlitt, in: MiiKo-AktG, vor § 278 Rn. 101; Reichert/Ott, in:
Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (170 £.).

326 Vgl, Perlitt, in: MiiKo-AktG, vor § 278 Rn. 103.

327 Vgl. Liebscher, in MiiKo-GmbHG, Anh. zu § 13 (GmbH-Konzernrecht) Rn. 1395; ders., in:
Reichert, GmbH & Co. KG, § 51 Rn. 34 f.
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b) KG bzw. KGaA als abhiingiges Unternehmen im aktienrechtlichen Sinne

aa) Keine Abhiingigkeitsvermutung wegen Mehrheitsbeteiligung

Grundsitzlich konnen auch Personengesellschaften abhingige Unternehmen
sein3® Ob § 17 Abs. 2 AktG, wonach eine Beherrschung im Falle der
Mehrheitsbeteiligung vermutet wird, auf Personengesellschaften anwendbar ist, ist
umstritten.’”® Auch die Anwendung der Vermutungsregel auf die
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA wird mit guten Griinden angezweifelt.3°
Entscheidendes Argument gegen die Vermutung ist jeweils, dass bei diesen
Gesellschaftsformen anders als bei typischen Kapitalgesellschaften eine
Mehrheitsbeteiligung regelmiflig nicht mit tatsdchlichen gesellschaftsrechtlichen
Einflussmoglichkeiten korreliert. Bei der Personengesellschaft gilt dies schon

wegen des Einstimmigkeitsgrundsatzes.

Die Frage kann jedoch in den meisten Fillen letztlich offenbleiben, da die
Komplementir-SE in aller Regel nicht an der KG bzw. KGaA beteiligt ist und keine

Stimmrechte hat.

bb) Beherrschender Einfluss der Komplementirin

Eine Beherrschung kann allerdings auch auf andere Art und Weise als iiber die
Mehrheitsbeteiligung vermittelt werden. Beherrschender Einfluss 1.S.d. § 17 AktG
liegt dann vor, wenn das beherrschende Unternehmen iiber gesicherte rechtliche
Einflussnahmemdoglichkeiten verfiigt, dem abhéngigen Unternehmen oder dessen
Verwaltung Konsequenzen fiir den Fall anzudrohen, dass es dem Willen des
beherrschenden Unternehmen nicht Folge leistet.?3! Denkbar wire es, aufgrund der
Stellung der Komplementdrin und der damit verbundenen weitgehenden
Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis im Wege eines Erst-Recht-Schlusses
einen beherrschenden Einfluss anzunehmen. Wenn schon die Einflussnahme auf
die Besetzung von Leitungs- oder Aufsichtsorgan fiir eine Beherrschung spricht,
sei dies erst recht bei der Komplementérin der Fall, die selbst die Geschiftsfiihrung

und Vertretung wahrnimmt. Teilweise wird ein beherrschender Einfluss mit diesem

38 Vgl. Bayer, in: MiiKo-AktG, § 17 Rn. 115 m.w.N.

39 Gegen die Anwendbarkeit Bayer, in: MiiKo-AktG, § 17 Rn. 117; Liebscher, in MiiKo-GmbHG,
Anh. zu § 13 (GmbH-Konzernrecht) Rn. 1385.

30 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, vor § 278 Rn. 105.
3L Perlitt, in: MiiKo-AktG, vor § 278 Rn. 100.



60
Argument bejaht.’*?> Soweit zur Begriindung auf eine Entscheidung des

Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbsrecht®3? verwiesen wird, ist dies nicht
tiberzeugend. Der Entscheidung lag der Fall einer Holding-AG zugrunde, die
sowohl mehrheitlich an der Komplementir-GmbH als auch an der KG beteiligt war.
Es wurde eine (mittelbare) Beherrschung der KG mit dem Argument bejaht, dass
die Holding-AG iiber die Bestellung und Abberufung von Geschiftsfiihrern der
Komplementirin bestimmen und diesen Weisungen erteilen kann. Diese beiden
Befugnisse, die in der GmbH der Gesellschafterversammlung zugewiesen sind, sind
bei der SE als Komplementirin nicht gleichermaBen vorhanden.’** Weiter wurde
argumentiert, dass die Einflussmoglichkeiten der Holding-AG durch ihre

Kapitalmehrheit in der KG noch gesichert und verstérkt seien.

Andere lehnen ein Konzernverhiltnis zwischen KG bzw. KGaA und
Komplementirin ab, da die Stellung der Komplementidrin aus der gesetzlichen

Grundkonzeption folge.?%

cc) Stellungnahme

Richtigerweise ist die Beantwortung der Frage, ob eine Beherrschung i.S.d. § 17
AktG vorliegt, von der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags gegebenenfalls
nebst ergidnzender Nebenabreden, z.B. einer Geschiftsordnung fiir die
Geschiftsfiilhrung,  abhiingig.® Im  gesetzlichen  Grundmodell  der
Organisationsverfassung der SE & Co. KG bzw. KGaA*7 verbleiben regelmiBig
entscheidende Befugnisse bei den Kommanditisten bzw. Kommanditaktionéren, so
dass bei einer iiblichen Gestaltung des Gesellschaftsvertrags der KG bzw. KGaA

nicht von einem beherrschenden Einfluss durch die Komplementérin ausgegangen

32 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 99 (Stand 1.6.2021), der jedoch eine
Vermeidung der Beherrschung durch entsprechende Satzungsgestaltung fiir moglich hilt;
Windbichler, in: GK-AktG, § 17 Rn. 28; Fett, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 12 Rn. 28; K.
Schmidt, ZHR 160 (1996), 265 (284); in diese Richtung wohl auch Arnold, Die GmbH & Co.
KGaA, S. 73; den Grundsatz jedoch in Frage stellend Diill, in Reichert, GmbH & Co. KG, § 22
Rn. 87.

333 BGHZ 89, 162.
334 Siehe hierzu sogleich unter Abschnitt C.I.1.a) und Abschnitt C.1.2.a).

35 Vgl. Kessler, Die rechtlichen Moglichkeiten der Kommanditaktionire einer GmbH & Co.

KGaA, S. 239; Schaumburg/Schulte, Die KGaA, Rn. 70; Jacques, NZG 2000, 401 (404),
Hennerkes/May, BB 1988, 2393 (2399).

36 So die herrschende Meinung, vgl. Bayer, in: MiiKo-AktG, § 17 Rn. 116; Binz/Sorg, GmbH &
Co. KG, § 14 Rn. 65 ff.; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 17 AktG Rn. 48; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, vor § 278 Rn. 27; Perlitt, in:
MiiKo-AktG, vor § 278 Rn. 107; Sethe, in: GK-AktG, vor § 278 Rn. 81 ff.; Diill, in Reichert,
GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 87.

337 Hierzu sogleich unter Abschnitt C.II.1 und Abschnitt C.I11.1.a).
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werden kann.*® Ist der Gesellschaftsvertrag allerdings so gestaltet, dass die

Komplementirin von den Kommanditisten bzw. Kommanditaktionédren weitgehend
unabhéngig ist, kann eine beherrschende Einflussnahme zu bejahen sein.
Entscheidend ist, ob ein ,,erhebliches Gegengewicht“33° zu den Geschiftsfiihrungs-

und Vertretungsbefugnissen der Komplementiirin gegeben ist.34

Ein Anhaltspunkt fiir einen beherrschenden Einfluss der Komplementirin kann es
sein, wenn die Komplementirin auch fiir auBergewohnliche Geschiftsfithrungs-
mafBnahmen abweichend von § 164 Abs. 2 HGB (i.V.m. § 278 AktG) nicht der

Zustimmung der Kommanditisten bzw. Kommanditaktionére bedarf. !

Folgende Anhaltspunkte sprechen demgegeniiber gegen einen beherrschenden

Einfluss der Komplementérin:

- Die Komplementirin bedarf fiir aulergewohnliche
GeschiftsfithrungsmaBBnahmen entsprechend § 164 Abs. 2 HGB (i.V.m. § 278
AktG) der Zustimmung der Kommanditisten bzw. Kommanditaktionire. In

diesem Fall soll eine Beherrschung immer ausscheiden.?*?

- Fiir wesentliche Geschiftsfiihrungsmanahmen der Komplementirin sind
Zustimmungsvorbehalte geregelt.’#

- Die Kommanditisten bzw. Kommanditaktiondre haben ein vertragliches

Weisungsrecht gegeniiber der Komplementiirin.3+4

38 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 66; Liebscher, in MiiKo-GmbHG, Anh. zu § 13
(GmbH-Konzernrecht) Rn. 1387. Eine Vermutung im gesetzlichen Grundmodell dagegen bei
der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA grundsitzlich ablehnend: Perlitt, in: MiiKo-AktG, vor
§ 278 Rn. 107.

39 Liebscher, in MiiKo-GmbHG, Anh. zu § 13 (GmbH-Konzernrecht) Rn 1386; Reichert/Ott, in:
Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (173).

340 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 66; Liebscher, in MiiKo-GmbHG, Anh. zu § 13
(GmbH-Konzernrecht) Rn 1386; Sethe, in: GK-AktG, vor § 278 Rn. 82 f.; Reichert/Ott, in:
Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (173).

31 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (172). Fir die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA Giehl, MittBayNot 2016, 285
(289 1.).

32 Vgl. Sethe, in: GK-AktG, vor § 278 Rn. 82; Giehl, MittBayNot 2016, 285 (289); Reichert/Ott,
in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (172);
a.A. Briigel/Tillkorn, GmbHR 2013, 459 (463); fiir die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA
Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 99 (Stand 1.6.2021); Fett, in: Biirgers/Fett, Die
KGaA, § 12 Rn. 28.

33 Vgl. Sethe, in: GK-AktG, vor § 278 Rn. 80; Diill, in Reichert, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 88;
Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015),
S. 154 (173).

34 Vgl. BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (708); Diill, in Reichert,
GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 88.
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- Die Moglichkeit der Abberufung bzw. des Austauschs der Komplementérin

ist nach dem Gesellschaftsvertrag gegeniiber dem gesetzlichen Grundmodell

erleichtert.?*

- Die Kommanditisten bzw. Kommanditaktionire konnen die Mehrheit der

Mitglieder der Geschiftsfiihrung bestimmen. 346

- Die Ausiibung der Gesellschafterrechte in der Hauptversammlung der SE ist
wie bei der Einheitsgesellschaft typisch®’ oder wie im Falle der
beteiligungsidentischen SE & Co. den Gesellschaftern der KG bzw. KGaA

zugewiesen.’*

- Es sind noch weitere personlich haftende Gesellschafter vorhanden, denen ein
Widerspruchsrecht nach § 115 Abs. 1 HGB zusteht (und es kann erwartet
werden, dass sie dieses auch ausiiben).3*

In den zuletzt genannten Féllen hat die Komplementér-SE gerade nicht die von der

herrschenden Meinung geforderte ,,gesicherte rechtliche Einflussmoglichkeit*3>°

gegeniiber der KG bzw. KGaA.*! Die Kommanditisten bzw. Kommanditaktionre
konnen iiber Zustimmungsvorbehalte sowie iiber (die Androhung von) Abberufung
oder Austausch der Komplementdrin letztlich ihre Interessen gegeniiber der

Komplementirin bis zur letzten Konsequenz durchsetzen. Teilweise wird daher

sogar angenommen, die Kommanditisten bzw. Kommanditaktionére oder die KG

bzw. KGaA wiirden ihrerseits die Komplementirin beherrschen.>>? Ob dies

pauschal so angenommen werden kann, mag bezweifelt werden, jedenfalls

35 Vgl. Martens, in: Schlegelberger, HGB, Anh. § 105 Rn. 11; Reichert/Ott, in: Bergmann/
Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (173).

346 Vgl. Diill, in Reichert, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 88.
37 Hierzu sogleich unter Abschnitt B.IV.3.

38 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (173); fiir den Fall der Beteiligungsidentitit Diill, in Reichert, GmbH & Co. KG,
§ 22 Rn. 87.

39 Vgl. Emmerich, in: Emmerich/Habersack, § 17 AktG Rn. 47; Perlitt, in: MiiKo-AktG, vor § 278
Rn. 108; Sethe, in: GK-AktG, vor § 278 Rn. 80; Fett, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 12 Rn. 28;
Giehl, MittBayNot 2016, 285 (289); Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig,
10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015), S. 154 (172).

330 Perlitt, in: MiiKo-AktG, vor § 278 Rn. 100.

31 Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015),
S. 154 (173).

332 Vgl. BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (708); Martens, in:
Schlegelberger, HGB, Anh. § 105 Rn. 11; fiir eine Beherrschung durch die KG Diill, in Reichert,
GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 87.
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sprechen die  Einflussnahmemoglichkeiten der Kommanditisten  bzw.

Kommanditaktionire aber gegen die Beherrschung durch die Komplementérin.

Bei der Einheitsgesellschaft kommt bei entsprechender Satzungsgestaltung die
Moglichkeit der Bestellung und Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder oder
Verwaltungsratsmitglieder der SE durch die Gesellschafter der KG bzw. KGaA
hinzu, die einen Einfluss auf die Leitung der Komplementir-SE ermoglicht.?3
Gerade im Fall der typischen Einheits-SE & Co. KG bzw. SE & Co. KGaA kann
damit nicht von einer Beherrschung durch die Komplementérin nach § 17 AktG
ausgegangen werden, so dass § 71d Satz 2 AktG nicht greift und die §§ 71, 71d

AktG der Gestaltung als Einheitsgesellschaft nicht entgegenstehen.33

3.  Regelungen zur Vertretung der KG bzw. KGaA

Problematisch ist nach aktueller Rechtslage noch, dass in der Einheitsgesellschaft
die KG bzw. die KGaA bei der Beschlussfassung in der Komplementirgesellschaft
durch die Geschiftsfithrung der Komplementirin vertreten wiirde. Ein typisches bei
der Einheits-GmbH & Co. zur Verdeutlichung herangezogenes Beispiel ist der
Geschiiftsfiihrer, der sich selbst entlasten miisste.> Dieses Beispiel trifft jedoch auf
die Einheits-SE & Co. nicht gleichermallen zu. Fiir den Beschluss iiber die eigene
Entlastung, die Geltendmachung eines Anspruchs oder die Befreiung von einer
Verbindlichkeit wiirde das betroffene Mitglied des Leitungsorgans der SE gemif
Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SE-VO i.V.m. § 136 Abs. 1 AktG einem Stimmverbot
unterliegen. 3%

Fillen bei der dualistischen SE nach Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SE-VO i.V.m. § 112
AktG analog dem Aufsichtsorgan obliegen.*’ Bei der dualistischen Einheits-SE &

Die Vertretung gegeniiber dem Vorstandsmitglied wiirde in diesen

Co.3%8 ist die Bestellung und Abberufung sowie die Uberwachung des Vorstands
weniger problematisch als bei der Einheits-GmbH & Co. Dies liegt daran, dass
diese Aufgaben bei der dualistischen SE (wie auch bei der AG, § 84 AktG) nach
Art. 39 Abs. 2 Satz 1 und Art. 40 Abs. 1 Satz 1 SE-VO dem Aufsichtsrat und nicht

333 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (173); hierzu sogleich unter Abschnitt B.IV.3.

334 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (173); Diill, in Reichert, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 89 sieht bei der
Einheitsgesellschaft immer die KG als Mutterunternehmen an.

35 Vgl. Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 161 Rn. 98; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3
Rn. 9.

36 Vg, fiir die AG & Co. KGaA: Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 226.
37 Vgl. fiir die AG & Co. KGaA: Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 226.
338 Zur dualistischen SE sogleich unter Abschnitt C.I.1.
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den Gesellschaftern zugewiesen sind.* Eine Personenidentitit ist durch Art. 39

Abs. 3 Satz 1 SE-VO ausgeschlossen. Bei Abschluss eines Anstellungsvertrags mit
dem Vorstandsmitglied wird die SE nach Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SE-VO i.V.m. §
112 AktG wiederum durch das Aufsichtsorgan vertreten. Bei der monistischen
Einheits-SE & Co. KG muss nach § 40 Abs. 1 Satz 2 SEAG jedenfalls die Mehrheit
des Verwaltungsrats aus nicht geschiftsfithrenden Mitgliedern bestehen. Zusétzlich
unterliegen geschiftsfiihrende Direktoren zwar nicht bei ihrer Bestellung, aber bei
Beschliissen iiber ihren Anstellungsvertrag einem Stimmverbot in analoger
Anwendung des § 34 BGB.?° Die Umsetzung des Beschlusses erfolgt nach § 41
Abs. 5 SEAG durch den Verwaltungsrat als Gesamtorgan und kann einzelnen

Verwaltungsratsmitgliedern iibertragen werden.3¢!

Anderes gilt generell, wenn ein Anstellungsvertrag mit der KG geschlossen werden
soll. Hier ergibt sich ein Vertretungsproblem, welches eine Regelung im
Gesellschaftsvertrag der KG erforderlich macht, dass fiir den Abschluss von
Anstellungsvertrdgen mit der Geschiftsleitung der Komplementiérin beispielsweise
die Kommanditisten oder ein Beirat zustindig und vertretungsbefugt sind.’¢?
Wegen der Zustindigkeit des Aufsichtsrats bzw. Verwaltungsrats der SE fiir den

Abschluss von Anstellungsvertriigen ist stets dessen Zustimmung vorzusehen. 363

Doch auch bei sonstigen Beschlussgegenstinden in der SE entspricht eine
Vertretung durch deren Leitungsorgan héufig nicht den Wiinschen der
Gesellschafter der KG bzw. KGaA. Die Vertretungsproblematik wird daher in aller
Regel durch gesellschaftsvertragliche Regelungen umgangen. Ublich ist eine
Regelung im Gesellschaftsvertrag der Komplementédrin und/oder der KG bzw.
KGaA, wonach das Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung der
Komplementirin, solange die KG bzw. KGaA alleinige Gesellschafterin der

Komplementirin ist, beispielsweise durch die Kommanditisten®** oder die

3% Vgl. Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. I 3385.

30 Vgl. Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 40 SEAG Rn. 29; Teichmann, in: Lutter/
Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 40 SEAG Rn. 27, Blaum, in:
Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. 13386.

361 Vgl. Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 40 SEAG Rn. 29.

32 Vgl. Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. I 3386a.

363 Vgl. Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. I 3386a.

364 Vgl. Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. I 3386b; Winter,
in: Winter, Beratungspraxis GmbH & Co. KG, E 92 ff.



65
Kommanditaktiondre bzw. den Aufsichtsrat der KGaA3%> ausgeiibt wird

(Vollmachtlosung). Sollen bei der KGaA die Befugnisse des (gegebenenfalls
mitbestimmten) Aufsichtsrats der KGaA nicht entsprechend erweitert werden,
bietet sich als Alternative die Ubertragung auf einen Beirat bzw.
Gesellschafterausschuss an, da die Hauptversammlung der KGaA regelmiBig als
zu schwerfillig hinsichtlich Einberufung und Beschlussfassung ausscheiden
wird.*® Die Kompetenzverteilung zwischen den Organen wird im Folgenden noch

eingehend betrachtet. ¢’

Mit dem Inkrafttreten des § 170 Abs. 2 HGB n.F. zum 1.1.2024 wird die
Vertretungsproblematik bei der Einheits-Kapitalgesellschaft & Co. KG gesetzlich
so gelost, dass die Rechte der KG in der Gesellschafterversammlung der
Kapitalgesellschaft von den Kommanditisten wahrgenommen werden. Die
Vorschrift ist dispositiv und ldsst abweichende gesellschaftsvertragliche
Regelungen zu. Die Gesetzesbegriindung nennt hierzu ausdriicklich die
rechtsgeschiiftliche Vollmachtldsung.’%® Zuldssig sind danach auch weiterhin
Regelungen im Gesellschaftsvertrag der KG, die nur einzelnen Kommanditisten
oder einem aus Kommanditisten bestehenden Beirat die Ausiibung der Rechte der
KG in der Gesellschafterversammlung der Komplementirin iibertragen.’® Uber §
278 Abs. 2 AktG diirfte § 170 Abs. 2 HGB n.F. auch auf die Einheits-KGaA

anzuwenden sein.37°

4. Erwigungen zur Gestaltung der Beteiligungsverhiltnisse

Die Beteiligungsverhiltnisse in der SE & Co. kdnnen beliebig ausgestaltet werden.
Auch die Errichtung einer Einheits-SE & Co. ist zulédssig. Bei der Entscheidung
tiber die Gestaltung der Beteiligungsverhiltnisse konnen verschiedene Faktoren
beriicksichtigt werden. Dabei geht es in erster Linie um die Interessen und Ziele der
Gesellschafter. Eine untergeordnete Rolle kann der Gestaltungsaufwand spielen. Im

Einzelnen:

365 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 388; Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 34 f., der aber
die Ubenragung auf den Aufsichtsrat der KGaA fiir unzuléssig hilt; Otte, Die AG & Co. KGaA,
S. 227; Gonnella/Mikic, AG 1998, 508 (512); Schrick, NZG 2000, 675 (678).

36 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 35; Otte, Die AG & Co. KGaA; Gonnella/Mikic, AG
1998, 508 (512); Schrick, NZG 2000, 675 (678).

367 Unter Abschnitt C.

38 Vgl. BT-Drs. 19/27635, S. 256.

369 Vgl. ausfiihrlich Wertenbruch, GmbHR 2021, 1181 (1184 ff.).
370 Vgl. Bachmann, NZG 2020, 612 (618).
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Soll, wie bereits angesprochen, eine Trennung von Gesellschaftergruppen in reine

Kapitalgeber und in leitende Gesellschafter erfolgen, ist eine inkongruente
Beteiligung zielfiihrend. Reine Kapitalgeber werden als Kommanditisten bzw.
Kommanditaktionére beteiligt, wihrend die unternehmensleitenden Gesellschafter
(auch) Aktionire der SE werden.’’! Die Gestaltung kann noch durch eine
gesellschaftsvertragliche Einschrinkung der Rechte der Kommanditisten bzw.
Kommanditaktiondre unterstiitzt werden.’’> Diese Variante kommt eher fiir
Publikumsgesellschaften, z.B. kapitalistische KGaA, mit denen ein Borsengang

geplant ist, in Betracht oder wird aus Griinden der Nachfolgeplanung gewihlt.3”3

Bei personalistischen Gesellschaften wird die SE in aller Regel nur als
Haftungsvehikel genutzt und die SE & Co. als eine einheitliche Gesellschaft
wahrgenommen. Hier kommt eher die Gestaltung als beteiligungsidentische SE &
Co. oder Einheits-SE & Co. in Betracht. In der beteiligungsidentischen SE & Co.
sind die Kommanditisten bzw. die Kommanditaktionire an der SE im selben
Verhiiltnis beteiligt wie an der KG bzw. KGaA. Die Komplementir-SE ist dann im
Regelfall am Kapital der KG bzw. KGaA nicht beteiligt und hat kein Stimmrecht

in der Gesellschafterversammlung bzw. Hauptversammlung.?’#

Um die Beteiligungsidentitit zu wahren und den identischen Einfluss der
Gesellschafter in  beiden  Gesellschaften  sicherzustellen, sind die
Gesellschaftsvertrige der SE und der KG bzw. KGaA in der Regel aufeinander
abzustimmen und eine Verzahnung herzustellen.?”> Ublich sind insoweit
einheitliche  Regelungen iiber den Ablauf wund Zustindigkeit der
Gesellschafterversammlungen und Mehrheitserfordernisse.?’® Dariiber hinaus sind
Regelungen erforderlich, um die Beteiligungsidentitit auch bei der Ubertragung

von Gesellschaftsanteilen und im Erbfall abzusichern.”’

Um die bei der beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG auftretenden Probleme

bei der Verzahnung der Gesellschaftsvertrdge zu umgehen, hat sich in der Praxis

371 Vgl. fiir die GmbH & Co. KG Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 2 Rn. 73 ff.
372 Vgl. hierzu unter Abschnitt C.I1.2.c)bb) und Abschnitt C.IIL.1.b)bb).
373 Vgl. hierzu bereits Abschnitt A.L1.a).

374 Vgl hierzu fiir die GmbH & Co. KG Wenzel, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH
& Co. KG, § 4 Rn. 4.135.

35 Vgl. zur GmbH & Co. KG Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 2, wobei die
Verzahnungsproblematik bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA nicht gleichermalien besteht,
vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 36.

376 Vgl. zur GmbH & Co. KG Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 17 Rn. 13.
377 Vgl. zur GmbH & Co. KG Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 3.
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die Gestaltungsvariante der Einheitsgesellschaft entwickelt. Bei der Einheits-SE &

Co. ist die KG bzw. die KGaA alleinige Aktionédrin der SE. Die Problematik
auseinanderfallender Beteiligungsquoten an den Gesellschaften durch Verfiigung
iiber Geschiftsanteile oder die Gesamtrechtsnachfolge im Erbfall stellt sich bei der
Einheitsgesellschaft nicht.?’® Teilweise wird angenommen, dass bei der Wahl einer
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA die Gesellschafter der Komplementirin
regelmiBig iiberhaupt keinen Gleichlauf der Beteiligungsverhiltnisse wiinschen,
weil ein Borsenzugang und damit eine Streuung der Kommanditaktien angestrebt
ist.’” Hieraus wird — unter dieser Primisse richtig — geschlussfolgert, dass in der
Praxis an der Einheits-GmbH & Co. KGaA kein Interesse bestehen wird.3° Dem
kann, jedenfalls fiir die SE & Co. KGaA, nicht zugestimmt werden. Wie bereits
festgestellt, sind nur wenige SE & Co. KGaA tatsdchlich borsennotiert. Neben der
Kapitalmarktfahigkeit spricht auch die noch darzustellende Struktur mit einem
schwachen Aufsichtsrat gerade aus mitbestimmungsrechtlichen Erwigungen fiir
eine SE & Co. KGaA. In diesem Fall kann sehr wohl eine Beteiligungsidentitit oder

Gestaltung als Einheitsgesellschaft gewiinscht sein.

Von manchen wird die Einheitsgesellschaft aufgrund der vorstehend beschriebenen
Gestaltungserfordernisse als ,iiberkonstruiert3®' kritisiert. Auch wird auf
Unsicherheiten bei der Funktionsfihigkeit der Einheitsgesellschaft, etwa durch die
Maoglichkeit des Widerrufs der rechtsgeschiftlichen Vollmacht zur Vertretung in
der Gesellschafterversammlung durch das Leitungsorgan als Vertreter der KG bzw.
KGaA, hingewiesen.*®? Dieses Problem wird allerdings durch das MoPeG gelost.
§ 170 Abs. 2 HGB n.F. sieht eine gesetzliche Vertretungsmacht der
Kommanditisten vor, welche die Vertretungsmacht der Komplementérin insoweit
verdringt. Dies gilt konsequenterweise auch dann, wenn der Gesellschaftsvertrag
nur  einzelnen Kommanditisten die Vertretungsmacht in der

Gesellschafterversammlung der GmbH einrdumt. 333

Es ist im Einzelfall abzuwigen, ob die Einheitsgesellschaft gewihlt werden soll

oder ob die beteiligungsidentische SE & Co. trotz der angesprochenen

378 Vgl. Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. 13384,
379 So fiir die Einheits-GmbH & Co. KGaA Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 21.

380 Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 21.

B Vel. K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (528).

382 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 35.

383 Vgl. Wertenbruch, GmbHR 2021, 1181 (1184).
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Verzahnungsproblematik vorzugswiirdig ist. Wihrend bisher verbleibende

Unsicherheiten bei der Einheitsgesellschaft gegen deren Wahl sprechen mochten,
konnte das Konstrukt der Einheitsgesellschaft nach Inkrafttreten des MoPeG
attraktiver werden. Auf eine sorgfiltige Gestaltung der Gesellschaftsvertrige ist in

beiden Varianten zu achten.

C. Organisationsverfassung der SE & Co.

Wie der vorstehende Abschnitt gezeigt hat, spielt die gesellschaftsvertragliche
Kompetenzverteilung in der SE & Co. eine groe Rolle. Auch der Umfang der
Mitbestimmung in der SE & Co. héngt entscheidend vom Zusammenspiel der
Gesellschaftsorgane ab. Im Folgenden wird daher ein Uberblick iiber die
Organisationsverfassung der SE & Co. KG bzw. KGaA gegeben. Ein besonderes
Augenmerk wird auf die Organe der Komplementir-SE gelegt. Danach werden die

Organisationsverfassung der KG und die Organe der KGaA betrachtet.

I.  Organe der SE

Der Aufbau der SE ist in Art. 38 SE-VO geregelt. Jede SE hat danach die folgenden

Organe:
a)  eine Hauptversammlung der Aktionire und

b) entweder ein Aufsichtsorgan und ein Leitungsorgan (dualistisches System)

oder ein Verwaltungsorgan (monistisches System).

Die Wahl zwischen dem dualistischen System und dem monistischen System wird

durch den Satzungsgeber getroffen.3%*

Im Folgenden wird zunichst das der
Organisationsverfassung einer deutschen Aktiengesellschaft ndhere dualistische
System betrachtet und danach die innere Organisation der monistischen SE

dargestellt.

1.  Dualistisches System

Vorschriften zum dualistischen System finden sich in Art. 39 bis 42 SE-VO.
Sonderregelungen enthalten die §§ 15 bis 19 SEAG. Gemeinsame Vorschriften fiir
das dualistische und das monistische System finden sich in Art. 46 ff. SE-VO. Fiir
die in der SE-VO und im SEAG nicht geregelten Bereiche kommt {iber

384 Vgl. Scholz, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 38 SE-VO Rn. 3.
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Verweisungen der SE-VO®% deutsches Aktienrecht zur Anwendung. Fiir die

dualistische SE gelten daher weitestgehend dieselben Vorschriften wie fiir die

deutsche Aktiengesellschaft.386

a) Hauptversammlung der Aktionére

Notwendiges Organ jeder SE ist gemidBl Art. 38 lit. a) SE-VO zunichst die
Hauptversammlung der Aktionére. Fiir die Hauptversammlung gelten Art. 52 bis
60 SE-VO und §§ 50 und 51 SEAG. Dariiber hinaus ist auch hier deutsches
Aktienrecht anzuwenden. Die Hauptversammlung der Aktionédre der SE @hnelt bis
auf wenige Ausnahmen in ihrer Zustdndigkeit und ihrem Ablauf der
Hauptversammlung bei einer Aktiengesellschaft deutschen Rechts. Thr Verhiltnis
zu den weiteren Organen der SE ergibt sich aus der Zustidndigkeitsnorm Art. 52 SE-
VO. Danach beschlieB3t die Hauptversammlung iiber die Angelegenheiten, fiir die
ihr die alleinige Zustindigkeit iibertragen wird. Diese Ubertragung kann durch die
SE-VO, die SE-RL oder durch nationales Aktienrecht erfolgen. In den

Zustandigkeitsbereich der Hauptversammlung fallen damit u.a.

- Satzungsinderungen,®®’

- Kapitalerhohungen, 38

- UmwandlungsmaBnahmen,*® oder

- die Zustimmung zum Abschluss von Unternehmensvertrigen.>

Ungeschriebene Zustindigkeiten der Hauptversammlung sollen sich, auch bei der
SE, aus den Grundsitzen der Holzmiiller/Gelatine-Rechtsprechung ergeben
konnen.*! Aus der Zustindigkeitszuweisung in Art. 52 SE-VO wird geschlossen,

dass die Hauptversammlung den iibrigen Organen der SE nicht iibergeordnet ist,

385 Spezialverweisungen (z.B. Art. 51, 52 SE-VO) und (partielle) Generalverweisungen (z.B.

Art. 15, 18 SE-VO und Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SE-VO): Vgl. Seibt, in: Habersack/Drinhausen,
SE-Recht, Art. 39 SE-VO Rn. 3.

386 Vgl. Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-VO Rn. 3.

387 Art. 59 SE-VO.

388 Soweit eine Satzungsinderung erforderlich ist, ergibt sich die Kompetenz aus Art. 59 SE-VO,

im Ubrigen aus Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SE-VO i.V.m. § 119 Abs. 1 Nr. 6 AktG.

39 Soweit die Riickumwandlung in eine AG betroffen ist, ergibt sich die Zustindigkeit aus Art. 66

Abs. 6 SE-VO im Ubrigen aus dem UmwG.
30 Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SE-VO i.V.m. § 293 Abs. 1, 295 Abs. 1 AktG.

¥ Vgl. Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 39 SE-VO Rn. 10; Seibt, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-VO Rn. 5. Im Detail zur Holzmiiller/Gelatine-
Rechtsprechung vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 119 Rn 16 ff.
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sondern ein  Gleichrangverhiltnis  vorliege.’*> Ein Weisungsrecht der

Hauptversammlung gegeniiber den anderen Organen besteht demnach nicht. Die
alleinige Geschiftsfiihrungsbefugnis liegt beim Leitungsorgan. Dieses kann jedoch
gemidll Art. 52 Unterabsatz 2 SE-VO iV.m. §119 Abs. 2 AktG der
Hauptversammlung die Zustindigkeit fiir bestimmte Fragen der Geschiftsfithrung
iibertragen. Einfluss auf die Geschiftsfiihrung der SE kann die Hauptversammlung
gemil Art. 40 Abs. 2 Satz 1 SE-VO iiber die Bestellung und Abberufung der
Mitglieder des Aufsichtsorgans, das seinerseits die Mitglieder des Leitungsorgans

bestellt und abberuft,** nehmen.

b)  Leitungsorgan

Nach Art. 39 Abs. 1 Satz 1 SE-VO fiihrt das Leitungsorgan®** die Geschiifte der SE
in eigener Verantwortung. Unter Geschiftsfiihrung ist die Vornahme aller
tatsdchlichen und rechtsgeschiftlichen Titigkeiten fiir die SE zu verstehen.>
Hierunter fallen die Unternehmensleitung, die Unternehmensplanung und die
interne Geschiftsfithrung. Das Leitungsorgan ist auch fiir die Einrichtung eines
Risikofritherkennungs- und  Uberwachungssystems  zustindig.’*®  Das

Leitungsorgan unterliegt dabei wie bereits erwédhnt nicht den Weisungen der

Gesellschafter.3%7

Fir Familiengesellschaften, die die Wahl der SE & Co. erwégen, kann insbesondere
die Besetzung des Leitungsorgans der SE interessant sein. Die Mitglieder des

Leitungsorgans werden gemif3 Art. 39 Abs. 2 Satz 1 SE-VO vom Aufsichtsorgan

32 Vgl. Biicker, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 52 SE-VO Rn. 7 f.; Kubis, in: MiiKo-
AktG, Art. 52 SE-VO Rn. 7.

33 Art. 39 Abs. 2 Unterabsatz 1 SE-VO. Art. 39 Abs. 2 Unterabsatz 2 SE-VO ermichtigt die
Mitgliedstaaten insoweit eine Zustidndigkeitsverlagerung auf die Hauptversammlung
zuzulassen. Dies kann in Deutschland nicht umgesetzt werden, solange das deutsche
Aktienrecht eine solche Zustindigkeitsverlagerung bei der AG nicht erlaubt, vgl. Seibt, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-VO Rn. 16.

34 Obwohl das Leitungsorgan einer deutschen SE regelmiiBig wie in der AG als Vorstand

bezeichnet wird, ist in dieser Arbeit regelméBig die Bezeichnung als ,,Leitungsorgan gewahlt.

395 Vgl. Schwarz, SE-VO, Art. 39 Rn. 12; Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-
VO Rn. 4.

3% Vgl. Drygala, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 39 SE-VO Rn. 14;
Schwarz, SE-VO, Art. 39 Rn. 15, die diese Pflicht jeweils aus Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) i.V.m. § 91
Abs. 2 AktG herleiten; Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-VO Rn. 5, der
die Pflicht bereits Art. 39 SE-VO als Teil der Geschéftsfithrung entnimmt.

37 Dabei wird die Weisungsfreiheit zum Teil mit dem Wortlaut des Art. 39 Abs. 1 Satz 1 SE-VO
begriindet (,,in eigener Verantwortung®): statt vieler Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 39
SE-VO Rn. 9. Andere folgern die Weisungsunabhéngigkeit aus Art. 40 Abs. 1 Satz 2 SE-VO
und dem ,,Funktionsprinzip des dualistischen Leitungsprinzips* sowie aus Art. 52 SE-VO, vgl.
Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-VO Rn. 6.
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bestellt und abberufen. Niemand darf gemif3 Art. 39 Abs. 3 Satz 1 SE-VO zugleich

Mitglied des Leitungsorgans und des Aufsichtsorgans der SE sein. Nach Art. 39
Abs. 4 Satz 1 SE-VO wird die Zahl der Mitglieder des Leitungsorgans oder die
Regeln fiir ihre Festsetzung durch die Satzung der SE bestimmt, wobei die
Mitgliedstaaten in Satz 2 erméchtigt werden, eine Mindest- und/oder Hochstzahl
festzusetzen. Eine solche Festsetzung enthilt § 16 Satz 1 SEAG fiir deutsche SE
mit einem Grundkapital von mehr als 3 Mio. Euro, wonach deren Leitungsorgan
aus mindestens zwei Personen bestehen muss, es sei denn die Satzung bestimmt
etwas anderes. Typischerweise wird das Grundkapital einer Komplementir-SE
weniger als 3 Mio. Euro betragen, da eine Komplementéirin ohne eigenen
Geschiiftsbetrieb das Kapital nicht benotigt,*”® so dass die Regelung in den meisten
Fillen einer SE & Co. ohne Auswirkungen bleiben wird. Soll das Leitungsorgan
der SE nur mit einer Person besetzt sein, empfiehlt sich eine entsprechende
Regelung in der Satzung, wobei die Formulierung, dass das Leitungsorgan aus einer

oder mehreren Personen besteht, ausreicht.3??

Gemil § 16 Satz 2 SEAG bleibt jedoch § 38 Abs. 2 SEBG unberiihrt, der fiir die
mitbestimmte SE eine Mindestzahl von zwei Mitgliedern im Leitungsorgan
vorschreibt, von denen eines stets fiir Arbeit und Soziales zustindig ist. Die
Verankerung der Position eines Arbeitsdirektors*® im Leitungsorgan einer
mitbestimmten SE wird von einigen Literaturstimmen fiir unzuldssig gehalten.*!
Die Regelung verstoBe gegen Art. 13 Abs. 2 SE-RL. Es handele sich bei der
Bestellung eines Arbeitsdirektors um eine einzelstaatliche Rechtsvorschrift bzw.
Gepflogenheit in Bezug auf die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in
Gesellschaftsorganen, die nicht der Umsetzung der Richtlinie diene, und daher nach
Art. 13 Abs. 2 SE-RL nicht auf die SE anwendbar sei. Zum Teil wird daher

vertreten, die Vorschrift sei nur anwendbar, wenn die SE nach der Auffangregelung

38 Vgl. fiir die Komplementir-GmbH Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 3 Rn. 7 ff.; auch zu dem in
dieser Konstellation hdufig auftretenden Fall, dass die Komplementirin ohne eigenen
Geschiftsbetrieb die die Griindungskosten iibersteigenden Barmittel der KG als Darlehen
tiberldsst.

39 Vgl. Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 39 SE-VO Rn. 20; Seibt, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-VO Rn. 39.

400 Vol § 33 MitbestG.

4L Vgl. Grobys, NZA 2004, 779 (780); Paefgen, in: KK-AktG, Art. 39 SE-VO Rn. 77; Seibt, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 39 SE-VO Rn. 41.
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mitbestimmt ist und in einer an der Griindung beteiligten Gesellschaft zuvor ein

Arbeitsdirektor bestellt war.*02

Andere halten die Regelung dagegen fiir europarechtskonform.*® Sie sei von der
Ermichtigung der Mitgliedstaaten in Art. 39 Abs. 4 SE-VO, eine Mindestzahl von
Mitgliedern zu bestimmen, gedeckt.*** Dabei wird sie jedoch teilweise so
interpretiert, dass sie nicht wie § 33 MitbestG die zwingende Bestellung eines
Arbeitsdirektors vorschreibe, sondern lediglich Personalangelegenheiten als
Ressortzustindigkeit im Leitungsorgan der SE absichere.*? Fiir diese Interpretation
spricht, dass eine Pflicht zur Bestellung eines Arbeitsdirektors abweichend von
einer fritheren Entwurfsfassung gerade nicht in die SE-VO aufgenommen wurde.*%
Die offene Formulierung von § 38 Abs. 2 Satz 2 SEBG, wonach eines der
mindestens zwei Mitglieder des Leitungsorgans einer mitbestimmten SE fiir den
Bereich Arbeit und Soziales zustéindig ist, kann daher so verstanden werden, dass
sie zwar festlegt, dass der Zustdandigkeitsbereich Arbeit und Soziales von einem
Mitglied des Leitungsorgans wahrgenommen werden muss, nicht jedoch die
zwingende Bestellung eines Arbeitsdirektors erforderlich ist.*”” Uber die
Verweisung in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) i1) SE-VO gilt auch in der SE die Verpflichtung

zur Festlegung von ZielgroBen fiir den Frauenanteil (sogenannte weiche Quote) aus

§§ 76 Abs. 4, 111 Abs. 5 AktG.4%8

Fir die Beschlussfassung der Organe der SE (mit Ausnahme der
Hauptversammlung) gilt Art. 50 SE-VO. Beschliisse des Leitungsorgans werden
daher gemiB Art. 50 Abs. 1 lit. b) SE-VO grundsitzlich mit der einfachen Mehrheit
der anwesenden oder vertretenen Mitglieder getroffen, wenn nicht die Satzung

etwas anderes bestimmt.

402 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 38 SEBG Rn. 42;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 38 SEBG Rn. 5; Jacobs,
in: MiiKo-AktG, § 38 SEBG Rn. 4.

403 Vgl. Manz, in: Manz/Mayer/Schroder, Art. 39 SE-VO Rn. 104; Krause, BB 2005, 1221 (1228);
wohl auch Niklas, NZA 2004, 1200 (1204); Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-
Kommentar, § 38 SEBG Rn. 11 ff.; ders., BB Beilage 2005, Nr. 11, 2 (12).

404 Vgl. Manz, in: Manz/Mayer/Schréder, Art. 39 SE-VO Rn. 104.

405 Vgl. Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 38 SEBG Ran. 11 {f.; ders.,
BB Beilage 2005, Nr. 11, 2 (12).

406 Vgl. Unterrichtung durch die Bundesregierung, Geiinderter Vorschlag einer Verordnung des

Rates iiber das Statut fiir Europdische Aktiengesellschaften, BT-Drs. 7/3713, S. 46; Grobys,
NZA 2004, 779 (780).

407 Vgl. trotz abweichender Ansichten hinsichtlich der Unionsrechtswidrigkeit Hohenstatt/Miiller-

Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 38 SEBG Rn. 6; Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 38
SEBG Rn. 3; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 38 SEBG Rn. 11 ff.

408 Vgl. nur Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 81 m.w.N.
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Fiir die SE & Co. kann sich die Frage stellen, ob die Leitung der SE im Falle einer

Verletzung von Sorgfaltspflichten bei der Geschiftsfithrung auch direkt gegeniiber
der KG oder KGaA haften kann. Fiir die GmbH & Co. KG wird eine solche
Durchgriffshaftung ganz iiberwiegend mit dem Argument bejaht, dass die
organschaftliche Sonderrechtsbeziehung der Geschiftsfiihrer mit der GmbH
Schutzwirkung fiir die KG entfalte.*?® Gleiches wird fiir die GmbH & Co. KGaA
angenommen.*!® Hier treffe die Geschiiftsfilhrung der Komplementiirin iiber § 278
Abs. 3 AktG die Sorgfaltspflicht nach § 93 Abs. 1 AktG entsprechend.*!! Fiir die
AG & Co. KG hat der Bundesgerichtshof zwar offengelassen, ob eine
drittschiitzende Wirkung der Organstellung des Vorstands gegeniiber der KG
vorliege.*'? Konsequenterweise wird jedoch unabhiingig von der Rechtsform der
Komplementirin eine direkte Haftung der Organmitglieder gegeniiber der KG bzw.
der KGaA zu bejahen sein. Dies entspricht dem Sinn und Zweck der
Sorgfaltspflicht, Anteilseigner und Glidubiger vor Nachteilen durch die Verletzung
dieser Sorgfaltspflichten zu bewahren.*!3 Da die Komplementiir-SE einer SE & Co.
in aller Regel lediglich als Haftungsvehikel verwendet wird, werden die
Entscheidungen des Leitungsorgans vorrangig Auswirkungen auf die KG bzw. die
KGaA und deren Gesellschafter und Gldaubiger haben. Es ist daher sachgerecht, eine

Durchgriffshaftung auch bei der SE & Co. zuzulassen.*!4

¢) Aufsichtsorgan

Das Aufsichtsorgan iiberwacht gemdl3 Art. 40 Abs. 1 Satz 1 SE-VO die Fiihrung
der Geschifte durch das Leitungsorgan. Es hat gegeniiber dem Leitungsorgan
jedoch kein Weisungsrecht. Zur Wahrnehmung seiner Uberwachungspflicht stehen
dem Aufsichtsorgan verschieden Instrumente zur Verfiigung. Dies sind zum einen
Informationsrechte und korrespondierende Berichtspflichten nach Art. 41 SE-VO
und § 18 SEAG. Wie bei der Aktiengesellschaft gibt es Regelberichte und eine Ad

49 Vgl. BGHZ 197, 304 (jedenfalls, wenn die alleinige oder wesentliche Aufgabe der
Komplementir-GmbH die Fithrung der Geschifte der KG sei); Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, §
9 Rn. 16 ff. So auch K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (520 f.): Der Geschiftsfiihrer sei
mittelbarer Triager der durch die GmbH nur durchgeleiteten Organverantwortlichkeit.

410 Vol Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 318.

4“1 Vel Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 283 Rn. 10 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 278 Rn. 62; Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 111.

42 Vgl. BGHZ 180, 105 (113).
43 Val. zu § 93 AktG Spindler, in: MiiKo-AktG, § 93 Rn. 1.

414 vgl. fiir die AG & Co. KGaA mit ausfiihrlicher Begriindung Otte, Die AG & Co. KGaA,
S. 98 ff.
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hoc-Berichterstattung durch das Leitungsorgan bei Ereignissen, die sich auf die

Lage der SE spiirbar auswirken konnen, bzw. bei Verlangen des Aufsichtsorgans.
Zum anderen kann das Aufsichtsorgan durch die Ausiibung und Regelung von
Zustimmungsvorbehalten fiir bestimmte Arten von Geschiften Einfluss auf die
Geschiftsfithrung ausiiben. Nach Art. 48 Abs. 1 Unterabsatz 1 SE-VO kann die
Satzung solche Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Aufsichtsorgans festlegen.
Im deutschen Aktienrecht besteht gemil3 § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG die Pflicht zur

Regelung von Zustimmungsvorbehalten.

Nach teilweise vertretener Auffassung soll dies bei der SE nicht gleichermal3en
gelten, da der deutsche Gesetzgeber von der entsprechenden Erméchtigung in Art.
48 Abs. 2 SE-VO keinen Gebrauch gemacht habe.*!> Nach anderer Auffassung sei
auch in die Satzung der SE zwingend ein Zustimmungskatalog aufzunehmen.*'
Die letztere Ansicht liberzeugt, da sowohl die englische (,,shall list**) als auch die
franzosische Fassung von Art. 48 Abs. 1 SE-VO (,,énumérent) auf eine solche
Pflicht schlieBen lassen. Dass der deutsche Gesetzgeber keine Regelung nach
Art. 48 Abs. 2 SE-VO vorgesehen hat, widerspricht dem nicht. Art. 48 Abs. 2 SE-
VO ermichtigt die Mitgliedstaaten, fiir die in ihrem Hoheitsgebiet eingetragenen
SE festzulegen, welche Arten von Geschiften auf jeden Fall in die Satzung
aufzunehmen sind. Der deutsche Gesetzgeber hitte daher konkrete gesetzliche
Zustimmungsvorbehalte festlegen konnen, die ihrerseits dann in jede Satzung
aufzunehmen wiren. Hiervon hat der deutsche Gesetzgeber schon bei Anderung
des § 111 AktG durch das TransPuG*’ bewusst abgesehen.*'® Durch dieses
Absehen von einer solchen Regelung hat der Gesetzgeber jedoch keine Aussage
dazu getroffen, dass die Aufnahme von Zustimmungsvorbehalten in die Satzung

fakultativ sein soll.

Gemill Art. 48 Abs. 1 Unterabsatz 2 1.V.m. § 19 SEAG kann auch das
Aufsichtsorgan  selbst  Zustimmungsvorbehalte festlegen. Sie  konnen

beispielsweise in einer Geschiftsordnung fiir das Leitungsorgan oder fiir das

415 Vgl. Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 18; Spitzbart, RNotZ 2006, 369
(378).

416 Vel. Eberspdicher, in: BeckOGK-SE, Art. 48 SE-VO Rn. 2 (Stand 1.2.2021); Paefgen, in: KK-
AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 20; Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 48 SE-VO Rn. 4.

47 Gesetz zur weiteren Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitit vom

19.7.2002, BGBI. 12002, S. 2681.
48 Vgl. BT-Drs. 14/8769, S. 17.
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Aufsichtsorgan geregelt sein oder durch Beschluss im Einzelfall festgelegt

werden.*!?

Zu Kkldren ist, ob die Festlegung von Zustimmungsvorbehalten durch das
Aufsichtsorgan wie bei der deutschen AG (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG) alternativ zur
Festlegung solcher Zustimmungsvorbehalte in der Satzung erfolgt oder ob das
Aufsichtsorgan nur zusitzliche weitere Zustimmungsvorbehalte regeln darf. Die
Literatur spricht sich gegen eine alternative Kompetenz von Satzung und
Aufsichtsorgan aus.*?° Der Wortlaut von Art. 48 SE-VO ist nicht eindeutig. Zwar
spreche der Wortlaut in seiner deutschen Ubersetzung wegen des Zusatzes ,,jedoch*
eher fiir eine alternative Kompetenz.**! Allerdings konne aus der Beschrinkung der
Aufsichtsratskompetenz fiir die Festlegung von Zustimmungsvorbehalten fiir
bestimmte Arten von Geschiften geschlossen werden, dass hierdurch eine
Anpassung der Satzungsregelungen auf die konkreten Verhiltnisse ermoglicht
werden soll.**?> Die Kompetenz des Aufsichtsrats solle also nur neben die des
Satzungsgebers treten und diese nicht ersetzen. In der Praxis sollte deshalb eine
Regelung von Zustimmungsvorbehalten in die SE-Satzung aufgenommen werden,

da deren Fehlen ein Eintragungshindernis darstellen kann.*?3

Weiterhin steht dem Aufsichtsorgan die Personalkompetenz fiir die Mitglieder des
Leitungsorgans zu. Es bestellt gemidl Art. 39 Abs. 2 Satz 1 SE-VO dessen
Mitglieder und beruft diese ab. Da die Personalkompetenz in der SE-VO nicht
weiter geregelt ist, findet tiber die Verweisung in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) 11) deutsches
Aktienrecht Anwendung. Das Aufsichtsorgan kann daher nach § 77 Abs. 2 Satz 1
AktG eine Geschiftsordnung fiir das Leitungsorgan beschlieBen. Es ist auch
berufen, die Gesellschaft in allen sonstigen Rechtsbeziehungen mit den Mitgliedern

des Leitungsorgans zu vertreten (vgl. § 112 AktG). SchlieBlich ist das

419 Vgl. Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 48 SE-VO Rn. 4.

420 Vgl. Eberspcicher, in: BeckOGK-SE, Art. 48 SE-VO Rn. 4 (Stand 1.2.2021); Hirte, NZG 2002,
1 (5 f); Manz, in: Manz/Mayer/Schroder, Art. 48 SE-VO Rn. 7; Seibt, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 48 SE-VO Rn. 22; Siems/Miiller-Leibenger, in: KK-
AktG, Art. 48 SE-VO Rn. 24; Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar,
Art. 48 SE-VO Rn. 17.

41 Vgl. Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 48 SE-VO Rn. 22; Teichmann, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 48 SE-VO Rn. 17.

422 Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 48 SE-VO Rn. 22.
423 Sjehe auch Spitzbart, RNotZ 2006, 369 (378).



76
Aufsichtsorgan fiir die Priifung und Billigung des Jahresabschlusses nach §§ 171 f.

AktG zustindig.***

Die Zahl der Mitglieder des Aufsichtsorgans oder die Regeln fiir ihre Festlegung
werden gemdB Art. 40 Abs. 3 Satz 1 SE-VO durch die Satzung bestimmt. Jedoch
kann nach Art. 40 Abs. 3 Satz 2 SE-VO jeder Mitgliedstaat fiir die in seinem
Hoheitsgebiet eingetragenen SE die Zahl der Mitglieder des Aufsichtsrats oder
deren Hochst- und/oder Mindestzahl festlegen. Die GroBle des Aufsichtsorgans
einer deutschen SE regelt § 17 SEAG. Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 SEAG besteht das
Aufsichtsorgan aus drei Mitgliedern, wobei die Satzung eine bestimmte hohere
Zahl festsetzen darf (vgl. § 17 Abs. 1 Satz 2 SEAG). Das bisher stets zu beachtende
sogenannte Dreiteilungsgebot in § 17 Abs. 1 Satz 3 SEAG wurde im Jahr 2016
dahingehend gedndert, dass eine Dreiteilbarkeit nur noch dann gewihrleistet sein
muss, wenn dies fiir die Beteiligung der Arbeitnehmer aufgrund des SEBG

erforderlich ist.*®

In § 17 Abs. 1 Satz 4 SEAG sind dariiber hinaus Hochstgrenzen geregelt. Danach
darf eine Gesellschaft mit einem Grundkapital von bis zu 1,5 Mio. Euro neun, von
mehr als 1,5 Mio. Euro fiinfzehn und von mehr als 10 Mio. Euro einundzwanzig
Mitglieder im Aufsichtsorgan haben. Innerhalb dieser Grenzen kann und muss der
Satzungsgeber die Zahl der Mitglieder des Aufsichtsorgans festlegen. Dabei soll
die Satzung keine variable Mitgliederzahl vorsehen konnen, da sonst die Gefahr
bestiinde, dass einzelne Mitglieder durch die Verkleinerung des Aufsichtsorgans

bewusst zum Ausscheiden aus dem Aufsichtsorgan gezwungen werden. 2

§ 17 Abs. 2 SEAG enthilt schlieBlich seit 2016 Vorgaben zur Umsetzung der

427

Geschlechterquote.**’ In einer borsennotierten und paritdtisch mitbestimmten SE

424 0Ob die Verweisung auf §§ 171 f. AktG iiber Art. 61 SE-VO erfolgt oder auf die
Generalverweisung in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ ii) SE-VO zuriickzugreifen ist, wirkt sich in der Sache
nicht aus. Im Einzelnen zur Reichweite des Art. 61 SE-VO: Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 61 SE-VO Rn. 1 ff.

45§ 17 Abs. 1 Satz 3 SEAG wurde geidndert durch das Gesetz zur Umsetzung der
priiffungsbezogenen Regelungen der Richtlinie 2014/56/EU sowie zur Ausfithrung der
entsprechenden Vorgaben der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 im Hinblick auf die
Abschlusspriifung bei Unternehmen von offentlichem Interesse
(Abschlusspriifungsreformgesetz) vom 10.5.2016, BGBI. 1 2016, S. 1142. Die entsprechende
Anderung fiir deutsche Aktiengesellschaften findet sich in § 95 Satz 3 AktG.

426 Vgl. Paefgen, in: KK-AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 96; Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 40
SE-VO Rn. 66; fiir die AG Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 95 Rn. 3; Kropff, AktG, § 95
Begriindung RegE, S. 125; vgl. auch BAG, Beschl. vom 3.10.1989 — 1 ABR 12/88, in: AP
BetrVG § 76 Nr. 28.

427§ 17 Abs. 2 SEAG wurde geéndert durch das Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von
Frauen und Minnern in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst vom 24.4.2015, BGBI. 1
2015, S. 642.



77
gilt danach eine sogenannte starre Quote von jeweils 30 % von Frauen und Ménnern

im Aufsichtsorgan.*”® Auch die sogenannte weiche Quote aus §§ 76 Abs. 4, 111
Abs. 5 AktG, d.h. die Verpflichtung zur Festlegung von Zielgroen fiir den
Frauenanteil im Aufsichtsrat, im Vorstand und den beiden Fiihrungsebenen
unterhalb des Vorstands, gilt iiber die Verweisung in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SE-VO
fiir die SE mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland.**

Zu beachten ist weiterhin, dass nach § 17 Abs. 3 SEBG die Beteiligung der
Arbeitnehmer nach dem SEBG unberiihrt bleibt. Dies kann eine Rolle fiir die GroBe
des Aufsichtsorgans spielen. Ist die SE mitbestimmt aufgrund des Eingreifens der
gesetzlichen Auffangregelung, so regelt § 35 SEBG den Umfang der
Mitbestimmung nach dem Vorher-Nachher-Prinzip. Dabei bezieht sich der
Bestandsschutz nach dem eindeutigen Wortlaut von § 35 Abs. 2 SEBG bei der
Griindung durch Verschmelzung, als Holding- oder als Tochter-SE nur auf den
Anteil von Arbeitnehmervertretern im  Aufsichtsorgan der beteiligten
Gesellschaften und damit nicht auf die absolute Zahl der Aufsichtsratsmitglieder.**
Nach iiberzeugender Auffassung®! gilt dies auch im Falle des § 35 Abs. 1 SEBG
(Griindung durch Formwechsel), der etwas undeutlicher vom Erhalt der ,,Regelung
zur Mitbestimmung® spricht, sowie bei Abschluss einer Beteiligungsvereinbarung,
obwohl § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG seinerseits ,,in Bezug auf alle Komponenten der
Arbeitnehmerbeteiligung zumindest das gleiche Ausmal*“ gewdhrleisten will.
Diese Auslegung ist bereits aufgrund des systematischen Zusammenhangs zu § 35
Abs. 2 SEBG vorzugswiirdig. Hierfiir sprechen auch die Regelungen in Art. 40 Abs.
3 und Art 43 Abs. 2 SE-VO, wonach die Festlegung der Mitgliederzahl in der
Satzung erfolgt und die Mitgliedstaaten nur Mindest- und Hochstzahlen vorsehen
diirfen. Bei der Festlegung der GroBe des Aufsichtsorgans hat der Satzungsgeber
aber gegebenenfalls die Art der Mitbestimmung zu beriicksichtigen. Parititische

Mitbestimmung erfordert eine gerade Zahl an Aufsichtsorganmitgliedern;

428 Zu den Bedenken gegen diese Regelung vgl. Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 40 SE-
VO Rn. 76 ff.

429 Vgl. nur Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 81 m.w.N.

430 Vgl. Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 40 SE-VO Rn. 68; Henssler, RdA 2003,
330 (335).

8L Vel nur Eberspiicher, in: BeckOGK-SE, Art. 40 SE-VO Rn. 2 und Art. 43 SE-VO Rn. 28 (Stand
1.2.2021); Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 35 SEBG Rn. 6;
Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 35 SEBG Rn. 9; Paefgen, in: KK-AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 100;
Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 40 SE-VO Rn. 68; ausfiihrlich
Deilmann/Hdferer, NZA 2017, 607 (610 ff.); Henssler/Sittard, KSzW 2011, 359 (365 ff.);
a.A. Krause, BB 2005, 1221 (1227).
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drittelparititische Mitbestimmung erfordert die Dreiteilbarkeit.**> Im Vergleich zu

einer parititisch mitbestimmten AG, die je nach Groe bis zu zwanzig
Aufsichtsratsmitglieder hat (vgl. § 7 Abs. 1 MitbestG), bietet die mitbestimmte SE

damit eine effektivere und kostengiinstigere Corporate-Governance-Struktur.*3?

Die Mitglieder des Aufsichtsorgans werden grundsitzlich gemafl Art. 40 Abs. 2
Satz 1 SE-VO von der Hauptversammlung bestellt. Allerdings konnen die
Mitglieder des ersten Aufsichtsrats nach Art. 40 Abs. 2 Satz 2 SE-VO auch durch
die Satzung bestellt werden. Abweichend von Art. 40 Abs. 2 Satz 1 SE-VO besteht
nach Art. 40 Abs. 2 Satz 3 Alt. 1 1.V.m. Art. 47 Abs. 4 SE-VO 1.V.m. § 101 Abs. 2
AktG auch die Moglichkeit, Entsendungsrechte in der Satzung zu verankern.*3
Diese Entsendungsrechte konnen aber nur fiir maximal ein Drittel der
Anteilseignervertreter begriindet werden (vgl. § 101 Abs. 2 Satz 4 AktG). Soll bei
einer Familiengesellschaft der FEinfluss auf die Ernennung der
Anteilseignervertreter sichergestellt werden, ist daher darauf zu achten, dass die
Familie die Mehrheit in der Hauptversammlung behilt und gegebenenfalls bei

verschiedenen Familienstimmen die Stimmabgabe durch Poolvereinbarungen

zusitzlich abgesichert wird. 43

Besonderheiten gelten fiir die Bestellung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
einer mitbestimmten SE. Hier ist nach Art. 40 Abs. 2 Satz 3 Alt. 2 SE-VO die
Beteiligungsvereinbarung vorrangig. Enthidlt die Beteiligungsvereinbarung
Regelungen zur Mitbestimmung im Aufsichtsrat der SE, so soll gemé8 § 21 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2 SEBG auch das Wahl- bzw. Bestellungsverfahren fiir die
Arbeitnehmervertreter geregelt werden. Es bestehen verschiedene Moglichkeiten
fiir eine solche Regelung. Denkbar sei es, eine unmittelbare Bestellungskompetenz
durch die Arbeitnehmer, beispielsweise nach dem Muster der §§ 9 ff. MitbestG,
vorzusehen. 3 Alternativ konne die Beteiligungsvereinbarung
Wahlvorschlagsrechte fiir die Hauptversammlung, entweder mit oder ohne

Bindungswirkung, enthalten.**” Falls eine Mitbestimmung aufgrund der

432 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 35 SEBG Rn. 6, 11.

433 Diesen Vorteil ebenfalls hervorhebend Henssler, RAA 2005, 330 (335) Henssler/Sittard, KSzW
2011, 359 (359).

434 Vgl. nur Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 35 m.w.N.
45 Vol Reichert, ZIP 2014, 1957 (1958 f.); Wicke, RNotZ 2020, 25 (33).

436 Vgl. Drygala, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 40 SE-VO Rn. 20;
Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 40 SE-VO Rn. 26; Seibt, in: Habersack/Drinhausen,
SE-Recht, Art. 40 SE-VO Rn. 38.

437 Vgl. Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 40 SE-VO Rn. 38.
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Auffangregelung (§ 34 ff. SEBG) erfolgt oder die Beteiligungsvereinbarung keine

Regelungen zum Wahl- bzw. Bestellungsverfahren enthilt, werden auch die
Arbeitnehmervertreter durch die Hauptversammlung bestellt, die hierbei an die
Wabhlvorschlidge der Arbeitnehmer gebunden ist (vgl. § 36 Abs. 4 SEBG).** Die
Wabhlvorschlige fiir die inldndischen Arbeitnehmervertreter werden geméfl dem in
§ 36 Abs. 3 1.V.m. §§ 6 ff. SEBG geregelten Verfahren durch ein Wahlgremium
ermittelt. Noch  nicht abschlieBend entschieden ist, ob  durch
Beteiligungsvereinbarung bisher bestehende Vorschlagsrechte der Gewerkschaften
fiir einen Teil der Aufsichtsratsmitglieder aus §§ 7, 16 MitbestG entfallen diirfen
oder ob bei der SE-Griindung durch Umwandlung § 21 Abs. 6 SEBG diese Rechte
schiitzt.*® Das LAG Baden-Wiirttemberg hat eine Beteiligungsvereinbarung, die
im Falle einer Verkleinerung des Aufsichtsrats kein durch einen getrennten
Wahlgang gesichertes Vorschlagsrecht fiir Gewerkschaften mehr vorsah, fiir
zuliissig gehalten.**” Das Bundesarbeitsgericht neigt demgegeniiber der Auffassung
zu, dass Vorschlagsrechte der Gewerkschaften dem Schutz des § 21 Abs. 6 SEBG
unterfallen, hat die Frage der Vereinbarkeit dieser Interpretation mit Art. 4 Abs. 4
RL 2001/86/EG allerdings dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt.**! Der EuGH
hat jlingst entschieden, dass die Wahl von Gewerkschaftsvertretern in einem
getrennten Wahlgang zu den nach Art. 4 Abs. 4 RL 2001/86/EG zu

gewihrleistenden Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung gehort. 44

Auch fiir die Beschlussfassung im Aufsichtsrat gilt Art. 50 Abs. 1 lit. b) SE-VO,
wonach die Beschliisse mit einfacher Mehrheit der anwesenden oder vertretenen
Mitglieder gefasst werden. Die Satzung kann jedoch andere Mehrheitserfordernisse
im Aufsichtsrat bestimmen. Die Mdoglichkeit qualifizierte Mehrheitserfordernisse
im Aufsichtsrat zu regeln, wird teilweise als Gestaltungsvorteil gegeniiber der AG
hervorgehoben.** Der Gestaltungsfreiheit des Satzungsgebers sind jedoch Grenzen
gesetzt. So ergibt sich aus Art. 50 Abs. 2 Satz 2 SE-VO, dass in einer parititisch

mitbestimmten SE keine Abweichung vom Prinzip der einfachen Mehrheit moglich

438 Zur Kritik an dieser Regelung Drygala, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar,

Art. 40 SE-VO Rn. 21; Seibt, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 40 SE-VO Rn. 39.
439 Vgl. zum Streitstand Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 21 SEBG Rn. 64 f.
40 LAG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 9.10.2018 — 19 TaBV 1/18, BeckRS 2018, 28724.
4“1 BAG, EuGH-Vorlage v. 18.8.2020 — 1 ABR 43/18 (A), in: NZA 2021, 287.

42 BuGH (GroBe Kammer), Urteil v. 18.10.2022 — C-677/20 — IG Metall und ver.di/SAP SE, SE-
Betriebsrat der SAP SE, NZA 2022, 1477.

43 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (160).
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ist. Sinn und Zweck sei, dass die Anteilseignervertreter sich stets gegen die

Arbeitnehmervertreter durchsetzen konnen sollen.*** Bei einer geringeren
Mitbestimmungsintensitit sei eine Satzungsregelung, wonach Beschliisse des
Aufsichtsorgans mit qualifizierter Mehrheit getroffen werden, dann zuléssig, wenn
die qualifizierte = Mehrheit nicht hoher sei als der Anteil an
Anteilseignervertretern.** Bei drittelparititischer Mitbestimmung wiire daher ein
Quorum von bis zu 60 % zuldssig. Ist die SE hingegen nicht mitbestimmt, kann
durch die Moglichkeit, andere Mehrheitserfordernisse vorzusehen, die
Machtverteilung im Aufsichtsrat flexibel an die konkreten Verhiltnisse angepasst
werden. So konne der Einfluss unterschiedlicher Gesellschafter im Aufsichtsrat
widergespiegelt und beispielsweise Minderheitenschutz auch im Aufsichtsrat

sichergestellt werden. 40

2.  Monistisches System

Das monistische System ist zunichst in Art. 43 bis 45 SE-VO geregelt. Dariiber
hinaus gelten auch hier die gemeinsamen Vorschriften fiir das monistische und das
dualistische System in Art. 46 ff. SE-VO. Das an das angloamerikanische Board-
System angelehnte monistische System ist dem deutschen Aktienrecht fremd. Der
deutsche Gesetzgeber hat daher in den §§ 20 bis 49 SEAG ausfiihrliche Regelungen
fiir die monistische SE vorgesehen, die die §§ 76 bis 116 AktG verdridngen (§ 20
SEAG).

a) Hauptversammlung der Aktionére

Fir die Hauptversammlung der Aktiondre im monistischen System gelten
grundsitzlich keine Besonderheiten. Auch hier ist die Hauptversammlung nicht
dem Verwaltungsorgan iibergeordnet und kann keine Weisungen erteilen.**” Eine
Besonderheit des monistischen Systems ist jedoch, dass die Hauptversammlung
durch das Recht zur Bestellung und Abberufung des Mitglieds/der Mitglieder des
Verwaltungsorgans (vgl. Art. 43 Abs. 3 Satz 1 SE-VO) unmittelbaren Einfluss auf

die Besetzung des Leitungsorgans hat.

444 Vgl. Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 50 SE-VO Rn. 18;
Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 50 SE-VO Rn. 24.

45 Vgl. Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 50 SE-VO Rn. 18;
Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 50 SE-VO Rn. 25.

6 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (162).

7 Dies gilt jedenfalls fiir deutsche SE, vgl. Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 43
SE-VO Rn. 6.



b)  Verwaltungsrat .
Zentrales Organ in der monistischen SE ist das Verwaltungsorgan, das im
deutschen Recht auch als Verwaltungsrat bezeichnet wird (vgl. § 20 SEAG). Das
Verwaltungsorgan fiihrt nach Art. 43 Abs. 1 Satz 1 SE-VO die Geschifte der SE,
ohne an die Weisungen der Gesellschafter gebunden zu sein. Die Geschiftsfithrung
in diesem Sinne umfasst ,,jedes tatsdchliche und rechtliche Handeln fiir die
Gesellschaft [...], das nicht der alleinigen Zustdndigkeit der Hauptversammlung

Lopee 448

vorbehalten ist

Verwaltungsrats in § 22 SEAG. Nach § 22 Abs. 1 SEAG leitet der Verwaltungsrat

Prazisiert werden die Aufgaben und Rechte des

die Gesellschaft, bestimmt die Grundlinien ihrer Tétigkeit und tiberwacht deren
Umsetzung. Obwohl damit grundsitzlich der Verwaltungsrat ein einheitliches
Leitungs- und Uberwachungsorgan darstellt, siecht § 40 SEAG die zwingende
Bestellung von geschiftsfilhrenden Direktoren vor. Damit wird auch im
monistischen System eine gewisse Funktionstrennung verankert. Die Aufgaben, die
in der dualistischen SE dem Aufsichtsrat obliegen, nimmt in der monistischen SE
gemil §§ 22 ff. SEAG der Verwaltungsrat wahr. Dagegen sind die Aufgaben, die
in der dualistischen SE dem Vorstand zugewiesen sind, zwischen Verwaltungsrat
und geschiftsfiihrenden Direktoren in der Weise verteilt, dass die laufende
Geschiftsfithrung von den geschiftsfiihrenden Direktoren wahrgenommen wird,
wihrend der Verwaltungsrat als oberstes Leitungsorgan die Grundlinien der
Geschiftstitigkeit bestimmt und ihre Umsetzung iiberwacht. Auch wenn das
deutsche Recht in § 40 SEAG die zwingende Bestellung geschiftsfithrender
Direktoren vorschreibt, ist hierin nicht die Einfithrung eines dualistischen Systems
durch die Hintertiir zu sehen. Wesentlicher Unterschied zum dualistischen System
ist die in § 44 Abs. 2 SEAG kodifizierte Weisungsbefugnis des Verwaltungsrats
gegeniiber den geschiftsfithrenden Direktoren. Der Verwaltungsrat hat auch die
Personalkompetenz, kann also die geschiftsfiihrenden Direktoren jederzeit

bestellen und wieder abberufen (vgl. § 40 Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 SEAG).

Im Rahmen seiner Uberwachungstitigkeit trigt der Verwaltungsrat gemi § 22
Abs. 3 SEAG dafiir Sorge, dass die erforderlichen Handelsbiicher gefiihrt werden,
und er hat ein Uberwachungssystem einzurichten. Dariiber hinaus steht ihm nach
§ 22 Abs. 4 Satz 1 SEAG ein Einsichts- und Priifungsrecht in die Biicher und

Schriften der Gesellschaft sowie die Vermogensgegenstinde zu. Wie der Vorstand

48 Vgl. Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 43 SE-VO Rn. 12;
Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 43 SE-VO Rn. 5.
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einer AG sind die geschiftsfiihrenden Direktoren dem Verwaltungsrat zur

Berichterstattung verpflichtet (vgl. § 40 Abs. 6 SEAG i.V.m. § 90 AktG, § 40 Abs.
3 SEAQG). Die Pflicht zur Regelung von Zustimmungsvorbehalten nach Art. 48 SE-
VO gilt auch fiir das monistische System. Die Satzung muss danach
Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Verwaltungsrats festsetzen.**® Der
Verwaltungsrat ist nach § 22 Abs. 4 Satz 3 SEAG auch zustéindig fiir die Erteilung
des Priifauftrags an den Abschlusspriifer. Im Ubrigen iibertriigt § 22 Abs. 6 SEAG
dem Verwaltungsrat sinngemif alle Rechte oder Pflichten, die aulerhalb des SEAG
dem Vorstand oder Aufsichtsrat einer AG zugewiesen sind, soweit das SEAG keine
Sonderregelungen enthidlt. Sinn und Zweck dieser Generalverweisung ist die

Vermeidung von Regelungsliicken.*°

Die Zahl der Mitglieder des Verwaltungsorgans oder die Regeln fiir ihre Festlegung
werden nach Art. 43 Abs. 2 Satz 1 SE-VO in der Satzung festgelegt. Fiir die
deutsche SE gilt fiir die Mitgliederzahl § 23 SEAG. Der Verwaltungsrat besteht
danach gemiB3 § 23 Abs. 1 Satz 1 SEAG aus drei Mitgliedern, wenn nicht die
Satzung etwas anderes bestimmt. Fiir Gesellschaften mit einem Grundkapital von
mehr als 3 Mio. Euro gilt die Mindestzahl von drei Verwaltungsratsmitgliedern
(vgl. § 23 Abs. 1 Satz 2 SEAG). Dariiber hinaus gibt es Hochstzahlen in § 23 Abs.
1 Satz 3 SEAG: Bei einer Gesellschaft mit einem Grundkapital von bis zu 1,5 Mio.
Euro neun, von mehr als 1,5 Mio. Euro fiinfzehn und von mehr als 10 Mio. Euro
einundzwanzig Mitglieder. Bei einer nicht mitbestimmten monistischen SE mit
einem Grundkapital unter 3 Mio. Euro ist es damit, anders als beim Aufsichtsrat
einer dualistischen SE, moglich, einen Verwaltungsrat mit zwei Mitgliedern oder
sogar nur einem einzigen Mitglied festzulegen. Zu beachten ist dann, dass das
einzige bzw. die beiden einzigen Verwaltungsratsmitglieder nicht gleichzeitig als

geschiiftsfiithrende Direktoren bestellt werden konnen.*!

Fiir SE, die der Mitbestimmung unterliegen, sieht Art. 43 Abs. 2 Unterabsatz 2 SE-
VO ebenfalls eine Mindestzahl von drei Mitgliedern vor. Daneben ist bei
mitbestimmten SE § 23 Abs. 2 SEAG zu beachten, wonach die Beteiligung der
Arbeitnehmer nach dem SEBG unberiihrt bleibt. Hierfiir gilt das zum

Aufsichtsorgan der dualistischen SE Gesagte entsprechend. Bei einer parititisch

9 Zur streitigen Auslegung von Art. 48 SE-VO siehe oben unter Abschnitt C.1.1.c).

40 Vgl. Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 22 SEAG Rn. 41;
Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 22 SEAG Rn. 42.

431§ 40 Abs. 1 Satz 2 SEAG, hierzu sogleich unter Abschnitt C.1.2.c).
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mitbestimmten SE muss der Verwaltungsrat eine gerade, bei drittelparititischer

Mitbestimmung eine durch drei teilbare Zahl an Mitgliedern haben.*3?

Fiir die Beschlussfassung im Verwaltungsrat gilt Art. 50 SE-VO. Beschliisse
werden daher auch im Verwaltungsrat grundsitzlich mit einfacher Mehrheit
gefasst, wenn nicht die Satzung etwas anderes bestimmt. Der Verwaltungsrat wihlt
nach Art. 45 SE-VO aus seiner Mitte einen Vorsitzenden, der bei parititisch
mitbestimmten Gesellschaften der Anteilseignerseite angehoren muss. Der
Verwaltungsratsvorsitzende hat mangels abweichender Satzungsregelung bei
Stimmengleichheit das ausschlaggebende Stimmrecht (vgl. Art. 50 Abs. 2 Satz 1
SE-VO).

Fiir die Haftung der Mitglieder des Verwaltungsrats gegeniiber der KG bzw. KGaA

gilt das fiir das Leitungsorgan Gesagte*>

entsprechend. Eine direkte Haftung fiir
Sorgfaltspflichtverletzungen ist daher nach der hier vertretenen Auffassung zu

bejahen.

¢)  Geschiiftsfiihrende Direktoren

Gemil § 40 Abs. 1 Satz 1 SEAG bestellt der Verwaltungsrat einen oder mehrere

geschiiftsfilhrende Direktoren.**

§40 Abs. 2 Satz 1 SEAG die Geschifte der SE. Dabei unterliegen sie den

Die geschiftsfithrenden Direktoren fithren nach

Anweisungen und Beschriankungen, die durch die Satzung, den Verwaltungsrat, die
Hauptversammlung und die Geschiftsordnungen des Verwaltungsrats und der
geschiftsfithrenden Direktoren gesetzt sind (vgl. § 44 Abs. 2 SEAG). Sie vertreten
die Gesellschaft gemiB3 § 41 Abs. 1 Satz 1 SEAG gerichtlich und auBergerichtlich.
Im AuBenverhiltnis ist ihre Vertretungsbefugnis nach § 44 Abs. 1 SEAG
unbeschridnkbar. Die geschiftsfiihrenden Direktoren sind dem Verwaltungsrat zur
Berichterstattung verpflichtet (vgl. § 40 Abs. 6 SEAGi.V.m. § 90 AktG, § 40 Abs. 3
SEAG). Sie sind zudem gemif Art. 61 SE-VO i.V.m. § 264 Abs. 1 HGB fiir die

Aufstellung des Jahresabschlusses zustdndig.

Der Verwaltungsrat kann die geschéftsfiihrenden Direktoren gemiBl § 40 Abs. 5
Satz 1 SEAG ohne wichtigen Grund abberufen, wihrend im dualistischen System

die Abberufung eines Vorstandsmitglieds eines wichtigen Grundes bedarf.

42 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 35 SEBG Rn. 6, 11; Verse,
in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 23 SEAG Rn. 8.

433 Siehe unter Abschnitt C.1.1.b).

454 Zur umstrittenen Frage, ob den geschiiftsfiihrenden Direktoren Organqualitit zukommt: Verse,

in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 40 SEAG Rn. 4 ff.
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Allerdings reicht als wichtiger Grund der Vertrauensentzug durch die

Hauptversammlung aus. Aufgrund der Weisungsgebundenheit und der
jederzeitigen Abberufungsmoglichkeit sind die geschéftsfithrenden Direktoren eher
mit den Geschiftsfithrern einer GmbH vergleichbar als mit dem Vorstand einer

AG.455

Man unterscheidet zwischen internen und externen geschéftsfithrenden Direktoren.
Mitglieder des Verwaltungsrats konnen zu internen geschiftsfithrenden Direktoren
bestellt werden, sofern die Mehrheit des Verwaltungsrats noch aus nicht-
geschiftsfiihrenden Mitgliedern besteht (vgl. § 40 Abs. 1 Satz 2 SEAG). Diritte
konnen zu externen geschiftsfiihrenden Direktoren bestellt werden. Die
Regelungen iiber die Bestellung konnen nach § 40 Abs. 1 Satz 5 SE-VO in der
Satzung getroffen werden. Die Geschiftsfithrung ist flexibel regelbar. Eine
besonders schlanke Struktur kann dadurch erreicht werden, dass nur ein
Verwaltungsratsmitglied ~ vorgesehen  wird,  welches einen externen

geschiftsfiihrenden Direktor bestellt.

3.  Vergleich von dualistischem und monistischem System

Die Entscheidung zwischen dualistischem oder monistischem System sollte
abhingig von den Umstéinden des Einzelfalls getroffen werden. Keines der Systeme
ist dem anderen unbedingt vorzuziehen.*¢ Im Folgenden soll daher iiberblicksartig
dargestellt werden, in welchen Fillen die Wahl des einen oder anderen Systems

vorzugswiirdig sein kann.

Das monistische System kann eine flexiblere Ausgestaltung der
Unternehmensleitung ermoglichen.*” Wie weit der Verwaltungsrat in die laufende
Geschiftsfithrung eingreift, steht in seinem Ermessen. Er darf sich lediglich nicht

438 Anbieten kann sich das

vollstindig aus der Geschiftsleitung zuriickziehen.
monistische System also beispielsweise dann, wenn bestimmte Personen zwar fiir
die Unternehmensleitung zustdndig sein sollen, jedoch nicht mit der laufenden
Geschiftsfithrung betraut werden wollen. Diese Stellung ist in der monistischen SE,

anders als in der dualistischen SE, durch die Bestellung zum

45 Vgl. BT-Drs. 15/3405, S. 39; Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar,
§ 40 SEAG Rn. 1; Verse, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 40 SEAG Rn. 1.

436 Vgl. Schiessl, ZHR 167 (2003), 235 (249 f.) mit einem ausfiihrlichen Vergleich der beiden
Systeme.

7 Vgl. zu den Gestaltungsmoglichkeiten Teichmann, BB 2004, 53 (54 ff.).
48 Vgl. Spitzbart, RNotZ 2006, 369 (378).
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Verwaltungsratsmitglied erreichbar. Dies kann z.B. bei Familiengesellschaften der

Fall sein, wenn der Unternehmer sich zu einem bestimmten Zeitpunkt aus dem
operativen Geschift zuriickziehen mochte, die Ziigel jedoch (noch) nicht aus der
Hand geben will. So kénne im Rahmen der Nachfolgeplanung ein ,,behutsame|r]
Ubergang des Unternehmens in die nichste Familiengeneration unter Einbindung
der verschiedenen Generationen*“# stattfinden. Der Einfluss des Verwaltungsrats
ist dabei im monistischen System besonders durch die Weisungsgebundenheit der
geschiftsfiihrenden Direktoren abgesichert. Die Verwaltungsratsmitglieder
konnen, anders als ein Aufsichtsrat, direkt Einfluss auf die Geschiftsfithrung
nehmen. Auch hinsichtlich des Informationsflusses kann der Verwaltungsrat dem
Aufsichtsrat einer dualistischen SE iiberlegen sein. Im dualistischen System sei
hiufig keine ausreichende Information der Aufsichtsratsmitglieder sichergestellt. 6
Dagegen bestechen im monistischen System bessere Kontrollmdglichkeiten
gegeniiber den geschiftsfiihrenden Direktoren, da auch die nicht-
geschiftsfihrenden  Verwaltungsratsmitglieder an den  Sitzungen des
Leitungsorgans teilnehmen und in der Regel iiber alle relevanten Informationen
verfiigen. Dadurch, dass die geschiftsfithrenden und nicht geschiftsfithrenden
Mitglieder des Verwaltungsrats an einem Tisch sitzen, konne eine hohere Effizienz
der unternehmerischen Entscheidungsfindung verbunden sein.*®' Auch bei
Differenzen zwischen Gesellschaftern verschiedener Familienstimme soll eine
Mitgliedschaft des nicht geschiftsfilhrenden Stammes im Verwaltungsrat eine
gangbare Losung fiir Konflikte bei der Besetzung der Geschiftsfiihrerposition

darstellen.*62

Will sich demgegeniiber ein Familiengesellschafter gerade nicht aus dem
operativen Geschift zuriickziehen, sondern eine besonders herausgehobene
Stellung in der Unternehmensleitung einnehmen, kann das monistische System
ebenfalls Vorteile bieten.** Es besteht nimlich anders als in der dualistischen SE
die Moglichkeit der Etablierung eines sogenannten ,,CEO-Modells*“4%*, Nach dem

Modell eines Chief Executive Officer wird der Verwaltungsratsvorsitzende

49 Vgl. Reichert, ZIP 2014, 1957 (1959); so auch Binz, in: FS May, S. 386 (389); Wicke, RNotZ
2020, 25 (33); Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen,
S. 196.

40 Vgl. Schiessl, ZHR 167 (2003), 235 (241 £.).

41 Vgl. Binz, in: FS May, S. 386 (389).

462 Vgl. Binz, in: FS May, S. 386 (389).

463 Vgl. Wicke, RNotZ 2020, 25 (33).

464 Vgl. zur Umsetzung Eder, NZG 2004, 544 (544 ff.).
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gleichzeitig zum geschiftsfiihrenden Direktor bestellt und iibt damit einen

besonderen Finfluss in der SE. Gleichzeitig kann der Verwaltungsrat mit drei
Mitgliedern relativ schlank ausgestaltet werden. Die monistische SE mit CEO-
Modell kann daher insbesondere fiir Unternehmen interessant sein, die einerseits
eine herausgehobene Leitungspersonlichkeit etablieren und andererseits einen

kleinen Verwaltungsrat bevorzugen.*63

Die Gestaltungsmoglichkeiten beim monistischen System sind danach nicht nur fiir
mittelstindische =~ Familiengesellschaften, sondern auch  fiir  groflere

eigentiimergefiihrte Unternehmen interessant.*%

Das monistische System hat ebenfalls seine Schwéchen. Dies gilt insbesondere fiir
mitbestimmte monistische SE. Die Mitbestimmung findet hier im Verwaltungsrat
und damit direkt im Leitungsorgan statt. Damit wiirde die Mitbestimmung
gegeniiber der aus dem deutschen Recht bekannten Mitbestimmung im
Aufsichtsorgan deutlich intensiviert. Eine gegebenenfalls sogar parititische
Mitbestimmung im Leitungsorgan der SE wird unternehmensseitig vielfach nicht
gewiinscht sein.*” Fiir eine mitbestimmte Komplementir-SE wird sich das
monistische System daher in der Regel nicht anbieten. Soll dennoch ein
monistisches System etabliert werden, wird iiber geeignete Modifikationen der

Leitungsstruktur nachzudenken sein.*68

Unabhingig von der Mitbestimmung
konnen gegen die monistischen SE aber auch andere Bedenken bestehen. So konne
beispielsweise aufgrund der fehlenden Trennung zwischen Aufsichts- und
Leitungsorgan an der Wirksamkeit der Kontrolle der Geschiftsleitung gezweifelt
werden.*® Verstirkt werden diese Bedenken bei Einfiihrung eines CEO-Modells,

wodurch eine Machtkonzentration stattfindet, die nicht durchgehend als positiv

465 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (159 f.); Binz, in: FS May, S. 386 (388). Vgl. auch Heckschen, in: FS
Westermann, S. 999 (1009 f.), der das CEO-Modell besonders fiir kleine und mittelgrofe
Unternehmen mit einem Allein- oder Mehrheitsgesellschafter als Chief Executive Officer fiir
passend hilt.

466 Vgl. Bayer/Schmidt, AG-Report 2008, R31 (R32).

47 Vgl. Reichert/Brandes, ZGR 2003, 767 (788 {f.); Schiessl, ZHR 167 (2003), 235 (250); Wicke,
RNotZ 2020, 25 (37).

468 Vgl. ausfiihrlich Henssler, in: FS Ulmer, S. 193 ff.
469 Vgl. Schiessl, ZHR 167 (2003), 235 (244).
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wahrgenommen wird.*’® Eine Anniherung an das dualistische System kann

dadurch erreicht werden, dass ausschlieBlich externe geschiftsfiihrende Direktoren

bestellt werden.*’!

II. Organisationsverfassung der KG

Die SE & Co. KG ist eine Sonderform der Kommanditgesellschaft. Fiir diese gelten
grundsitzlich die Regelungen in §§ 161 ff. HGB. Wegen der im Recht der
Personengesellschaften bestehenden Vertragsfreiheit sind jedoch Abweichungen

von dieser gesetzlichen Kompetenzverteilung moglich.

1. Gesetzliches Grundmodell

In der SE & Co. KG sind die Kompetenzen zwischen der personlich haftenden
Gesellschafterin und den Kommanditisten zu verteilen. Dabei stehen die
Geschiftsfithrung und die Vertretung der Kommanditgesellschaft der personlich
haftenden Gesellschafterin zu (§§ 161 Abs. 2, 114 Abs. 1, 125, 128 ff. HGB).
Mittelbar werden die Geschifte der SE & Co. KG daher durch das Leitungsorgan
oder den Verwaltungsrat der SE gefiihrt. Die Kommanditisten sind gemaf § 164
Satz 1 HGB von der Geschiftsfiihrung und geméfl § 170 HGB von der Vertretung
ausgeschlossen. Der Umfang der Geschiftsfiihrung erstreckt sich nach §§ 161 Abs.
2 i.V.m. 116 HGB auf alle Handlungen, die der gewohnliche Betrieb des

Handelsgewerbes der Gesellschaft mit sich bringt.

Wihrend die Leitung der SE also gewohnliche Geschifte unabhidngig von
Weisungen der Kommanditisten vornehmen darf (hierbei jedoch gegebenenfalls an
die Zustimmung des Aufsichtsorgans der SE gebunden sein kann*’?), ist fiir
Geschifte, die iiber den gewohnlichen Betrieb des Handelsgewerbes hinausgehen
nach allgemeiner Ansicht die Zustimmung der Kommanditisten erforderlich.’?
Zwar spricht § 164 Satz 1 HGB nur von einem Widerspruchsrecht bei
auBBergewohnlichen Geschiften, fiir die KG gelte jedoch iiber § 161 Abs. 2 HGB

410 Vgl. Austmann, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 4, § 86 Rn. 12; Schiessl, ZHR 167
(2003), 235 (244 f.); mit dem Vorschlag zur Kompensation der Machtfiille durch ,,verschiedene
Uberwachungsmechanismen“ Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar,
Art. 45 SE-VO Rn. 7; ders. BB 2004, 53 (55), wonach aber das ,Kontrolldefizit“ bei
mittelgrofen Unternehmen mit iiberschaubarem Gesellschafterkreis um einer effizienten
Leitung willen in Kauf genommen werden konne.

71 Vgl. Spitzbart, RNotZ 2006, 369 (381).

472 Vgl. zu den Zustimmungsvorbehalten oben unter Abschnitt C.1.1.c).

413 Vgl. RGZ 158, 302 (306 ff.) unter Verweis auf §§ 161 Abs. 2, 116 Abs. 2 HGB; statt vieler
Oetker, in: Oetker, HGB, § 164 Rn. 12 m.w.N.
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auch § 116 Abs. 2 HGB, der in der OHG fiir die Vornahme auBlergewohnlicher

Geschiifte  die  Zustimmung  der  Gesellschafter  verlangt.#’*  Das
Zustimmungserfordernis sei auch angemessen, da kein Grund bestiinde, die
Kommanditisten insoweit schlechter zu stellen als die von der Geschéftsfithrung

ausgeschlossenen Gesellschafter einer OHG.

Geschifte, die der Zustimmung bediirfen sind solche, die ,,nach ihrem Inhalt und
Zweck oder nach ihrer Bedeutung und den mit ihnen verbundenen Gefahren [...]
iiber den gewohnlichen Rahmen des Geschiftsbetriebes der Gesellschaft
hinaus[gehen]“*’5, die also ,,Ausnahmecharakter“4’® haben. Was danach als
auergewohnliches Geschift zu definieren ist, hingt von den Umstinden des
Einzelfalls ab. So  konnen  beispielsweise der  Abschluss  von
Unternehmensvertrigen*’” oder die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen gegen einen Komplementidr*’® ein auBergewohnliches
Geschiift sein. Als Orientierungspunkt konne der Gesellschaftszweck dienen.*””
Ebenfalls zustimmungsbediirftig sind Grundlagengeschifte.**® Dariiber hinaus
weist das Gesetz den Gesellschaftern einer KG noch weitere Zustdndigkeiten zu.
Sie entscheiden beispielsweise iiber die Entziehung der Geschiftsfithrungsbefugnis
und der Vertretungsmacht*!, iiber die Feststellung des Jahresabschlusses*? und

tiber die Auflosung der Gesellschaft*®? und ihren Fortbestand bei Insolvenz*3*,

Wie die Beschliisse der Gesellschafter in der KG als Personengesellschaft zustande
kommen, ist gesetzlich nicht geregelt. Eine Gesellschafterversammlung ist damit
nicht zwingend notwendig. Beschliisse konnen auch schriftlich und sogar
stillschweigend gefasst werden.*® Fiir die Beschlussfassung gilt gemaR § 119 Abs.
1 HGB grundsitzlich das Einstimmigkeitsprinzip.

474 Vgl. RGZ 158, 302 (307).

45 BGHZ 76, 160 (162 f.).

46 BGHZ 76, 160 (162 f.).

477 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 14.4.2009 — 15 Wx 241/08, in: NZG 2009, 1117 (1118).
48 Vgl. OLG Stuttgart, Urteil v. 11.3.2009 — 14 U 7/08, in: NZG 2009, 1303.

479 Vgl. Weipert, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 164 Rn. 7.

B0 Vel. Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 164 Rn. 15; Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 16
Rn. 17.

41 §§ 161 Abs.2i.V.m. 117, 127 HGB

42 ol BGHZ 170, 283.

483 §§ 161 Abs. 21.V.m. 131 Abs. 1 Nr. 2 HGB.

484 88 161 Abs. 21i.V.m. 144 Abs. 1 HGB.

45 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 17 Rn. 5.



2.  Gesellschaftsvertragliche Kompetenzverteilung bei der SE & Co. KG v
Die vorstehend beschriebene Grundkonzeption ist durch gesellschaftsvertragliche
Regelungen gestaltbar.*3® Die Struktur der SE & Co. KG kann also an die
individuellen Wiinsche der Gesellschafter angepasst werden. Da die KG und die
Komplementir-SE als SE & Co. KG in besonderer Weise miteinander verbunden
sind, ist eine Verzahnung zwischen den Regelungen im Gesellschaftsvertrag der
KG und der Satzung der SE unerlidsslich.*®” Aufeinander abzustimmen sind u.a. die
Zustandigkeiten sowie die Vorschriften zum Ablauf der
Gesellschafterversammlungen und zur Beschlussfassung. Die
Gestaltungsmoglichkeiten sind vielfiltig. Nachfolgend sollen die typischen, von
der GmbH & Co. KG bekannten, gesellschaftsvertraglichen Regelungen,
insbesondere  beziiglich der Kompetenzverteilung, umrissen  werden.
Typischerweise wird die Komplementidr-SE allein als Haftungsvehikel in die KG
aufgenommen werden und als solches keinen eigenen Zweck verfolgen, sondern
vielmehr dem Gesellschaftszweck der KG dienen.*®® Dies treffe sowohl auf
personalistisch strukturierte Gesellschaften als auch auf Publikumsgesellschaften
zu. Bei der Gestaltung des KG-Gesellschaftsvertrags ist diese Besonderheit zu

beriicksichtigen.

a) Kapitalbeteiligung

Zunichst wird die Komplementirin daher in aller Regel nicht am Kapital der KG
beteiligt.*®® Ein VerstoB gegen das Prinzip der Selbstorganschaft sei hierin nicht zu
sehen, da der Ausschluss von der Kapitalbeteiligung keinen Einfluss auf
Mitgliedschaft, Haftung und organschaftliche Vertretung habe.*® Bei der
beteiligungsidentischen SE & Co. KG*! kann damit die verhiltniswahrende
Beteiligung der Gesellschafter sowohl an der SE als auch als Kommanditisten an

der KG sichergestellt werden.

486 Vgl. statt vieler Oetker, in: Oetker, HGB, § 163 Rn. 3.

%7 Vgl. zur GmbH & Co. KG Liebscher, in: MiiKo-GmbHG, § 45 Rn. 140; ders., in: Reichert,
GmbH & Co. KG, § 17 Rn. 12 ff.; Wenzel, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH &
Co. KG, § 4 Rn. 4.128.

488 Vgl fiir die GmbH & Co. KG K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (516 f.).

9 Vgl. K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (519); Wenzel, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-
Thuns, GmbH & Co. KG, § 4 Rn. 4.135.

40 Vgl. K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (519).

491 Hierzu unter Abschnitt B.IV.



b)  Gesellschafterversammlungen und Beschlussfassung ”
Ublicherweise werden im  Gesellschaftsvertrag auch Regelungen zur
Gesellschafterversammlung und Beschlussfassung getroffen, um klare Vorgaben
fiir deren Ablauf zu haben und Zweifel an der Wirksamkeit von Beschliissen
vorzubeugen. Abweichend vom Einstimmigkeitsprinzip enthalten
Gesellschaftsvertrage dabei hdufig Mehrheitsklauseln, wobei das Stimmrecht an
die Hohe des Kapitalanteils der Gesellschafter gekniipft wird.*? In der Folge hat
die nicht am Festkapital beteiligte Komplementédrin kein Stimmrecht in der
Gesellschafterversammlung.**® Ein solcher Stimmrechtsausschluss ist, jedenfalls
bei Beteiligungsidentitit, zulissig.*** Bei Mehrheitsklauseln ist nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine zweistufige Priifung erforderlich,
wonach zundchst auf erster Stufe die formelle Legitimation des
Mehrheitsbeschlusses und danach auf zweiter Stufe im Rahmen der materiellen

Legitimation die inhaltliche Wirksamkeit des Beschlusses zu priifen sind.*%

Insbesondere bei der beteiligungsidentischen SE & Co. KG, in der der
Gesellschafterkreis der SE mit dem der KG identisch ist, werden die
Hauptversammlung der SE und die Gesellschafterversammlung der KG aus
Praktikabilititsgriinden héufig zeitgleich stattfinden.*® Dennoch sind die
Versammlungen rechtlich streng voneinander zu trennen und sollte auch getrennt

voneinander protokolliert werden.*’

¢) Kompetenzverteilung

SchlieBlich kann die Kompetenzverteilung zwischen personlich haftender
Gesellschafterin und Kommanditisten im Gesellschaftsvertrag abweichend vom
gesetzlichen Grundmodell gestaltet werden. Dabei ist sowohl eine Erweiterung der

Rechte der Kommanditisten denkbar als auch deren Einschriankung.

492 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 17 Rn. 166.
493 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 17 Rn. 159.
494 Vgl. BGH, Urteil v. 24.5.1993 — II ZR 73/92, in: NJW 1993, 2100.

495 Vgl. BGHZ 203, 77 in Abkehr von den frilher genutzten Begrifflichkeiten
,.Bestimmtheitsgrundsatz® und ,Kernbereich®; ndher zu der neuen Rechtsprechung
Goette/Goette, DStR 2016, 74. Fur die GmbH & Co. KG Wenzel, in:
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, GmbH & Co. KG, § 4 Rn. 4.157 {f.

496 Vgl. fiir die GmbH & Co. KG K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (526).
7 Vgl. Blaum, in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. I 3225.



aa) Erweiterung der Rechte der Kommanditisten !
Héufig sollen, vor allem in personalistisch strukturierten Gesellschaften, die
Kommanditisten gestirkt werden. Aus § 163 HGB wird iiberwiegend geschlossen,
dass auch § 164 HGB in der Weise abdingbar ist, dass den Kommanditisten, sogar
unter  Ausschluss der  Komplementire, @ im  Innenverhiltnis  die
Geschiiftsfiihrungsbefugnis zugesprochen werden konne.**® Eine weitere mogliche
Gestaltung ist die Weisungsbefugnis der Kommanditisten auch beziiglich der
laufenden Geschiiftsfithrung.**® Im AuBenverhiltnis kann den Komplementiiren die
Vertretungsmacht jedoch nicht zugunsten der Kommanditisten entzogen werden,
da § 170 HGB nicht dispositiv ist.’* SchlieBlich kénnen im Gesellschaftsvertrag
tiber § 166 HGB hinausgehende Informationsrechte fiir die Kommanditisten

geregelt werden.>"!

Grenzen fiir die gesellschaftsvertragliche Erweiterung der Kommanditistenrechte
und die damit einhergehende Einschrinkung der Rechte der Komplementirin
konnen sich jedoch in der mitbestimmten GmbH & Co. KG ergeben. Nach § 4
Abs. 2 MitbestG darf das Unternehmen (d.h. die mitbestimmungspflichtige
personlich haftende Gesellschafterin) nicht von der Fithrung der Geschifte der
Kommanditgesellschaft ausgeschlossen werden. Die Regelung soll im Kontext der
Mitbestimmung niher beleuchtet werden.’*> Zudem ist die Kompetenz zur
Bestellung und Abberufung der Geschiftsfithrer zwingend dem mitbestimmten
Aufsichtsrat zugewiesen.>*?

Fiir die SE & Co. KG ist bereits ungewiss, ob das Mitbestimmungsrecht fiir die

304 st der

Gestaltung des Gesellschaftsvertrags iiberhaupt eine Rolle spielt. Sigle
Auffassung, dass die SE & Co. KG stets mitbestimmungsfrei ist und daher
Vereinbarungen betreffend die Geschiftsfiilhrungsbefugnis der Kommanditisten
stets moglich seien. Diese These wird im Folgenden zu iiberpriifen sein. Jedenfalls

ist abgesehen von mitbestimmungsrechtlichen Besonderheiten eine Stiarkung der

9% Vgl. BGHZ 45, 204; BGHZ 51, 198; BGH, Urteil v. 4.3.1976 — Il ZR 178/74, in: NJW 1976,
1451; Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 164 Rn. 22 f.; Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 164
Rn. 7; kritisch Weipert, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 164 Rn. 5.

499 Vgl. OLG Stuttgart, Urteil v. 25.2.2009 — 14 U 24/08, in: OLGR Stuttgart, 2009, 829 (829).
30 Vel. Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 170 Rn. 11; BGHZ 51, 198.

U Vel. nur Oetker, in: Oetker, HGB, § 166 Rn. 40.

302 Siehe hierzu im Detail unter Abschnitt D.I.1.b)cc)(2).

303 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 8.

304 Vgl. Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1131).
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Rechte der Kommanditisten auch gegeniiber der Komplementér-SE moglich. Trotz

der gesetzlich verankerten Weisungsfreiheit des SE-Leitungsorgans konnen den
Kommanditisten im Gesellschaftsvertrag der KG Weisungsrechte gegeniiber der
Komplementir-SE eingerdumt werden oder Zustimmungserfordernisse vorgesehen

werden. %’

bb) Einschrinkung der Rechte der Kommanditisten

Vor allem bei Gesellschaften mit einer grolen Anzahl an Kommanditisten, wie z.B.
bei einer Publikums-KG, kann demgegeniiber eine Einschrinkung der Rechte der
Kommanditisten gewiinscht sein. Diese kann auf unterschiedliche Weise und in
unterschiedlicher Intensitit erfolgen. Moglich sei es, im Gesellschaftsvertrag
abweichend vom Einstimmigkeitsprinzip fiir Zustimmungsbeschliisse ein
Mehrheitserfordernis zu regeln.’®® Auch konnten einzelne oder sogar alle
Kommanditisten bei Zustimmungsbeschliissen vom Stimmrecht ausgeschlossen
werden®” Im Ubrigen kann der Gesellschaftsvertrag einen Katalog von
zustimmungspflichtigen Geschiften enthalten, der auch abschlielend gestaltet sein

kann.%8

Die Einschrinkung der Rechte der Kommanditisten unterliegt ebenso wie deren
Erweiterung gewissen Grenzen.’” Es diirfe nicht zu einer vollstindigen
Entrechtung der Komplementire oder der Kommanditisten kommen.3'® Der
Kernbereich der Gesellschafterrechte, zu dem die Kontroll- und Informationsrechte

zihlen sollen, muss gewahrt bleiben.

35 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (162).

6 Vgl. Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 164 Rn. 29; Immenga, ZGR 1974, 385 (389); Oetker, in:
Oetker, HGB, § 164 Rn. 23; so auch OLG Hamm, Beschl. v. 14.4.2009 — 15 Wx 241/08, in:
NZG 2009, 1117 (1118) durch Auslegung der Mehrheitsklausel auch fiir den
Zustimmungsbeschluss zum Abschluss eines Unternehmensvertrags.

7 Vgl. Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 164 Rn. 29; Oetker, in: Oetker, HGB, § 164 Rn. 23;
einschrinkend Weipert, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 164 Rn. 16, der
Grundlagengeschifte hiervon jedoch ausnehmen mochte. Zu der hier ausgeklammerten
Problematik der Gruppenvertretung vgl. Oetker, in: Oetker, HGB, § 164 Rn. 25 ff.

S8 Vgl. Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 164 Rn. 9; Oetker, in: Oetker, HGB, § 164 Rn. 24; Weipert,
in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 164 Rn. 17.

3% Vgl. zu den Grenzen von Mehrheitsklauseln die jiingere BGH-Rechtsprechung (BGHZ 203,
77), wonach die Zuldssigkeit einer Mehrheitsklausel auf zwei Stufen zu priifen ist. Ndher hierzu
Goette/Goette, DStR 2016, 74.

310 Vgl. Oetker, in: Oetker, HGB, § 164 Rn. 22; Wenzel, in: Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns,
GmbH & Co. KG, § 4 Rn. 4.132.



cc) Integrationsmodell und Zentralverwaltungsmodell nach K. Schmidt ”
Wie bereits erwihnt sind die Gestaltungsmoglichkeiten derart vielfiltig, dass nur
ein kurzer Uberblick iiber die aus Sicht der Praxis wichtigsten Gestaltungen
gegeben werden konnte. Eine wertvolle Einordnung in verschiedene
Gestaltungsmodelle anhand der GmbH & Co. KG hat K. Schmid'! vorgenommen.
Er unterscheidet fiir die typische GmbH & Co. KG, in der die Komplementirin nur
die Rolle eines Haftungsvehikels einnimmt, zwischen dem ,,Integrationsmodell*>!?
und dem ,,Zentralverwaltungsmodell*>'3, Die Komplementir-GmbH nehme im
Integrationsmodell die Stellung als abhéngiges Werkzeug der Kommanditisten ein.
Im Zentralverwaltungsmodell sei die Komplementir-GmbH das dominierende
Leitungsorgan der KG mit treuhdnderischen Befugnissen und Pflichten. Das
Integrationsmodell finde sich typischerweise bei personalistischen Gesellschaften,
wihrend das Zentralverwaltungsmodell eher auf Publikumsgesellschaften

zugeschnitten sei.>'*

Der Gesellschaftsvertrag der nach dem Integrationsmodell organisierten GmbH &
Co. KG enthalte typischerweise Regelungen zur Erweiterung der Rechte der
Kommanditisten. Fiir die nach dem Integrationsmodell organisierte GmbH & Co.
KG bestehe auch unabhingig von einer entsprechenden Regelung im
Gesellschaftsvertrag ein unmittelbares Weisungsrecht der Kommanditisten
gegeniiber der Geschiftsfiihrung der GmbH immer dann, wenn der
Geschiftsfiihrer, was der Regelfall sei, in KG-Angelegenheiten titig werde. Die
Kommanditisten seien ,Herren im Haus*>'>. Nur gestaltende Beschliisse, wie
Satzungsidnderungen bei der GmbH und Bestellung und Abberufung von
Geschiftsfithrern, sowie sonstige ausschlieflich auf die GmbH bezogene
Beschliisse, wie beispielsweise Kapitalmalnahmen, seien durch die GmbH-

Gesellschafter zu fassen.

Im Zentralverwaltungsmodell hat die Komplementérin demgegeniiber eine andere
Rolle. K. Schmid®'® unterscheidet hier das Vorstandsmodell vom

Aufsichtsratsmodell. In dem héufiger anzutreffenden Vorstandsmodell agiert die

SIL K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511.

512 K. Schmidt, in: FS Réhricht, S. 511 (516).

313 K. Schmidt, in: FS Réhricht, S. 511 (516).

514 Vgl. K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (525).
515 K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (533).

516 Vgl. K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (532).
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Komplementirin unabhingig und weisungsfrei wie ein Vorstand. Dies konne mit

einer Einschrinkung der Rechte der Kommanditisten und damit einer Stirkung der
Komplementirrechte verbunden sein.®!” Zu bedenken sei jedoch, dass die
Komplementirin auch in diesem Gestaltungsmodell in erster Linie den Interessen
der Kommanditisten verpflichtet sei und sie insoweit eine ,,Treuhénderposition*>'®
einnehme. Beim seltener auftretenden Aufsichtsratsmodell vertrete die
Komplementir-GmbH ebenfalls die Interessen der Kommanditisten, jedoch eher in
einer die GmbH-Geschiiftsfithrung kontrollierenden Funktion.’!® Die unabhingige
Stellung der Komplementédrin im Zentralverwaltungsmodell sage jedoch nichts

liber eine ,,gesetzliche Dominanz der Komplementir-GmbH* 529 aus, sondern sei

Folge des Gestaltungswillens der Beteiligten.>?!

Die von K. Schmidt getroffene Einordnung wird im Folgenden auch fiir die
Betrachtung der SE & Co. KG zugrunde gelegt, wobei das insbesondere fiir
personalistische Familiengesellschaften geeignete Integrationsmodell als Regelfall

dienen soll.

d) Beirat

SchlieBlich kommt auch eine Verlagerung von Zustimmungsrechten auf einen
Beirat in Betracht.’??> Der Beirat (auch Verwaltungsrat, Gesellschafterausschuss
oder Aufsichtsrat genannt) ist ein fakultatives Organ, das bei der KG errichtet
werden kann.>?3 Die Griinde fiir die Errichtung eines Beirats konnen vielfiltig sein.
Er kann als beratendes Gremium mit Personen besetzt werden, die iiber fiir die
Gesellschaft und deren Geschift wichtige Kenntnisse verfiigen und den
Gesellschaftern sowie der Geschiiftsfithrung beratend zur Seite stehen.’** Der

Beirat kann aber auch, dhnlich einem Aufsichtsrat in der Kapitalgesellschaft, mit

317 Vgl. K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (534).
318 K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (534).
319 Vgl. K. Schmidt, in: FS Roéhricht, S. 511 (536).
320 K. Schmidt, in: FS Réhricht, S. 511 (537).
321 Vgl. K. Schmidt, in: FS Réhricht, S. 511 (537).

32 Vgl. Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 164 Rn. 29; Oetker, in: Oetker, HGB, § 164 Rn. 36;
Weipert, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 164 Rn. 18; fir die SE & Co.:
Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77 (2015),
S. 154 (162).

33 Vgl. Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 42.

3% Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 10 Rn. 2 ff.; Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co.
KG, § 19 Rn. 47; Winter, in: Winter, Beratungspraxis GmbH & Co. KG, B 4.
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hauptsichlich iiberwachenden Funktionen ausgestattet sein.’>> Dies kdnne mit einer

Regelung von Zustimmungsvorbehalten zugunsten des Beirats einhergehen.
Dariiber hinaus sei es moglich, dem Beirat Weisungsrechte in Bezug auf die

Geschiftsfithrung einzurdaumen.

Auch im Rahmen der Unternehmensnachfolge kann die Errichtung eines Beirats
genutzt werden. Will ein Familiengesellschafter sich aus dem operativen Geschéft
zuriickziehen, aber dennoch Kontrollbefugnisse behalten, kann er als Mitglied eines
Beirats die Geschiftsfiihrung iiberwachen und den Nachfolgern sein Know-how zur
Verfiigung stellen.”?® Bei Gesellschaften mit einem groRBen Gesellschafterkreis
kann der Beirat genutzt werden, um die Entscheidungsfindung auf ein kleineres, die
Gesellschafter reprisentierendes Gremium zu verlagern.’?” Weiterhin kann der
Beirat auch dazu dienen, vermittelnd tdtig zu werden und Blockadesituationen zu
vermeiden.>?® Dariiber hinaus gibt es auch rein reprisentative Beirate, die mit
wichtigen Personlichkeiten, beispielsweise aus dem Lieferanten- oder Kundenkreis
oder aus Wirtschaft und Politik, besetzt werden, um die Geschiftsbeziehungen und
das Image der Gesellschaft zu pflegen.’” Der Beirat wird meist als
Gesellschaftsorgan im  Gesellschaftsvertrag der KG verankert.>° Seine
Zustandigkeiten sind grundsétzlich frei gestaltbar, wobei aber gewisse Grenzen, die
sich vor allem aus den Grundsidtzen der Verbandssouverédnitit und der
Selbstorganschaft ergeben, zu wahren sind.”3! Die Zahl der Mitglieder und ihre

Bestellung kann im Gesellschaftsvertrag frei geregelt werden.>*?

Fiir die GmbH & Co. KG wird je nach gewiinschter Funktion die Errichtung eines

Beirats bei der KG und/oder bei der GmbH erwogen.3*? Danach solle der Beirat bei

% Vgl. Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 48; Winter, in: Winter,
Beratungspraxis GmbH & Co. KG, B 5.

3% Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 10 Rn. 8; Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG,
§ 19 Rn. 50; Winter, in: Winter, Beratungspraxis GmbH & Co. KG, B 6.

27 Vgl. Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 50.

328 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 10 Rn. 7; Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG,
§ 19 Rn. 51; Winter, in: Winter, Beratungspraxis GmbH & Co. KG, B 7.

3 Vgl. Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 46; Winter, in: Winter,
Beratungspraxis GmbH & Co. KG, B 8.

30 Vgl. Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 57; Winter, in: Winter,
Beratungspraxis GmbH & Co. KG, B 14.

31 Vgl. Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 62 ff.; Winter, in: Winter,
Beratungspraxis GmbH & Co. KG, B 26 ff.

332 Vgl. mit weiteren Einzelheiten Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 98 ff.

333 Vgl. Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 53 ff.; Winter, in: Winter,
Beratungspraxis GmbH & Co. KG, B 9 ff.
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der KG errichtet werden, wenn er hauptsédchlich Aufgaben wahrnehmen solle, die

grundsitzlich den Gesellschaftern der KG zustiinden. Wenn er Aufgaben der
Gesellschafter der GmbH wahrnehmen solle, insbesondere die Bestellung und
Abberufung der Geschiftsfithrer, oder Weisungsbefugnisse gegeniiber der
Geschiftsfithrung erhalten solle, sei der Beirat (auch) bei der GmbH zu errichten.
Die Moglichkeit der Errichtung eines Beirats bei der SE ist hingegen wegen der
Satzungsstrenge eingeschrinkt. Die gesetzliche Zustindigkeitsverteilung der
Organe diirfe nicht beeintriichtigt werden.3* Der Beirat bei der SE konne also
lediglich eine beratende oder unterstiitzende Funktion erhalten.>*> Unzulissig seien
in der SE demgegeniiber die Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen und die
Regelung von Zustimmungserfordernissen zugunsten eines Beirats. Die von der
GmbH & Co. KG bekannte Errichtung eines Beirats bei der Komplementérin, der
dort direkt Einfluss auf die Geschiftsfiithrung nehmen kann, ist damit bei der SE &
Co. KG nicht gleichermaBlen umsetzbar. Allerdings diirfte nichts gegen die
Errichtung eines Beirats bei der KG sprechen, dem auch weitreichende

Weisungsrechte und Zustimmungsvorbehalte zugesprochen werden kénnen. 33

III. Organe der KGaA

Die Organe der KGaA sind der personlich haftende Gesellschafter, die
Hauptversammlung und der der Aufsichtsrat. Daneben kann ein Beirat gebildet

werden.

1. Personlich haftender Gesellschafter

Die Rechte des personlich haftenden Gesellschafters bestimmen sich gemél § 278
Abs. 2 AktG nach den Vorschriften iiber die Kommanditgesellschaft. Hieraus
ergibt sich, dass auch bei der KGaA ein gesetzliches Grundmodell fiir die
Organisationsverfassung besteht, welches jedoch durch die Satzung abweichend

geregelt werden kann.

34 Vgl. Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 38 SE-VO Rn. 28; Scholz, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 38 SE-VO Rn. 11 ff; Teichmann, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 38 SE-VO Rn. 44; fiir die AG Koch, in:
Hiiffer/Koch, AktG, § 23 Rn. 36.

35 Vgl. Reichert/Brandes, in: MiiKo-AktG, Art. 38 SE-VO Rn. 28; Scholz, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 38 SE-VO Rn. 12.

36 Vgl. Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft
77 (2015), S. 154 (162).
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a) Gesetzliches Grundmodell
Dem personlich haftenden Gesellschafter steht kraft Gesetzes ohne zeitliche
Begrenzung die Kompetenz zur Leitung der KGaA zu (§§ 278 Abs. 2 AktG 1.V.m.
§§ 161 Abs. 2, 114 Abs. 1, 125 Abs. 1 HGB). Er wird daher auch als ,,geborenes

«337 bezeichnet.

Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan
Geschiftsfithrungsbefugnis und Vertretungsmacht kénnen ihm nur durch ein
gerichtliches Verfahren und aus wichtigem Grund entzogen werden (vgl. § 278
Abs. 2 AktGi.V.m. §§ 161 Abs. 2, 117, 127 HGB). Die Geschiftsfithrungsbefugnis
erstreckt sich wie bei der KG auf alle Handlungen, die der gewohnliche Betrieb des
Handelsgewerbes der Gesellschaft mit sich bringt (vgl. § 278 Abs. 2 AktG i.V.m.
§§ 161 Abs. 21.V.m. 116 HGB). Die Kommanditaktionére sind gemél § 278 Abs.
2 AktG i.V.m. § 164 Satz 1 HGB grundsitzlich von der Geschiftsfiihrung
ausgeschlossen. Bei auBBergewohnlichen Geschiften ist aber auch bei der KGaA die
Zustimmung der Kommanditaktiondre erforderlich (vgl. § 278 Abs. 2 AktG i.V.m.
§§ 164 Satz 1, 161 Abs. 2i.V.m. 116 Abs. HGB).”3® Welche Geschiifte in diesem
Sinne als auBergewohnlich einzustufen sind, richtet sich wie bei der KG danach, ob
es nach den Umstinden des Einzelfalls Ausnahmecharakter hat.>° Das
Zustimmungsrecht steht den Kommanditaktionéren in ihrer Gesamtheit und damit
der Hauptversammlung zu.’* Das Zustimmungserfordernis gilt auch fiir
Grundlagengeschifte.’*! Insgesamt ist der Kreis der zustimmungspflichtigen
Geschifte damit weiter als in der Aktiengesellschaft, bei der lediglich
strukturverdndernde Mallnahmen zwingend eines Hauptversammlungsbeschlusses

bediirfen.>*2

Nach § 285 Abs. 2 Satz 1 AktG hat der personlich haftende Gesellschafter ein
Vetorecht in der Hauptversammlung der KGaA, soweit Angelegenheiten betroffen

sind, die in der KG das Einverstindnis der personlich haftenden Gesellschafter und

337 Vgl. BGHZ 134, 392 (393).

38 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 66 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 278 Rn. 177.

339 Vgl. fiir die KG: BGHZ 76, 160 (162 £.); fiir die KGaA: Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 177;
Sethe, Die personalistische Kapitalgesellschaft mit Borsenzugang, S. 148.

30 Vgl. OLG Stuttgart, Urteil v. 14.5.2003 — 20 U 31/02, in: NZG 2003, 778 (779).

31 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 69 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 278 Rn. 180. Umstritten ist dagegen, ob die Grundsitze aus der Holzmiiller/Gelatine-
Rechtsprechung des BGH auf die KGaA Anwendung finden, dafiir Bachmann, in: BeckOGK-
AktG, § 278 Rn. 75 ff. (Stand 1.6.2021); dagegen Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 181; Reger,
in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 91 f.

32 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 115; Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 87.
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der Kommanditisten erfordern. Das Zustimmungserfordernis der Komplementire

bezieht sich damit in erster Linie auf auBergewohnliche Geschifte und
Grundlagengeschifte.”*  Ausdriicklich  zustimmungsbediirftig  durch  die
Komplementire ist dariiber hinaus geméall § 286 Abs. 1 Satz 2 AktG der Beschluss

iber die Feststellung des Jahresabschlusses.

b)  Gesellschaftsvertragliche Regelungen

Diese gesetzliche Grundkonzeption kann durch Satzungsregelungen verédndert
werden. Dabei kommt sowohl eine Erweiterung der Rechte des personlich

haftenden Gesellschafters in Betracht als auch deren Einschrinkung.

aa) Erweiterung der Rechte des personlich haftenden Gesellschafters

Das Zustimmungsrecht der Hauptversammlung schréinkt die Geschéftsfithrung der
KGaA relativ weitgehend ein und kann daher als ,unpraktikabel>* und
sunflexibel“>*  empfunden werden. Inwieweit der Einfluss der personlich
haftenden Gesellschafter bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA zu Lasten der
Kommanditaktiondre durch Satzungsregelung verstdrkt werden kann, ist bislang
nicht hochstrichterlich geklart. In seiner Grundsatzentscheidung zur Zuldssigkeit
der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA hat der Bundesgerichtshof vor dem
Hintergrund der Vermeidung einer ,rechtlich unzulédssigen
Minderheitenherrschaft“34® angedeutet, Satzungsgestaltungen zu Lasten der
Kommanditaktionére konnten nur in engeren Grenzen zuzulassen sein als bei der
gesetzestypischen KGaA.>*7 Als Beispiele werden im Urteil Einschrinkungen der
den Kommanditaktioniren nach § 278 Abs. 2 AktGi.V.m. 163 f. HGB zustehenden
Mitwirkungsbefugnisse bei auergewohnlichen Geschiften und Erweiterungen der
Rechte des personlich haftenden Gesellschafters, etwa des Vetorechts aus § 285

Abs. 2 Satz 1 AktG, genannt.>*8

Der Bundesgerichtshof wies zwar auf seine Rechtsprechungsgrundsitze zu den

Publikumskommanditgesellschaften  hin,>* lieB jedoch die Details zu

33 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 285 Rn. 2; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 285 Rn. 42 f.
344 Ihrig/Schlitt, in: Ulmer, Die GmbH & Co. KGaA, ZHR Beiheft 67 (1998), S. 33 (66).
35 Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 116.

516 BGHZ 134, 392 (399).

%7 Vel BGHZ 134, 392 (399).

38 Vgl. BGHZ 134, 392 (399).

39 Vgl. BGHZ 134, 392 (400) unter Verweis auf Priester, ZHR 160 (1996), 250 (262).
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Erforderlichkeit, Umfang und Ausgestaltung der Korrekturen ausdriicklich

offen.”> In der Folge sind Rechtsprechung und Literatur sich zunichst einig, dass
der Zustimmungsvorbehalt fiir auBergewohnliche Geschifte durch die
Kommanditaktiondre auf den Aufsichtsrat oder einen Gesellschafterausschuss

iibertragen werden kann.>!

(1) Ausschluss des Zustimmungsvorbehalts der Kommanditaktionire

Zur Erweiterung der Rechte der personlich haftenden Gesellschafterin ist auch die
gesellschaftsvertragliche =~ Abbedingung des Zustimmungsvorbehaltes der
Kommanditaktiondre denkbar. Die Zuldssigkeit einer solchen Gestaltung ist
umstritten. Die Unzuldssigkeit einer solchen Regelung kann sich aus einer
Inhaltskontrolle der Satzung der SE & Co. KGaA ergeben.>>? Teile der Literatur
gehen davon aus, dass jedenfalls bei der borsennotierten Publikums-KGaA
Satzungsgestaltungen unzuldssig seien, durch die das gemal § 278 Abs. 2 AktG
i.V.m. § 164 HGB bestehende Mitwirkungsrecht der Kommanditaktionédre bei
auBergewohnlichen  Geschiften génzlich ausgeschlossen werde.”? Diese
Einschrinkung der Satzungsautonomie sei geboten, weil die Kommanditaktionére
bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA keinen direkten Einfluss auf die Auswahl
der Geschiftsfiihrer der Komplementirin nehmen konnten.* Nach anderer
Auffassung ist eine Einschrinkung der Satzungsautonomie nicht gerechtfertigt,
insbesondere die Bindung des Komplementérs durch seine gesellschaftsrechtliche

Treuepflicht reiche aus, um den Schutz der Kommanditaktionére zu gewéhrleisten,

550 Vgl. BGHZ 134, 392 (400).

51 Vgl fiir die Ubertragung auf den Aufsichtsrat OLG Stuttgart, Urteil v. 14.5.2003 — 20 U 31/02,
in: NZG 2003, 778 (782 £.); auch bereits Priester, ZHR 160 (1996), 250 (262); dariiber hinaus
auch fiir die Ubertragung auf einen Gesellschafterausschuss Arnold, Die GmbH & Co. KGaA,
S. 66; Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 67 (Stand 1.6.2021); Ihrig/Schlitt, in: Ulmer,
Die GmbH & Co. KGaA, ZHR Beiheft 67 (1998), S. 33 (67); Otte, Die AG & Co. KGaA,
S. 116; Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 99.

352 Zur Notwendigkeit der Inhaltskontrolle bei der AG & Co. KGaA Otte, Die AG & Co. KGaA,
S. 120 ff.

33 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 65 f.; Ihrig/Schlitt, in: Ulmer, Die GmbH & Co.
KGaA, ZHR Beiheft 67 (1998), S. 33 (669); angedeutet bereits bei Priester, ZHR 160 (1996),
250 (262); Schaumburg/Schulte, Die KGaA, Rn. 58, wonach die Beschneidung der
Mitwirkungsrechte nur insoweit moglich sei, als hierdurch nicht der Kernbereich der
Gesellschafterrechte der Kommanditaktionére tangiert werde. Zum Meinungsstand Arnold, Die
GmbH & Co. KGaA, S. 60 ff; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 359 f. m.w.N.

3 Vgl. Arnold, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 278 AktG Rn. 6, 13.
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so dass das Widerspruchsrecht durch die Satzung auch giénzlich ausgeschlossen

werden konne.>?

Auch der Bundesgerichtshof nennt die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht
grundsitzlich als ausreichendes Schutzinstrument, lisst jedoch wie bereits gesagt
die Grenzen zulissiger Satzungsgestaltungen offen.’>® Die Komplementir-GmbH
habe bei der Auswahl der Geschiftsfiihrer die Interessen der Kommanditaktionére
zu beriicksichtigen, was ihren mangelnden Einfluss auf die Auswahl der

Geschiftsfiihrer kompensieren soll.

Es gibt nach hier vertretener Auffassung keine durchgreifenden Bedenken gegen
die Abbedingung des Zustimmungsvorbehaltes durch die Satzung bei der SE & Co.
KGaA. Weder aus Griinden des Anleger- noch des Glaubigerschutzes ist eine
solche Einschrinkung der Satzungsautonomie erforderlich. Die
Kommanditaktiondre werden zum einen durch kapitalmarktrechtliche Regelungen
und zum anderen durch die Treuepflicht der Komplementérin geschiitzt. Fiir deren
Geschiftsfithrung gilt iiber § 283 Nr. 3 AktG die Sorgfaltspflicht des § 93 Abs. 1
AktG. In der atypischen KGaA unterliegt die Geschiftsfithrung der personlich
haftenden Gesellschafterin dieser Sorgfaltspflicht.”>” Bei der SE & Co. KGaA trifft
die Sorgfaltspflicht also das Leitungsorgan bzw. den Verwaltungsrat der SE. Die
Organmitglieder haften daher gemaB § 93 Abs. 2 AktG auch direkt gegeniiber der
KGaA, was neben der Treuepflicht ausreiche, um den Anlegerschutz
sicherzustellen.>® Den Gldubigerschutz gewiihren die aktienrechtlichen
Regelungen zur Kapitalaufbringung und -erhaltung. Diese finden iiber § 278 Abs.
3 AktG auf die KGaA Anwendung und gelten nach Art. 5 SE-VO auch fiir die

Komplementir-SE.

Dariiber hinaus sind nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die fiir die

Publikumskommanditgesellschaft ~ entwickelten = Grundsidtze  entsprechend

355 Vgl. Bachmann in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 63 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 278 Rn. 360; Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 4, § 79 Rn. 19; Otte, Die
AG & Co. KGaA, S. 127; Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 101; Begemann, Die SE
& Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 177 f.; ausfiihrlich auch
Halasz/Kloster/Kloster, GmbHR 2002, 77 (80 ff.).

356 Vgl. BGHZ 134, 392 (399).
357 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 62; Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 111.
3% Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 127.
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heranzuziehen.’® Auch fiir die Publikums-KG wird die Moéglichkeit, das

Zustimmungsrecht giinzlich auszuschlieBen, bejaht. 0

(2) Ausweitung des Vetorechts der Komplementirin

Diskutiert wird daneben die Ausweitung des Vetorechts durch Satzungsregelung.
Die Argumente entsprechen im Wesentlichen denen, die auch fiir und gegen den
Ausschluss des Zustimmungsrechts der Kommanditaktionédre ins Feld gefiihrt
werden.”®! Der Bundesgerichtshof hat auch gegeniiber dieser Satzungsgestaltung
Bedenken geiuBert.’®? Hauptanwendungsfall fiir eine Ausweitung des Vetorechts
sind Beschliisse iiber die Gewinnverwendung. Nach teilweise vertretener
Auffassung konne der Gewinnverwendungsbeschluss nicht von der Zustimmung
der personlich haftenden Gesellschafter abhingig gemacht werden.’®® Die
Gewinnverwendung unterliege gemif} § 278 Abs. 3 AktG dem Aktienrecht und sei
daher satzungsfest.’** Uber die Gewinnverwendung sei zwingend nach § 174 Abs.
1 AktG durch die Hauptversammlung zu entscheiden, ohne dass den personlich
haftenden Gesellschaftern ein Zustimmungsrecht durch die Satzung eingerdaumt
werden konne. Nach einer anderen Ansicht in Rechtsprechung und Literatur
spreche jedoch grundsitzlich nichts gegen eine solche Satzungsgestaltung.’® Die
Entscheidung iiber die Gewinnverwendung betreffe auch die personlich haftenden
Gesellschafter und konne daher durch Satzungsregelung von deren Zustimmung
abhingig gemacht werden.’®® Nach einer differenzierenden Ansicht seien

Erweiterungen des Vetorechts nur zuldssig, solange angesichts anderer

3% Vgl. BGHZ 134, 392 (399).

30 Vgl. BGHZ 119, 357; Grunewald, in: MiiKo-HGB, § 164 Rn. 29; Oetker, in: Oetker, HGB,
§ 164 Rn. 62, der allerdings zum Ausgleich das Vorhandensein oder die Moglichkeit zur
Schaffung eines effektiven Kontrollorgans verlangt.

%1 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 174; Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 105.
32 Vgl. BGHZ 134, 392 (399).

363 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 67; Ihrig/Schlitt, in: Ulmer, Die GmbH & Co. KGaA,
ZHR Beiheft 67 (1998), S. 33 (69 f.); Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 174 f.; Wichert, AG 2000,
268 (270).

34 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 174 f., wonach dasselbe fiir den Beschluss iiber die
Festlegung der Vergiitung der Mitglieder des Aufsichtsrats gelten soll und weitere
Anwendungsfille fiir eine Ausweitung des Vetorechts nicht ersichtlich seien.

%5 Vgl. LG Miinchen, Urteil v. 29.8.2013 — 5 HK O 23315/12, in: NZG 2014, 700 fiir eine
personalistisch strukturierte KGaA, bei der auch natiirliche Personen personlich haftende
Gesellschafter sind; Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 285 Rn. 36 (Stand 1.6.2021); Herfs, in:
Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 4, § 81 Rn. 21; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 285
Rn. 2; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 285 Rn. 39; Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn.
105. Jedenfalls fiir die nicht borsennotierte Nicht-Publikums-AG auch K. Schmidt, in:
Schmidt/Lutter, AktG, § 286 Rn. 12.

3% Vgl. Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 4, § 81 Rn. 21.
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Satzungsregelungen die Interessen der Kommanditaktiondre ausreichend gewahrt

seien.’” Auch wird eine Ausiibungskontrolle anhand der Treuepflicht im Falle der

Zustimmungsverweigerung befiirwortet. %8

Uberzeugend scheint es, Satzungsgestaltungen, die das Vetorecht erweitern, nicht
grundsitzlich abzulehnen, da sie das Verhiltnis der Gesellschafter untereinander
betreffen, und daher grundsitzlich der Satzungsautonomie unterfallen. Eine

369 wie der Bundesgerichtshof sie befiirchtet,

,unzuldssige Minderheitenherrschaft
ist jedoch zu vermeiden. Hierzu ist sowohl eine Gesamtschau der
Satzungsregelungen sinnvoll und geboten als auch eine nachtrigliche

Ausiibungskontrolle am MalBstab der Treuepflicht.

(3) Zwischenergebnis

Im Ergebnis sollte in der Praxis zum Zwecke der Rechtssicherheit eine
Satzungsgestaltung gewihlt werden, durch die trotz der Stirkung der Rechte der
Komplementirin ein ausreichendes Gegengewicht der Kommanditaktiondre
gewihrleistet bleibt. Dies kann beispielsweise dadurch erreicht werden, dass die
Zustimmungsrechte auf den Aufsichtsrat oder Gesellschafterausschuss iibertragen
werden und ein Katalog zustimmungsbediirftiger Rechtgeschifte in die Satzung

aufgenommen wird. >7°

bb) Einschrinkung der Rechte des personlich haftenden Gesellschafters

Im Rahmen der Satzungsautonomie kommt auch eine Einschrinkung der Rechte
der Komplementirin in Frage. Denkbar ist es, die Zustimmungsrechte der
Kommanditaktionédre auszuweiten oder der Hauptversammlung Weisungsrechte

gegeniiber der personlich haftenden Gesellschafterin einzurdumen.>’! Dies gilt auch

%7 Vgl. Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 88, wonach ,allenfalls in der Gesamtschau* der
Satzungsregelungen eine unangemessene Benachteiligung der Kommanditaktionidre vorliegen
konne, in Rn. 82 jedoch ablehnend gegeniiber einem Zustimmungsrecht beziiglich des
Beschlusses iiber die Gewinnverwendung; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 363. In diese
Richtung auch Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 105, der als Grenzen die zwingenden
aktienrechtlichen Regelungen und die personengesellschaftsrechtlichen Grenzen der
Satzungsautonomie, wie insbesondere die Kernbereichslehre, nennt.

38 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 285 Rn. 36 (Stand 1.6.2021); Koch, in: Hiiffer/Koch,
AktG, § 285 Rn. 2; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 285 Rn. 49; K. Schmidt, in: Schmidt/Lutter,
AktG, § 286 Rn. 12. So auch OLG Miinchen, Urteil v. 17.9.2014 — 7 U 3876/13, in: AG 2014,
864 (865).

569 BGHZ 134, 392 (399).

50 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 63 (Stand 1.6.2021); Otte, Die AG & Co.
KGaA, S. 128 f.; ein Beispiel findet sich in § 16 Abs. 2 der Mustersatzung II von Forl, in:
Biirgers/Fett, Die KGaA, § 13.

371 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 19; Sethe, in: GK-AktG, § 278 Rn. 148 f.
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bei der SE & Co. KGaA.’”? Die Geschiftsfiihrung kann auch weitgehend an die

Zustimmung oder Weisungen des Aufsichtsrats gebunden werden.’’? Beide
Gestaltungsvarianten werden eher selten gewéhlt, da eine Bindung an die (auch mit
reinen Kapitalgebern besetzte) Hauptversammlung ebenso wie an einen
(gegebenenfalls mitbestimmten) Aufsichtsrat wenig praktikabel erscheinen.’’*
Sinnvoller kann dann die Bindung an einen Beirat sein, auf den im Folgenden noch
niher eingegangen werden soll.>” Allerdings wurde festgestellt, dass die SE & Co.
KGaA auch aus anderen Griinden gewihlt wird und die Kommanditaktionédre dann
nicht unbedingt reine Kapitalgeber sein miissen, z.B. weil aus
mitbestimmungsrechtlichen Erwédgungen der schwache Aufsichtsrat fiir eine SE &
Co. KGaA spricht. In diesen Fillen kann die dargestellte Starkung der Rechte der

Kommanditaktionire durchaus erwiinscht sein.

2. Hauptversammlung

In der Hauptversammlung der KGaA iiben die Kommanditaktiondre ihre
Mitgliedschaftsrechte aus.’’¢ Dabei gelten wegen § 278 Abs. 3 AktG grundsitzlich
dieseleben Regeln wie fiir die Hauptversammlung einer AG. Die Rechte der
Hauptversammlung ergeben sich aus § 278 Abs. 3 1.V.m. §§ 119, 120 AktG. Ihr
steht damit u.a. das Recht zur Bestellung und Abberufung der Mitglieder des
Aufsichtsrats zu, soweit diese nicht entsandt werden oder durch die Arbeitnehmer
zu wihlen sind. Eine Personalkompetenz in Bezug auf den personlich haftenden
Gesellschafter als geschiftsfithrendes Organ hat sie jedoch, anders als die
Hauptversammlung der AG in Bezug auf den Vorstand, nicht. Die
Hauptversammlung stellt gemif3 § 286 AktG den Jahresabschluss fest, bestellt den
Abschlusspriifer und entscheidet iiber die Verwendung des Bilanzgewinns. Dartiber
hinaus stehen der Hauptversammlung der KGaA, vorbehaltlich abweichender
Regelung in der Satzung, auch diejenigen Rechte zu, die in der KG von den
Kommanditisten wahrgenommen werden.>’” Hierzu ziihlen insbesondere die bereits

angesprochene  Zustimmung zu  auBergewOhnlichen  Geschiften  und

572 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (162).

53 Vgl. Sethe, in: GK-AktG, § 278 Rn. 150 f.

574 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 129 1.

575 Siehe hierzu unter Abschnitt C.I11.4.

576 Vgl. Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 4, § 78 Rn. 58.

577 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 135; Sethe, in: GK-AKktG, § 285 Rn. 15; Otte, Die AG
& Co. KGaA, S. 159.
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Grundlagengeschiiften und Anderungen des Gesellschaftsvertrags (z.B. Ein- und

Austritt personlich haftender Gesellschafter) oder die Entziehung der

Geschiiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis.>’®

Die Kommanditaktiondre haben in der Hauptversammlung ein Auskunftsrecht
gegeniiber der personlich haftenden Gesellschafterin nach § 278 Abs. 3 .V.m. §
131 AktG. Dieses Auskunftsrecht geht iiber das der Aktionire einer AG hinaus.>”’
Da die Hauptversammlung den Jahresabschluss feststellt, kann sich die
Komplementirin auf die Auskunftsverweigerungsrechte aus § 131 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 und 4 AktG nicht berufen. Den Kommanditaktiondren muss daher auf
Verlangen Auskunft iiber stille Reserven und die angewandten Bilanzierungs- und
Bewertungsmethoden gegeben werden. Zudem erstreckt sich das Auskunftsrecht
der Kommanditaktiondre auch auf Angelegenheiten der personlich haftenden
Gesellschafterin, soweit diese von wesentlicher Bedeutung fiir die KGaA sein

konnen.>80

a)  Zulassigkeit qualifizierter Mehrheitserfordernisse

Fiir die Beschlussfassung in der Hauptversammlung gilt iiber § 278 Abs. 3 i.V.m.
§ 133 Abs. 1 AktG grundsitzlich das Mehrheitsprinzip. Beschliisse bediirfen
danach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen, soweit nicht Gesetz oder Satzung
eine groBere Mehrheit oder weitere Erfordernisse vorsehen. Eine gesetzlich
vorgesehene grofere Mehrheit regelt § 179 Abs. 2 AktG, wonach der Beschluss
iiber eine Satzungsidnderung der Mehrheit von drei Vierteln des vertretenen
Grundkapitals bedarf. Die Satzung darf allerdings eine andere Kapitalmehrheit

vorsehen.

Die Zuldssigkeit der Verschirfung von Mehrheitserfordernissen in der
Hauptversammlung der KGaA ist jedoch umstritten. Ansatzpunkt fiir die Kritik an
qualifizierten Mehrheitserfordernissen ist der Gedanke, dass die Rechte der

Kommanditaktionédre gegeniiber der personlich haftenden Gesellschafterin nicht

578 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 135; Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 15, nach dem das
Kontrollrecht aus § 166 HGB demgegeniiber keine besondere Rolle spiele, da die
aktienrechtlichen Auskunftsrechte dariiber hinausgingen.

5 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 37 (Stand 1.6.2021); Herfs, in: Miinchener Hdb
Gesellschaftsrecht, Band 4, § 78 Rn. 60.

80 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 139 f.; Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 37
(Stand 1.6.2021); Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 176; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 329.
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unangemessen eingeschrinkt werden diirften.’®! Daher wird teilweise vertreten,

dass (jedenfalls bei der Publikums-KGaA) eine Verschirfung von
Mehrheitserfordernissen unzulissig sei, soweit sie Beschliisse betreffe, bei denen
ein Interessengegensatz zwischen Kommanditaktiondren und der personlich
haftenden Gesellschafterin bestehe.’®?> Die Minderheit diirfe nicht in die Lage
versetzt werden, der Mehrheit eine Geschéftsfithrung aufzuzwingen, die nicht mehr
deren Vertrauen genieBe.”®® Die Gegenansicht spricht sich generell fiir die
Zulissigkeit qualifizierter Mehrheiten aus.’®* Die zur Publikums-KG entwickelten
Grundsitze seien auf die KGaA nicht iibertragbar. Entscheidend sei, dass anders als
bei der Publikumspersonengesellschaft, ein Kommanditaktiondr, der kein
Vertrauen mehr in die Geschiftsfithrung habe, seine Beteiligung leicht aufgeben
konne.’® Nach vermittelnder Auffassung sei eine Verschirfung des
Mehrheitserfordernisses zwar grundsitzlich zuldssig, jedoch konne fiir die
Entziehung der Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis keine groflere
Mehrheit vorgesehen werden, da die Kommanditaktiondre dieses Recht sonst
faktisch nicht mehr wahrnehmen konnten.’®® Im Kern gehe es um eine
Inhaltskontrolle der Satzungsregelungen, im Rahmen derer eine unangemessene
Benachteiligung der Kommanditaktionire ausgeschlossen werden miisse.>®’ Es sei
unangemessen, den Kommanditaktiondren die Maoglichkeit, der personlich
haftenden Gesellschafterin die Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis zu
entziehen, ersatzlos zu nehmen. Grundsitzlich sei eine Verschirfung der Mehrheit
fiir solche Beschliisse daher kritisch zu beurteilen. Eine Zuldssigkeit konne sich

aber aus der Gesamtschau mit anderen Satzungsregelungen ergeben, nach denen

81 Vgl. fiir die Publikums-KGaA Ihrig/Schlitt, in: Ulmer, Die GmbH & Co. KGaA, ZHR Beiheft
67 (1998), S. 33 (70 £.).

82 Vgl. unter Verweis auf die Rechtsprechung zu Publikumspersonengesellschaften Ihrig/Schlitt,

in: Ulmer, Die GmbH & Co. KGaA, ZHR Beiheft 67 (1998), S. 33 (71); zustimmend, jedoch
mit anderer Begriindung und einer Ausnahme fiir Satzungsidnderungen Wichert, AG 2000, 268
271).

583 Vgl. zur Publikums-GbR BGH, Urteil v. 22.3.1982 — II ZR 74/81, in: NJW 1982, 2495 (2496).
84 Vgl. Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 189 ff.
85 Vgl. Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 190.

86 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 137 ff.; so auch Kessler, Die rechtlichen
Moglichkeiten der Kommanditaktionére einer GmbH & Co. KGaA, S. 343; Otte, Die AG & Co.
KGaA, S. 162 ff.

87 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 162 f., der auf S. 164 ff. auch ausfiihrlich zum Sonderfall
des Ausschlusses der personlich haftenden Gesellschafterin Stellung nimmt; Vgl. Begemann,
Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 259 f.
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beispielsweise die Rechte der Kommanditaktiondre in der Geschiftsfiihrung

gestiirkt seien. 8

Der vermittelnden Ansicht ist zuzustimmen. Das Recht der Kommanditaktiondre,
die Entziehung der Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis zu beschlieBen, ist
fir diese essenziell, um auf einen verantwortungslosen Umgang der
Geschiftsfiihrung mit dem von den Kommanditaktiondren erbrachten Kapital
reagieren zu konnen. Die Ausiibung dieses Rechts wird durch die Einfiithrung einer
qualifizierten Mehrheitsklausel erheblich erschwert, was grundsitzlich die
Unzulédssigkeit nahelegt. Jedoch sollte eine abschlieBende Beurteilung der
Zulissigkeit stets im Wege der Gesamtbetrachtung aller Satzungsregelungen
erfolgen. Die Satzungsautonomie ist ein wesentliches Merkmal der Rechtsform der
KGaA. Einschrinkungen dieser Satzungsautonomie erfolgen im Wege der
Inhaltskontrolle und sind daher nur dann gerechtfertigt, wenn eine unangemessene
Benachteiligung vorliegt und Griinde des Anleger- und/oder Gldubigerschutzes
diese erforderlich machen. Die Gefahr fiir die Kommanditaktionére, die durch ein
qualifiziertes Mehrheitserfordernis zur Entziehung der Geschiftsfithrungs- und
Vertretungsbefugnis  entsteht, kann im Einzelfall beispielsweise durch
Weisungsrechte der Kommanditaktionidre gegeniiber der Komplementérin

kompensiert sein.

b)  Stimmrechtsausschluss der Komplementirin

Wenn die personlich haftende Gesellschafterin Kommanditaktien hilt, ist sie nach
§ 285 Abs. 1 Satz 2 AktG in bestimmten Fillen vom Stimmrecht ausgeschlossen.

Es handelt es sich um
- die Wahl und Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern (Nr. 1),

- die Entlastung der personlich haftenden Gesellschafterin und der

Aufsichtsratsmitglieder (Nr. 2),
- die Bestellung von Sonderpriifern (Nr. 3),

- die Geltendmachung von und der Verzicht auf Ersatzanspriiche (Nr. 4 und

Nr. 5) sowie

- die Wahl von Abschlusspriifern (Nr. 6).

88 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 164.



107
Die Regelung soll Interessenkollisionen vorbeugen, die sich daraus ergeben

konnen, dass die Komplementirin zugleich Kommanditaktionérin ist.’®® In aller
Regel wird die lediglich als Haftungsvehikel genutzte SE am Grundkapital der
KGaA {iberhaupt nicht beteiligt sein oder stimmrechtslose Kommanditaktien
halten.”° Zu einer Interessenkollision kann es daher eher dann kommen, wenn die
Mitglieder des Leitungsorgans der SE Kommanditaktien halten. Nach seinem Sinn
und Zweck muss das Stimmverbot des § 285 Abs. 1 Satz 2 AktG dann fiir die

Mitglieder des Vorstands oder des Verwaltungsrats der SE gelten.>*!

Nicht auszudehnen ist das Stimmverbot hingegen auf Kommanditaktiondre, die
zugleich Aktiondre der SE sind. Wihrend bei der GmbH & Co. KGaA von einer
Erstreckung auf die Gesellschafter der GmbH, jedenfalls wenn diese mehrheitlich
an der GmbH beteiligt sind, ausgegangen wird>?, kann dem bei der SE & Co.
KGaA nicht gefolgt werden. Grund fiir die Erstreckung bei der GmbH & Co. KGaA
ist, dass wegen der Weisungsbefugnis der Gesellschafter der GmbH gegeniiber der
Geschiiftsfiihrung die Gefahr einer Interessenkollision besteht.>** Wegen § 76 Abs.
1 AktG, der wie bereits festgestellt auch fiir die SE gilt, ist das Leitungsorgan der
SE gegeniiber den Aktiondren jedoch gerade nicht weisungsgebunden. Die
Aktiondre unterliegen daher nicht dem gleichen Interessenkonflikt wie die
Mehrheitsgesellschafter einer Komplementiar-GmbH. Das Stimmverbot ist nicht

auf sie zu erstrecken.’**

Neben § 285 Abs. 1 Satz 2 AktG findet iiber § 278 Abs. 3 AktG auch das
Stimmverbot aus § 136 Abs. 1 Satz 1 AktG Anwendung, wonach niemand fiir sich
oder einen anderen das Stimmrecht ausiiben kann, wenn iiber seine Entlastung,

seine Befreiung von einer Verbindlichkeit oder iiber die Geltendmachung eines

89 Vgl. Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 23.
30 Vgl. fiir die AG & Co. KGaA Otrte, Die AG & Co. KGaA, S. 167.

M1 Vgl. fir die AG & Co. KGaA Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 167 f. mit ausfiihrlicher
Begriindung und weiteren Nachweisen; Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 25; Mertens/Cahn, in:
KK-AktG, § 285 Rn. 8.

2 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 103; Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 25; Bachmann,
in: BeckOGK-AKktG, § 285 Rn. 27 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5
Rn. 464.

33 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 103; Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 25.

34 Vgl. Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 243 ff.; fiir
die AG & Co. KGaA Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 25; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 168 ff.,
der die Erstreckung auch vor dem Hintergrund der Wertung des § 136 Abs. 1 Satz 1 AktG
ablehnt, da das dort enthaltene Stimmverbot anderen Zwecken diene als § 285 Abs. 1 Satz 2
AktG.
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Anspruchs gegen ihn beschlossen wird.’* § 136 Abs. 1 Satz 1 AktG dient der

Vermeidung der Durchsetzung von Sonderinteressen einzelner Aktionire.>*® Er
geht iiber § 285 Abs. 1 Satz 2 AktG insoweit hinaus, als dass er alle Arten von
Anspriichen und Verbindlichkeiten erfasst.’®” Sein Anwendungsbereich neben §
285 Abs. 1 Satz2 AktG ist damit iiblicherweise gering. Er kann jedoch in
bestimmten Konstellationen zum Stimmverbot fiir einen Kommanditaktionir
fiihren, der auch an der Komplementirin beteiligt ist.>*® Nach dem Sinn und Zweck
von § 136 Abs. 1 Satz 1 AktG kann das Stimmverbot sich auf Aktionére beziehen,
die zugleich Gesellschafter einer Drittgesellschaft sind, wenn eine besondere Nihe
und Interessenverkniipfung mit dieser Drittgesellschaft besteht, die dazu fiihren
kann, dass der Aktiondr eher im Interesse der Drittgesellschaft als im Interesse der
AG bzw. KGaA handelt.>® Eine solche Interessenkollision konnte z.B. vorliegen,
wenn ein Kommanditaktiondr nur in geringem Umfang Kommanditaktien hilt,
gleichzeitig aber Alleinaktiondr der SE ist. In diesem Falle liegt es nahe, dass er bei
denin § 136 Abs. 1 Satz 1 AktG angesprochenen Beschliissen das Interesse der SE

iiber das Interesse der KGaA stellt und daher vom Stimmrecht auszuschlieffen ist.

Fiir die personlich haftende Gesellschafterin ergeben sich weitere Stimmverbote
aus dem Personengesellschaftsrecht, insbesondere fiir die Einleitung von
MaBnahmen gegen die personlich haftende Gesellschafterin aus wichtigem
Grund.® Die moglichen Stimmverbote sollten bei der Gestaltung der

Beteiligungsverhiltnisse der SE & Co. KGaA und ihrer Satzung beachtet werden.

3. Aufsichtsrat

Neben der personlich haftenden Gesellschafterin und der Hauptversammlung hat
jede KGaA ebenso wie die AG zwingend einen Aufsichtsrat.”! Fiir den
Aufsichtsrat der KGaA gelten grundsitzlich dieselben Regeln wie fiir den

Aufsichtsrat einer AG, jedoch sind einige Besonderheiten zu beachten.

95 Vgl. Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 285 Rn. 25; Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 44.
36 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 136 Rn. 1 m.w.N.
97 Vgl. Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 45.

8 Vgl. Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 246; fiir die
AG & Co. KGaA Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 172 f.

39 Vgl. Schréer, in: MiiKo-AktG, § 136 Rn. 38 ff.

60 Vgl. hierzu im Einzelnen Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 285 Rn. 27; Sethe, in: GK-AktG, § 285
Rn. 47 ff.; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 173.

%01 Vgl. Reger, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 2, der diese als ,,Pflichtorgane* bezeichnet.



a) Kompetenzen des Aufsichtsrats e
Im Wesentlichen ist festzustellen, dass der Aufsichtsrat der KGaA eine schwichere
Stellung einnimmt als der Aufsichtsrat einer AG. 2 Er iibt keine
Personalkompetenz iiber die personlich haftende Gesellschafterin aus. Die
personlich haftende Gesellschafterin als geborenes Geschiftsfithrungsorgan wird
anders als der Vorstand einer AG nicht vom Aufsichtsrat bestellt und abberufen,
auch nicht in einer mitbestimmten KGaA (vgl. § 31 Abs. 1 Satz 2 MitbestG). Der
Aufsichtsrat kann auch keine Geschiiftsordnung fiir die Komplementire erlassen.%%
Weiterhin kann er Geschiftsfiihrungsmafnahmen nach allgemeiner Ansicht nicht
von seiner Zustimmung abhidngig machen, da § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG keine
Anwendung findet.%> Zuletzt wirkt der Aufsichtsrat der KGaA auch nicht an der
Feststellung des Jahresabschlusses mit.%% Die Rechte des Aufsichtsrats konnen
aber in der Satzung der KGaA so erweitert werden, dass er dem Aufsichtsrat einer
AG angenihert wird.%"” Beispielsweise kann, wie bereits angesprochen, dem
Aufsichtsrat die eigentlich der Hauptversammlung zustehende
Zustimmungskompetenz aus § 278 Abs. 2 AktG i.V.m. § 164 HGB iibertragen
werden.®® Hiufig ist eine solche Gestaltung in der Praxis jedoch nicht, da fiir die
Rechtsform der KGaA gegeniiber der AG gerade auch die gesetzlich schwache

Stellung des Aufsichtsrats spricht.%

Nach dem gesetzlichen Grundmodell bleiben dem Aufsichtsrat der KGaA im Kern
die in § 287 AktG angesprochenen Kompetenzen: die Ausfithrungskompetenz, die

Vertretungskompetenz und die Kontrollkompetenz.

62 Vgl Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 105; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5
Rn. 477; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 131.

603 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 16 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 478; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 15; Mertens/Cahn, in: KK-
AktG, § 287 Rn. 14; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 212.

804 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 16 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 480; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 15; Mertens/Cahn, in: KK-
AktG, § 287 Rn. 14; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 213.

05 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 17 (Stand 1.6.2021); Sethe, in: GK-AktG, § 278
Rn. 108; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 479; Kessler, Die rechtlichen
Moglichkeiten der Kommanditaktiondre einer GmbH & Co. KGaA, S. 223 f. mit niherer
Begriindung; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 15; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 287
Rn. 14; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 211.

606 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 16 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 481; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 15.

807 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 53; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 507.

68 Vgl OLG Stuttgart, Urteil v. 14.5.2003 — 20 U 31/02, in: NZG 2003, 778 (782 f.); Priester,
ZHR 160 (1996), 250 (262); siche auch Fn. 551.

609 Vgl. auch Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5Rn. 507; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 144.
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Nach § 287 Abs. 1 AktG fiihrt der Aufsichtsrat die Beschliisse der

Kommanditaktionire aus. Hierunter fallen alle Beschliisse der Hauptversammlung,
mit denen personengesellschaftsrechtliche Befugnisse geltend gemacht werden, die
also das Verhiltnis zwischen Kommanditaktiondren und personlich haftenden
Gesellschaftern betreffen, wie beispielsweise die Zustimmung zum Eintritt neuer
personlich haftender Gesellschafter und die Entziehung der Geschiftsfithrungs- und
Vertretungsmacht.’! Bei der Ausfithrung der Beschliisse nimmt der Aufsichtsrat
ausschlielich die Interessen der Kommanditaktionédre wahr, obwohl er als Organ
der KGaA grundsitzlich dem Gesellschaftsinteresse verpflichtet ist.%!! Es kann sich
daher anbieten, die Ausfithrungskompetenz auf einen Gesellschafterausschuss als

ausschlieBliches Organ der Kommanditaktionire zu iibertragen.®!?

Der Aufsichtsrat hat auch die Vertretungskompetenz. Nach § 287 Abs. 2 Satz 1
AKktG vertritt er die KGaA®!3 gerichtlich in Streitigkeiten zwischen der Gesamtheit
der Kommanditaktiondre und den personlich haftenden Gesellschaftern, wenn die
Hauptversammlung keinen besonderen Vertreter bestellt. Erfasst sind die
Rechtsstreitigkeiten, die ihre Grundlage im Personengesellschaftsrecht haben.®'
Im Ubrigen, insbesondere fiir die rechtsgeschiiftliche Vertretung der KGaA

gegeniiber den personlich haftenden Gesellschaftern, ergibt sich die

10 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 33 (Stand 1.6.2021); Sethe, in: GK-AktG, § 287
Rn. 49; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 491; Herfs, in: Miinchener Hdb
Gesellschaftsrecht, Band 4, § 79 Rn. 65.

811 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 34 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 493; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 136 f. Nach herrschender Auffassung
vertritt der Aufsichtsrat die KGaA und nicht wie frither vertreten wurde die Gesamtheit der
Kommanditaktionire, da diese keinen selbststindigen Personenverband darstellt. Vgl. Biirgers,
in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 492 m.w.N.

612 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 81; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 137. Hierzu niher
unter Abschnitt C.11.2.d).

613 Der Aufsichtsrat vertritt nach herrschender Auffassung die KGaA und nicht die ,,Gesamtheit
der Kommanditaktionire®, da diese keine eigene Rechtspersonlichkeit hat, vgl. Bachmann, in:
BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 36 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 75; Sethe,
in: GK-AktG, § 287 Rn. 62; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 137 Fn. 44 m.w.N. Der Aufsichtsrat
soll zwar als Vertreter der Gesellschaft handeln, im Rechtsstreit aber die Interessen der
Kommanditaktionédre vertreten, vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 502. Es kann
sich daher zur Vermeidung von Interessenkonflikten anbieten, von der Moglichkeit der
Bestellung eines besonderen Vertreters Gebrauch zu machen; so auch Otte, Die AG & Co.
KGaA, S. 138.

614 Vgl. Sethe, in: GK-AktG, § 287 Rn. 57; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 502.
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Vertretungskompetenz des Aufsichtsrats aus § 278 Abs. 3 i.V.m. § 112 AktG.5"

Grund hierfiir ist die Vorbeugung von Interessenkonflikten, die dadurch entstehen
konnen, dass der Vorstand als Vertreter der KGaA bei Rechtsgeschiften mit einem
Vorstandsmitglied auftritt.’® Die Vertretungskompetenz erstreckt sich in
entsprechender Anwendung der § 278 Abs. 3 1.V.m. § 112 AktG bei der SE & Co.
KGaA auch auf die Vertretung der KGaA gegeniiber dem Leitungsorgan SE, da

auch hier eine Interessenkollision zu befiirchten ist.®!’

Unklar ist, ob die Vertretungskompetenz des Aufsichtsrats auch bei Geschiften mit
den Aktiondren der Komplementir-SE zu bejahen ist. Wihrend die Gefahr der
Interessenkollision bei der GmbH & Co. KGaA fiir Geschifte der KGaA mit den
Mehrheitsgesellschaftern der GmbH bejaht wird®'®, wird sie bei der AG & Co.
KGaA abgelehnt®®. Begriindet wird dies damit, dass die Einflussmoglichkeiten des
Mehrheitsaktionidrs wegen der Weisungsfreiheit des Vorstands rein faktischer
Natur seien. Auch fiir die Vertretung der AG gegeniiber ihrem Mehrheitsaktionér
wird § 112 AktG aus diesem Grund nicht angewendet.®”® Notwendig sei die
wirtschaftliche Identitit des Vorstands mit dem vertretenen Dritten.%?! Diese kann
mangels Weisungsbefugnis auch fiir den Mehrheitsaktiondr einer SE nicht
typischerweise angenommen werden, sodass keine Vertretung durch den
Aufsichtsrat bei Geschiften der KGaA mit Aktiondren der SE entsprechend § 278
Abs. 3 i.V.m. § 112 AktG erfolgt.®?*> Gleiches gilt fiir Geschiifte der KGaA mit
Mitgliedern des Aufsichtsorgans der SE.%?3

615 Vgl. BGH, Urteil v. 29.11.2004 — I ZR 364/02, in: NZG 2005, 276; Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 287 Rn. 67; Sethe, in: GK-AktG, § 287 Rn. 67; kritisch Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA,
§ 5 Rn. 497 ff. Dabei wird die Vertretung durch den Aufsichtsrat wohl iiberwiegend fiir
zwingend gehalten, vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 37 (Stand 1.6.2021); Sethe,
in: GK-AktG, § 287 Rn. 68; Ihrig/Schlitt, in: Ulmer, Die GmbH & Co. KGaA, ZHR Beiheft 67
(1998), S. 33 (55 f.); Wichert, AG 2000, 268 (274); a.A. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 1391,
der eine Ubertragung der Vertretungskompetenz auf einen Gesellschafterausschuss fiir zulissig
hilt, soweit bei dessen Bestellung die personlich haftenden Gesellschafter nicht mitwirken.

616 Vgl. nur Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 112 Rn. 1.

817 Vgl. fiir die GmbH & Co. KGaA Ihrig/Schlitt, in: Ulmer, Die GmbH & Co. KGaA, ZHR Beiheft
67 (1998), S. 33 (56); fiir die AG & Co. KGaA Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 140 f.

18 Vgl. Ihrig/Schlitt, in: Ulmer, Die GmbH & Co. KGaA, ZHR Beiheft 67 (1998), S. 33 (56).
19 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 506; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 142.
620 Vgl. Habersack, in: MiiKo-AktG, § 112 Rn. 8.

021 Vgl. Habersack, in: MiiKo-AktG, § 112 Rn. 9; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 112 Rn. 4;
Spindler, in: BeckOGK-AktG, § 112 Rn. 10 (Stand 1.6.2021).

622 Vgl. Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 228.

623 Vgl. Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 225 f.; fiir
die AG & Co. KGaA Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 143.
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SchlieBlich steht dem Aufsichtsrat der KGaA die Uberwachungskompetenz zu. Sie

ergibt sich aus § 278 Abs. 3 i.V.m. § 111 AktG. Sie entspricht der
Uberwachungskompetenz ~ des  Aufsichtsrats  einer AG.?* Unter die
Uberwachungskompetenz fallen insbesondere die Informationsrechte des
Aufsichtsrats. Korrespondierend dazu besteht nach §§ 283 Nr. 4, 90 AktG eine
Berichtspflicht der personlich haftenden Gesellschafterin {iber die geplante
Geschiftspolitik und andere grundsétzliche Fragen der Unternehmensplanung, die
Rentabilitit der Gesellschaft, den Gang der Geschéfte und die Lage der Gesellschaft
sowie iiber solche Geschifte, die fiir die Rentabilitit oder Liquiditdt der
Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sein konnen.®” Zudem kann jedes
Aufsichtsratsmitglied gemadll § 90 Abs. 3 jederzeit zusitzliche Berichte an den
Aufsichtsrat verlangen.®?® Von erheblicher Bedeutung fiir die KGaA konnen dabei

auch interne Angelegenheiten der personlich haftenden Gesellschafterin sein. 5%’

Der Aufsichtsrat hat zu iiberwachen, ob die personlich haftende Gesellschafterin
die Geschifte mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters 1.S.d. § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG fiihrt. Hat er hieran Zweifel, sind
seine Handlungsmoglichkeiten allerdings sehr begrenzt.%?® Der Aufsichtsrat kann
lediglich das Gesprich mit der Geschiftsfiihrung suchen und bei Bedarf gemil §
278 Abs. 2 AktG i.V.m. § 111 Abs. 3 AktG die Hauptversammlung einberufen.®?
Werden gesellschaftsvertraglich anderen Organen wie der Hauptversammlung oder
einem Gesellschafterausschuss Geschiftsfithrungsbefugnisse eingerdumt, erstreckt
sich die Uberwachungskompetenz des Aufsichtsrats nicht automatisch auch auf

diese Organe.®** Dass durch die Kompetenzverlagerung auf andere Organe die

024 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 15; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 37;
Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 484; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 133;
einschriankend Kallmeyer, ZGR 1983, 57 (69 ff.).

25 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 40; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 484.
626 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 40; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 484.

27 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 14 (Stand 1.6.2021); Arnold, Die GmbH & Co.
KGaA, S. 128, der als Beispiele die drohende Insolvenz der personlich haftenden
Gesellschafterin, Vorkommnisse in Bezug auf die Geschiftsfiihrer, die deren Eignung in Frage
stellen konnten, und Anderungen im Gesellschafterbestand nennt; Kessler, Die rechtlichen
Moglichkeiten der Kommanditaktionire einer GmbH & Co. KGaA, S. 179 und 186; Otte, Die
AG & Co. KGaA, S. 136.

628 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 46; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 486.

2 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 14 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 287 Rn. 46; Sethe, in: GK-AktG, § 287 Rn. 42; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5
Rn. 486 f., demzufolge dieses Recht aber ,,faktisch keine Bedeutung* habe; a.A. Kallmeyer,
ZGR 1983, 57 (72).

630 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 14 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 287 Rn. 48; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 488 f.
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Uberwachungskompetenz des Aufsichtsrats eingeschrinkt werde, stelle keinen

VerstoB gegen die Satzungsstrenge dar.®*' Durch Verlagerung von
Geschiftsfithrungskompetenzen kann die Rolle des Aufsichtsrats damit weiter
geschwicht werden. Diese mittelbare Einschrinkung der Kompetenzen des
Aufsichtsrats ist zulédssig, soweit die Geschiftsfithrungskompetenz der personlich
haftenden Gesellschafter auf andere Organe verlagert werden darf.%3? Dies gilt auch
fir einen mitbestimmten Aufsichtsrat, da der Gesetzgeber eine solche
Beschriinkung der Satzungsautonomie nicht vorgesehen hat.%*3 Wenn gewiinscht,
kann die Uberwachungskompetenz aber durch eine entsprechende Regelung in der

Satzung auch auf andere Organe erweitert werden.%*

b) GroBe und Zusammensetzung des Aufsichtsrats

Hinsichtlich der Gr68e und Zusammensetzung des Aufsichtsrats gelten iiber § 278
Abs. 3 AktG die Regelungen der §§ 95 ff. AktG. Nach § 95 Satz 1 AktG besteht
der Aufsichtsrat aus drei Mitgliedern, wobei die Satzung eine bestimmte hohere
Zahl festsetzen darf (vgl. § 95 Satz 2 AktG). Wie fiir das Aufsichtsorgan der
dualistischen SE bereits beschrieben muss eine Dreiteilbarkeit nur noch dann
gewihrleistet sein, wenn dies zur Erfiillung mitbestimmungsrechtlicher Vorgaben
erforderlich ist (vgl. § 95 Satz 3 AktG).%% § 95 Satz 4 AktG enthiilt die ebenfalls
bereits von der dualistischen SE bekannten Hochstgrenzen von neun (Grundkapital
von bis zu 1,5 Mio. Euro), fiinfzehn (mehr als 1,5 Mio. Euro) und einundzwanzig
(mehr als 10 Mio. Euro) Mitgliedern. Die Satzung soll wegen der Gefahr, dass
einzelne Mitglieder durch die Verkleinerung des Aufsichtsrats bewusst zum
Ausscheiden gezwungen werden konnten, keine variable Mitgliederzahl vorsehen

konnen.63¢

Nach § 95 Satz 5 AktG bleiben mitbestimmungsrechtliche Vorschriften unberiihrt.
Daher richtet sich die GroBBe des Aufsichtsrats bei der parititisch mitbestimmten

KGaA nach § 7 Abs. 1 MitbestG.%” Die gesetzliche Mitgliederzahl betriigt je nach

81 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 490.
632 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 51; siche hierzu auch unter Abschnitt C.II1.1.b)bb).
33 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 51; a.A. Steindorff, in: FS Ballerstedt, S. 127 (134 ff.).

034 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 14 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 287 Rn. 48.

635 Siehe hierzu Fn. 425.

036 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 95 Rn. 3; Kropff, AktG, § 95 Begriindung RegE, S. 125;
vgl. auch BAG, Beschl. v. 3.10.1989 — 1 ABR 12/88, in: AP BetrVG § 76 Nr. 28.

637 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 17.
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Unternehmensgrofle zwolf (Gesellschaften mit in der Regel nicht mehr als 10.000

Arbeitnehmern, § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MitbestG), achtzehn (mehr als 10.000,
jedoch nicht mehr als 20.000 Arbeitnehmer, § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG) oder
zwanzig (mehr als 20.000 Arbeitnehmer, § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 MitbestG). Die
Satzung der KGaA kann hiervon nur gemill § 7 Abs. 1 Satz 2 und 3 MitbestG
abweichen und fiir die Gesellschaft eine der jeweils hoheren gesetzlichen
Mitgliederzahlen festschreiben. Soweit ersichtlich wird hiervon in der Praxis
bislang kein Gebrauch gemacht. Zum Teil verweisen die Satzungen der betroffenen
KGaA nur abstrakt auf die gesetzliche Mindestzahl, ohne die Grofle konkret zu
benennen.%*® Dies erscheint sinnvoll vor dem Hintergrund, dass anderenfalls bei
Erhohung (und gegebenenfalls auch bei Verringerung) der Anzahl der beschiftigten
Arbeitnehmer stets die Hauptversammlung eine Anderung der Satzung zu

beschlieBen hat.%3°

Fiir den Aufsichtsrat einer KGaA, die dem DrittelbG unterfillt, gelten keine
vergleichbaren Mindestgroflen, es greift jedoch das Dreiteilungsgebot aus § 95 Satz
3 AktG. Das Aufsichtsorgan einer borsennotierten und paritidtisch mitbestimmten
KGaA ist gemiB3 § 278 Abs. 3 AktG1.V.m. § 96 Abs. 2 AktG zu jeweils mindestens
30 % mit Frauen und Ménnern zu besetzen. Daneben besteht gemill § 278 Abs. 3
AktG 1.V.m. 8§ 76 Abs. 4, 111 Abs. 5 AktG bei borsennotierten oder
mitbestimmten KGaA die Verpflichtung zur Festlegung von Zielgroen fiir den
Frauenanteil im Aufsichtsrat, im Vorstand und den beiden Fiithrungsebenen

unterhalb des Vorstands.%*°

Eine Besonderheit hinsichtlich der Zusammensetzung des Aufsichtsrats der KGaA

ist die Inkompatibilitdt nach § 287 Abs. 3 AktG. Danach diirfen personlich haftende

638 Vgl. die Satzungen der Borgers SE & Co. KGaA und der STO SE & Co. KGaA.

639 So geschehen bei der Stroer SE & Co. KGaA, deren Satzung zunichst nach Umwandlung 2015
einen sechskopfigen Aufsichtsrat ohne Arbeitnehmervertreter vorsah (vgl. den
Umwandlungsbericht des Vorstands der Stroer SE, S. 75, abrufbar unter
http://ir.stroeer.com/stroeer/pdf/achv2015/02_aoHV2015_Umwandlung_DE.pdf  (abgerufen
am 19.4.2020).

Der Aufsichtsrat wurde dann nach Durchfiihrung eines Statusverfahrens in 2016 auf zwolf
Mitglieder und schlieBlich in 2018 wegen Uberschreitens der Schwelle von 10.000
Arbeitnehmern auf sechzehn Mitglieder vergroBert wurde (vgl. die Bekanntmachungen zu den
Einladungen zur Hauptversammlung vom 12.5.2016 und vom 18.4.2018 abrufbar unter
https://www.dgap.de/dgap/News/hauptversammlung/stroeer-kgaa-bekanntmachung-der-
einberufung-zur-hauptversammlung-koeln-mit-dem-ziel-der-europaweiten-verbreitung-
gemaess-aktg/newsID=940415 sowie unter
https://www.dgap.de/dgap/News/hauptversammlung/stroeer-kgaa-bekanntmachung-der-
einberufung-zur-hauptversammlung-koeln-mit-dem-ziel-der-europaweiten-verbreitung-
gemaess-aktg/newsID=1066657 (jeweils abgerufen am 19.4.2020).

640 Niher hierzu Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 442a.
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Gesellschafter nicht Aufsichtsratsmitglieder sein. Die Regelung ist zwingend.%! Da

bei der SE & Co. KGaA die personlich haftende Gesellschafterin keine natiirliche
Person ist, kann diese ohnehin nach § 278 Abs. 3 AktG i.V.m. § 100 Abs. 1 AktG
nicht Aufsichtsratsmitglied sein.®*> Sinn und Zweck des § 287 Abs. 3 AktG ist die
Trennung von Geschiftsfihrung und Kontrolle zur Vermeidung von
Interessenkonflikten.%*3 Die Gefahr eines solchen Interessenkonflikts besteht in der
SE & Co. KGaA gleichermaBlen dann, wenn Mitglieder des Leitungsorgans oder
Verwaltungsrats der SE gleichzeitig Mitglieder des Aufsichtsrats der KGaA sind.
Die Mitglieder des Leitungsorgans oder Verwaltungsrats fithren mittelbar die

Geschifte der KGaA und sind daher von § 287 Abs. 3 AktG erfasst.®**

Nicht abschlieBend geklart ist, ob Aktionédre der SE zu Aufsichtsratsmitgliedern in
der KGaA bestellt werden konnen. Der Bundesgerichtshof hatte iiber die
Anwendung von § 287 Abs. 3 AktG bei der GmbH & Co. KGaA zu entscheiden. %
Er konnte die Reichweite einer analogen Anwendung von § 287 Abs. 3 AktG offen
lassen, stellte jedoch fest, dass ,allenfalls diejenigen Gesellschafter der
Komplementirgesellschaft einzubeziehen [seien], welche in ihr eine organdhnliche
Leitungsfunktion tatsdchlich ausiiben oder an der Komplementirgesellschaft
malgeblich beteiligt sind und deshalb bestimmenden Einfluss auf deren
Geschiftsleitung ausiiben konnen“t*, Dem folgt grundsitzlich auch die wohl
herrschende Auffassung in der Literatur.%*” Problematisch ist allerdings, ob § 287
Abs. 3 AktG auch auf den Mehrheitsaktionir der Komplementir-SE entsprechend
anzuwenden  ist, da  dieser wegen der  Weisungsfreiheit des

Leitungsorgans/Verwaltungsrats keinen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung ausiiben

%41 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 27.
642 Vgl. fiir die AG & Co. KGaA Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 145.
843 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 29; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 448.

44 Vgl. generell fiir rechtsgeschiftliche und gesetzliche Vertreter der Komplementiirgesellschaft

Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 451; fiir Vorstandsmitglieder der AG bei der AG
& Co. KGaA Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 145.

45 BGHZ 165, 192 in Bestitigung der Vorinstanz OLG Miinchen, Urteil v. 13.8.2003 — 7 U
2927/02, in: NZG 2004, 521.

646 BGHZ 165, 192 (198).

847 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 321; Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht,
Band 4, § 79 Rn. 59; Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 107; enger noch Ihrig/Schlitt, in:
Ulmer, Die GmbH & Co. KGaA, ZHR Beiheft 67 (1998), S. 33 (44) (mit einer Ausnahme nur
fiir Bagatellbeteiligungen); a.A. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 11 (Stand
1.6.2021); Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 287 Rn. 10.
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kann. Aus diesem Grund wird fiir Mehrheitsaktionédre einer Komplementir-AG

oder -SE die Inkompatibilitit groBtenteils verneint.®3

Demiist zu folgen. Als Ausnahmeregelung ist § 287 Abs. 3 AktG eng auszulegen.®¥
Eine analoge Anwendung ist nur bei einer vergleichbaren Interessenlage
gerechtfertigt. Diese liegt nach Sinn und Zweck des § 287 Abs. 3 AktG aber nur
dann vor, wenn eine Trennung von Geschiftsfilhrung und Kontrolle nicht
gewihrleistet werden kann. Der Mehrheitsaktionédr kann allenfalls faktisch auf die
Geschiiftsfiihrung der SE und damit mittelbar auf die KGaA einwirken.%° Daher ist
er nicht mit dem personlich haftenden Gesellschafter, der selbst die Geschifte der

KGaA fiihrt, vergleichbar.

Auch auf Mitglieder des Aufsichtsorgans der SE ist § 287 Abs. 3 AktG nicht
entsprechend anzuwenden.®! Die Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat werden
nach § 278 Abs. 3 AktG i.V.m. § 101 Abs. 1 AktG grundsitzlich von den
Kommanditaktioniren in der Hauptversammlung gewihlt.®>? Es kann jedoch auch
gewiinscht sein, bestimmten Gesellschaftern einen groferen Einfluss auf die
Besetzung des Aufsichtsrats einzuraumen. Gemif3 § 278 Abs. 3 AktGi.V.m. § 101
Abs. 2 Satz 1 AktG konnen hierzu in der Satzung Entsendungsrechte in den
Aufsichtsrat  geregelt werden. Entsendungsrechte konnen fiir bestimmte
Kommanditaktiondre oder Inhaber bestimmter Kommanditaktien vorgesehen
werden, nicht aber fiir den personlich haftenden Gesellschafter oder fiir von diesem

gehaltene Kommanditaktien.®>* Argumentiert wird mit einem Erst-recht-Schluss

8 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 12 (Stand 1.6.2021); Koch, in: Hiiffer/Koch,
AktG, § 287 Rn. 4, der aber eine andere Beurteilung wegen § 308 AktG fiir denkbar hilt, wenn
die Komplementidr-AG in einen Vertragskonzern eingebunden sei; Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 452; Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 4, § 79 Rn. 59;
Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 206; Otte, Die
AG & Co. KGaA, S. 146 ff. (mit ausfiihrlicher Begriindung); Wollburg, in: FS Hoffmann-
Becking, S. 1425 (1433); a.A. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 321, nach dem es auf die
Weisungsfreiheit des Vorstands nicht ankomme, da auch in der AG der Vorstand das Vertrauen
des Mehrheitsaktionirs bendtige (vgl. § 84 Abs. 3 Satz 2).

649 Vgl. OLG Miinchen, Urteil v. 13.8.2003 — 7 U 2927/02, in: NZG 2004, 521 (524); Otte, Die
AG & Co. KGaA, S. 147.

650 Vgl. fiir die AG & Co. KGaA Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 147.

81 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 287 Rn. 4; Wollburg, in: FS Hoffmann-Becking, S. 1425
(1430); fiir Aufsichtsratsmitglieder der Komplementér-AG Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 148 f.

52 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 459.

53 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 8 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 466; Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 4, § 79 Rn. 58;
Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 108 {.; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 149. Zur Moglichkeit
der VerduBerung von entsendungsberechtigenden Kommanditaktien durch die personlich
haftende Gesellschafterin an Dritte vgl. BGHZ 165, 192 (201); Otte, Die AG & Co. KGaA,
S. 150.
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aus § 285 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktG und § 287 Abs. 3 AktG. Es gelten daher die zu

§ 287 Abs. 3 AktG entwickelten Grundsitze entsprechend.®** Dementsprechend ist
ein Entsendungsrecht auch fiir Mitglieder des Leitungsorgans oder des
Verwaltungsrats der Komplementir-SE zu  verneinen. Aktiondren der
Komplementir-SE kann hingegen in der Satzung ein Entsendungsrecht eingerdumt
werden.® Fiir die Bestellung der Arbeitnehmervertreter sind  die

mitbestimmungsrechtlichen Regelungen einzuhalten.

Bei der dualistischen SE & Co. KGaA bestehen damit zwei Aufsichtsrite, deren
Kompetenzen sich teilweise unterscheiden, weil der Aufsichtsrat der KGaA
schwiicher ausgestaltet ist. Die Uberwachungskompetenz steht dagegen beiden

Aufsichtsriten zu.%¢

4. Beirat

Auch bei der KGaA kann wegen des Verweises in § 278 Abs. 2 AktG auf das
Personengesellschaftsrecht ein Beirat®’ gebildet werden.%® Wie bereits zum Beirat
der SE & Co. KG erldutert, ist es nur eingeschriankt moglich, einen Beirat auf Ebene
der SE zu errichten.® Der Beirat wird daher in aller Regel im Gesellschaftsvertrag

der KGaA zu verankern sein.

a) Kompetenzen des Beirats

Der Beirat kann unterschiedlichen Zwecken dienen.®*® Zum einen kann der Beirat
einer KGaA, ebenso wie der einer KG, rein beratend und/oder vermittelnd tétig
werden.%! Zum anderen kann dem Beirat aber auch eine herausragendere Stellung

im Kompetenzgefiige der KGaA eingerdaumt werden. Der Beirat kann als Organ der

04 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 468.

655 Vgl. fiir die AG & Co. KGaA Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 150; denselben Grundsitzen
folgend, jedoch mit abweichendem Ergebnis fiir die GmbH & Co. KGaA Arnold, Die GmbH &
Co. KGaA, S. 109.

65 Vgl. ausfiihrlich zum Nebeneinander der Aufsichtsrite bei der AG & Co. KGaA Marsch-
Barner, in: FS Hoffmann-Becking, S. 777 ff.

97 Neben der Bezeichnung als Beirat kommen auch weitere Bezeichnung in Betracht wie

beispielsweise Gesellschafterausschuss, Verwaltungsausschuss, Verwaltungsrat, vgl. Perlitt, in:
MiiKo-AktG, § 287 Rn. 85.

88 Vgl. nur Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 41 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-
AktG, § 287 Rn. 87; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 559.

659 Siehe hierzu unter Abschnitt C.I1.2.d).

660 Ausfiihrlich zu Moglichkeiten der Ubertragung von Befugnissen Begemann, Die SE & Co.

KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 268 ff.

1 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 42 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 564.
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Kommanditaktiondre dienen, indem ihm an Stelle des Aufsichtsrats die

Ausfiihrungs- und Vertretungskompetenz iibertragen werden.®? Hierdurch werden
Interessenkonflikte, die aus der Doppelverpflichtung des Aufsichtsrats gegeniiber
dem Unternehmen und den Kommanditaktionidren resultieren, vermieden.%%3
Wichtiger noch kann durch eine solche Kompetenzverteilung die Ausfithrungs- und

Vertretungskompetenz mitbestimmungsfrei ausgeiibt werden.%6*

Uber diese Kompetenzen hinaus kann es sich auch anbieten, dem Beirat
Geschiftsfithrungsbefugnisse der Hauptversammlung, wie beispielsweise die
Ausiibung des Zustimmungsrechts nach § 164 HGB oder weitere satzungsmifBig
festgeschriebene Geschiiftsfiihrungsrechte, zu iibertragen.®® Dies dient der
Beschleunigung und Vereinfachung bei der Ausiibung von
Geschiftsfithrungsbefugnissen, da jeweils nicht die gesamte Hauptversammlung
mit der Entscheidung zu befassen ist, sondern der Beirat als kleineres Gremium
schneller handlungsfihig ist.% Die Gestaltung bietet sich auch bei
Familiengesellschaften an. Hier kann der Beirat mit Familienmitgliedern besetzt
und ihm die Ausiibung der Geschiftsfiihrungsbefugnisse iibertragen werden. So
kann der Einfluss der Familie in der KGaA, bei der die Beteiligung Dritter als
Kommanditaktiondre zum Zwecke der Unternehmensfinanzierung gewiinscht sein

wird, abgesichert werden.®¢’

Auch in dieser Ausgestaltung des Beirats spielen mitbestimmungsrechtliche
Erwigungen eine Rolle. Soweit der Beirat Geschiftsfithrungsbefugnisse ausiibt,
sind diese einer Kontrolle durch den gegebenenfalls mitbestimmten Aufsichtsrat

entzogen, da letzterer nur die Geschiftsfithrung des personlich haftenden

62 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 81; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 562;
zur Ausfithrungs- und Vertretungskompetenz siehe oben unter Abschnitt C.III.3.a). Diese sind
nicht zwingend dem Aufsichtsrat zugewiesen. Fiir die Ausfithrungskompetenz ergibt sich dies
aus § 287 Abs. 1 AktG, fiir die Vertretungskompetenz gilt nach § 278 Abs. 2 AktG
Gestaltungsfreiheit, da das Verhiltnis zwischen personlich haftendem Gesellschafter und
Kommanditaktionéren betroffen ist, vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 42 (Stand
1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 563.

663 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 81; Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 132.
4 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 132.

65 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 83, 84; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5
Rn. 560; zur Einschrinkung der Rechte des personlich haftenden Gesellschafters siehe unter
Abschnitt C.II1.1.b)bb).

6 Vgl. auch Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 83, 84; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 179 f.;
Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 139.

7 Vgl Assmann/Sethe, in: FS Lutter, S. 251 (256); Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht,
Band 4, § 79 Rn. 76; Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen,
S. 266.
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Gesellschafters iiberwacht.®®® Dem Aufsichtsrat soll auch kein Teilnahmerecht an

den Beiratssitzungen in analoger Anwendung des § 118 Abs. 3 AktG, der die
Teilnahme des Aufsichtsrats an der Hauptversammlung regelt, zustehen.®®® Im
Ubrigen kann der Beirat auch als weiteres Aufsichtsorgan ausgestaltet werden. Dies
wird nicht zuletzt dem Zweck dienen, in einer der Mitbestimmung unterliegenden
KGaA die Rechte des mitbestimmten Aufsichtsrats weiter abzumildern.®’® Dabei
diirfen jedoch die gesetzlich festgelegten Rechte des Aufsichtsrats nicht
eingeschrinkt werden.®’! Das bedeutet insbesondere, dass dem Aufsichtsrat die
Uberwachungskompetenz und sein korrespondierendes Informationsrecht aus §§
283 Nr. 4, 90 AktG nicht entzogen werden diirfen. Moglich soll es aber sein, dem
Beirat eine eigene Uberwachungskompetenz neben dem Aufsichtsrat und ein

entsprechendes Informationsrecht zuzugestehen. 5”2

Wie gezeigt, kann durch die Einrichtung eines Beirats auf verschiedene Art und
Weise die Mitbestimmung in der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA eingeschrinkt
werden. Teilweise werden daher Bedenken gegen solche Gestaltungen erhoben. %73
Das Mitbestimmungsrecht soll jedoch, soweit nicht ausdriicklich anderes geregelt
ist, die Struktur der Gesellschaft unberiihrt lassen und stellt insoweit auch keine

Begrenzung der gesellschaftsvertraglichen Gestaltungsfreiheit dar.7*

b) Besetzung des Beirats

Welche Aufgaben dem Beirat im Einzelnen zugewiesen werden, kann

Auswirkungen auf dessen Besetzung haben. Die Satzung kann Wahl bzw.

8 Vgl Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 41 (Stand 1.6.2021); Sethe, in: GK-AktG, § 287
Rn. 118; Assmann/Sethe, in: FS Lutter, S. 251 (267); Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5
Rn. 595; Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 133.

69 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 93; jeweils Bezug nehmend auf § 118 Abs. 2 AktG a.F.:
Sethe, in: GK-AKktG, § 287 Rn. 118; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 597; Martens,
AG 1982, 113 (118 ff.), der jedoch im Einzelfall ein Teilnahmerecht annimmt, wenn durch
Beschluss eines Beirats Zustimmungsrechte des Aufsichtsrats nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG
ausgehebelt werden konnten; Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 133.

670 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 83; Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht,
Band 4, § 79 Rn. 76.

71 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 561.

72 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 41 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 561.

73 Vgl. Steindorff, in: FS Ballerstedt, S. 127 (134 ff.).

674 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 287 Rn. 87; Sethe, in: GK-AktG, § 287 Rn. 94; Habersack, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 25 MitbestG Rn. 142; Assmann/Sethe, in: FS
Lutter, S. 251 (264 f.); Martens, AG 1982, 113 (117); Herfs, in: Miinchener Hdb
Gesellschaftsrecht, Band 4, § 79 Rn. 78.
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Bestellung der Beiratsmitglieder grundsitzlich frei regeln.®’> Hiufig, insbesondere

wenn der Beirat als Organ der Kommanditaktionére ausgestaltet wird, wird er auch
durch die Kommanditaktionire gewihlt bzw. bestellt werden.®’® Das Wahl- oder
Bestellungsrecht kann aber auch der personlich haftenden Gesellschafterin
eingerdumt werden.®”” Wenn der Beirat durch die Kommanditaktionire gewihlt
wird, stellt sich die Frage, inwieweit das Stimmverbot der personlich haftenden
Gesellschafter nach § 285 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktG analog anzuwenden ist. Einige
gehen ohne niihere Begriindung von einem generellen Stimmverbot aus.®’® Dies
kann jedenfalls fiir einen beratenden Beirat mangels Vergleichbarkeit der
Interessenlage nicht iiberzeugen.®”® Zum Teil wird ein Stimmverbot immer dann
angenommen, wenn der Beirat Uberwachungskompetenzen wahrnimmt.%° Eine
objektive Uberwachung sei nicht gewihrleistet, wenn das zu iiberwachende
Leitungsorgan die Mitglieder seines Uberwachungsorgans wihlen konnte.%! Nach
anderer Auffassung soll ein Stimmverbot demgegeniiber nur dann bejaht werden,
wenn der Beirat als Organ der Kommanditaktiondre konzipiert ist, um deren
Interessen zu vertreten.®? Letztere Auffassung iiberzeugt. Es gibt keinen
allgemeinen Grundsatz, dass niemand an der Wahl seines Uberwachungsorgans
teilnehmen diirfte. Auch in der AG unterliegen Vorstandsmitglieder, die Aktien
halten, bei der Wahl des Aufsichtsrats keinem Stimmverbot. Das Stimmverbot des
§ 285 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktG rechtfertigt sich erst dadurch, dass der Aufsichtsrat
iiber seine Uberwachungstitigkeit hinaus als Organ der Kommanditaktionire deren

Beschliisse auszufiihren hat.%®3 Nur dann, wenn der Beirat diese Kompetenz

75 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 44 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 566.

76 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 567; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 181 f.
77 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 568; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 182.

678 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 285 Rn. 27; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 285 Rn. 15, die das
Stimmverbot allerdings fiir durch die Satzung abdingbar halten; Arnold, Die GmbH & Co.
KGaA, S. 133.

79 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 569.

80 Vgl. Sethe, in: GK-AktG, § 285 Rn. 37, § 287 Rn. 112; Assmann/Sethe, in: FS Lutter, S. 251
(266); Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 183 f.

81 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 184; so im Grundsatz auch Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die
KGaA, § 5 Rn. 569.

82 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 44 (Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett,
Die KGaA, § 5 Rn. 570; Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir
Familienunternehmen, S. 281 f.

683 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 285 Rn. 17 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 285 Rn. 25; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 285 Rn. 13; a.A. Sethe, in: GK-AktG, § 285
Rn. 37.
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wahrnimmt, muss auch bei seiner Wahl das Stimmverbot des § 285 Abs. 1 Satz 2

Nr. 1 AktG entsprechende Anwendung finden. In diesem Fall ist das Stimmrecht

der Mitglieder des Leitungsorgans der SE ausgeschlossen.

Inwieweit eine entsprechende Anwendung der Inkompatibilitdtsregelung des § 287
Abs. 3 AktG auf den Beirat geboten ist, ist zu untersuchen. § 287 Abs. 3 AktG ist
Ausdruck der Trennung von Leitungs- und Aufsichtsfunktion, die fiir die AG auch
in § 105 Abs. 1 AktG verankert ist.°®* Nach ihrem Sinn und Zweck ist sie daher
nicht nur auf den Beirat, der die Rechte der Kommanditaktionidre vertritt,
anwendbar, sondern auf jeden Beirat, der Uberwachungsfunktionen wahrnimmt. In
entsprechender Anwendung des § 287 Abs. 3 AktG konnen daher die personlich
haftende Gesellschafterin und die Mitglieder ihres Leitungsorgans nicht

gleichzeitig Mitglieder des Beirats sein.®%

Dariiber hinaus kann sich die Frage stellen, ob eine Besetzung mit
gesellschaftsfremden Dritten moglich ist. Hiergegen erhobene
mitbestimmungsrechtliche Einwiinde®®® vermégen nicht zu iiberzeugen.®®” Wie
bereits dargestellt, sollte das Mitbestimmungsgesetz, soweit es nicht ausdriicklich
anderes regelt, die gesellschaftsrechtliche Gestaltungsfreiheit unberiihrt lassen. %88
Das Mitbestimmungsrecht steht einer Besetzung des Beirats mit
gesellschaftsfremden Dritten also nicht entgegen. Dagegen konnen die Grundsitze
der Verbandssouverdnitit und der Selbstorganschaft eine Grenze darstellen. Nach
dem Grundsatz der Verbandssouverénitit diirfen allein die Gesellschafter Einfluss
auf die Gestaltung des Gesellschaftsvertrags nehmen. Der Grundsatz der
Selbstorganschaft bedeutet, dass die organschaftliche Geschiftsfithrungs- und
Vertretungsbefugnis den personlich haftenden Gesellschaftern vorbehalten bleiben
muss.%® Diese Grundsiitze filhren dazu, dass einem mit gesellschaftsfremden

Dritten besetzten Beirat bestimmte Kompetenzen nicht {ibertragen werden kdnnen.

84 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 6 (Stand 1.6.2021).

85 Vgl. Assmann/Sethe, in: FS Lutter, S. 251 (266); Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 185. Fiir den
Beirat, der Kompetenzen der Kommanditaktiondre wahrnimmt auch Arnold, Die GmbH & Co.
KGaA, S. 133 unter Hinweis auf die Inkompatibilitit fiir Alleingesellschafter oder
beherrschende Gesellschafter der personlich haftenden Gesellschafterin, die fiir die SE & Co.
KGaA aber nach hier vertretener Auffassung nicht anzunehmen ist, hierzu unter Abschnitt
C.II1.3.b).

686 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 25 Rn. 155.
87 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 573.
88 Siehe Fn. 674.

89 Zu den Grundsiitzen der Verbandssouverinitit und der Selbstorganschaft statt aller Enzinger, in

MiiKo-HGB, § 109 Rn. 15 ff.
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Dies wird nach weit verbreiteter Auffassung jedenfalls fiir die Ubertragung

organschaftlicher Vertretungsbefugnisse und die Entscheidungskompetenz iiber
Grundlagengeschifte (einschlieBlich strukturverindernder Mallnahmen) gelten

miissen.®%°

Nach wohl herrschender Ansicht gilt gleiches auch fiir die Einrdumung eines
Weisungsrechts gegeniiber der Geschiftsfiihrung.%®! Umstritten ist, ob ein mit
gesellschaftsfremden Dritten besetzter Beirat Zustimmungsvorbehalte (z.B. § 164
HGB) ausiiben darf. Nach einer Auffassung sei dies wegen des Grundsatzes der
Verbandssouverinitit nicht moglich.%®? Diese Auffassung iiberzeugt nicht. Soweit
nicht Grundlagengeschifte betroffen sind, konnen auch einem mit
gesellschaftsfremden Dritten besetzten Beirat Zustimmungsrechte (z.B. fiir
auBergewohnliche Geschiifte) eingerdumt werden.®®® Hierdurch erhalten Dritte
keine Entscheidungsgewalt itiber die Grundlagen und das Schicksal der
Gesellschaft. Die Gesellschafter konnen einer fehlenden Zustimmung durch den
Beirat stets durch die Abberufung seiner Mitglieder oder gar dessen Auflosung
begegnen.®* Zudem sei darauf hingewiesen, dass auch eine Ubertragung der
Zustimmungsvorbehalte auf den Aufsichtsrat moglich ist, obwohl dieser nicht
ausschlieBlich mit Gesellschaftern zu besetzen ist.*> Ohne Weiteres zu bejahen ist
die Moglichkeit der Ubertragung von Uberwachungsbefugnissen oder beratender

Funktionen auf einen mit gesellschaftsfremden Dritten besetzten Beirat.

D. Unternehmerische Mitbestimmung in der SE & Co.

Da die Mitbestimmungsfreiheit bzw. die Intensitit einer etwaigen
unternehmerischen Mitbestimmung eine entscheidende Rolle bei der

Rechtsformwahl spielen kann, wird im Folgenden nédher untersucht, ob und — wenn

60 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 43 (Stand 1.6.2021); Mertens/Cahn, in: KK-
AKktG, § 287 Rn. 31; Sethe, in: GK-AktG, § 287 Rn. 97; Assmann/Sethe, in: FS Lutter, S. 251
(259); Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 585; a.A. Begemann, Die SE & Co. KGaA
als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 271 ff.

1 Vgl. Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 278 Rn. 92; Schubert, in: WiBmann/Kleinsorge/Schubert,
Mitbestimmungsrecht, § 25 MitbestG Rn. 198; Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5
Rn. 590; a.A. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 43 (Stand 1.6.2021).

82 Vgl. Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 287 Rn. 31; Sethe, in: GK-AktG, § 287 Rn. 97;
Assmann/Sethe, in: FS Lutter, S. 251 (259).

3 So auch Enzinger, in MiiKo-HGB, § 109 Rn. 18; Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 287 Rn. 43
(Stand 1.6.2021); Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 589; Otte, Die AG & Co. KGaA,
S. 187.

04 Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 589.
5 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 187; siehe Fn. 608.
% Vgl. Biirgers, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 586 f. m.w.N.
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ja—inwieweit die SE & Co. KG bzw. KGaA der Mitbestimmung unterliegt. Dabei

wird zunichst auf die Mitbestimmung nach dem DrittelbG und dem MitbestG®’

eingegangen, bevor ein besonderes Augenmerk auf das Beteiligungsverfahren nach

dem SEBG gelegt wird.
I.  Mitbestimmung nach dem DrittelbG/MitbestG
1. Keine Mitbestimmung nach DrittelbG/MitbestG bei der SE & Co. KG

a) Keine Mitbestimmung auf Ebene der KG

Sowohl das DrittelbG als auch das MitbestG machen die Mitbestimmung vom
Vorliegen einer mitbestimmungsfihigen Rechtsform abhéngig. In § 1 Abs. 1 Nr. 1
MitbestG sind die AG, die KGaA, die GmbH und die eG genannt. § 1 Abs. 1
DrittelbG erfasst zusitzlich noch den VVaG. Weitere Voraussetzung fiir die
Mitbestimmungspflicht ist das Erreichen eines Schwellenwerts, der fiir das
DrittelbG bei 500 und fiir das MitbestG bei 2.000 in der Regel beschiftigten
Arbeitnehmern liegt. Die Komplementérgesellschaft einer Kapitalgesellschaft &
Co. KG fillt zwar dann, wenn es sich, wie es hdufig der Fall ist, um eine GmbH
oder AG handelt, unter die mitbestimmungsfihigen Rechtsformen. Sie wird in der
Regel aber keine oder nur wenige Arbeitnehmer haben. Die KG, die ihrerseits
Arbeitnehmer selbst oder in Tochtergesellschaften beschiftigt, zdhlt dagegen schon
nicht zu den mitbestimmungsfidhigen Rechtsformen des DrittelbG oder MitbestG.
Eine Mitbestimmung in der Kapitalgesellschaft & Co. KG kommt daher in der
Regel nur bei der Komplementirgesellschaft aufgrund der nachfolgend
dargestellten Zurechnungsnormen in Betracht. Relevante Zurechnungsnormen

finden sich in § 2 DrittelbG sowie in § 4 und § 5 MitbestG.
b)  Mitbestimmung auf Ebene der Komplementiirin

aa) Keine Mitbestimmung bei der SE als Komplementérin

Die SE zidhlt nicht zu den mitbestimmten Rechtsformen nach DrittelbG und

MitbestG.%® Nach heute einhelliger Auffassung ist die jeweilige Aufzihlung der

%7 Das DrittelbG und das MitbestG sind die wichtigsten gesetzlichen Grundlagen fiir die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer in deutschen Unternehmen. Die fiir Bergbauunternehmen
und Unternehmen der FEisen und Stahl erzeugenden Industrie geltenden Gesetze
(MontanMitbestG und MitbestErgG) werden im Folgenden nicht néher betrachtet.

88 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG Rn. 33; Oetker,
in: ErfK-Arbeitsrecht, § 1 MitbestG Rn. 2; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 22; Blaum,
in: Westermann/Wertenbruch, Hdb Personengesellschaften, Rn. I 3394a; Henssler, RdA 2005,
330 (333).
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mitbestimmungsfihigen Unternehmen in § 1 Abs. 1 DrittelbG und in § 1 Abs. 1

MitbestG abschlieBend.® Dies gilt entsprechend fiir § 2 DrittelbG sowie fiir §§ 4
und 5 MitbestG, die auf diese Aufzihlung Bezug nehmen.”® § 4 Abs. 1 MitbestG
ist daher auf die SE & Co. KG weder direkt noch analog anwendbar.”! Die Wahl
der SE & Co. KG kann, selbst wenn sie offensichtlich zur Vermeidung der
Mitbestimmung dient, auch nicht unter Umgehungsgesichtspunkten zu einer
entsprechenden Anwendung des § 4 Abs. 1 MitbestG fiihren.”*?> Der Gesetzgeber
hat die Mitbestimmung bewusst auf die in § 1 Abs. 1 MitbestG genannten
Rechtsformen beschrinkt und damit die Moglichkeit in Kauf genommen, dass
Unternehmer der Mitbestimmung durch die Wahl einer bestimmten Rechtsform
entgehen konnen. Gleiches gilt fiir den Wechsel in eine mitbestimmungsfreie
Rechtsform.”® Regelungen zur Beibehaltung der Mitbestimmung finden sich in §
1 MitbestBeiG und § 325 UmwG sowie im MgVG und im SEBG. Der Gesetzgeber
hat damit ausdriicklich nur fiir bestimmte MaBnahmen eine Beibehaltung der
Mitbestimmung vorgesehen. Auch eine bereits mitbestimmte GmbH bzw. AG &
Co. KG kann damit nachtriglich ihre Komplementirin gegen eine
mitbestimmungsfreie Gesellschaft austauschen.”® Ein moglicher Verlust der
Mitbestimmung schrinkt die Gestaltungsmoglichkeiten insoweit nicht ein. Dies
entspricht dem  Grundsatz, dass das  Mitbestimmungsgesetz  die
gesellschaftsrechtliche ~Gestaltungsfreiheit unberiihrt lassen sollte.” Eine

Mitbestimmung in der Komplementir-SE kann sich daher nicht aus dem

DrittelbG/MitbestG, sondern nur aus anderen Normen, insbesondere dem SEBG,

89 Vgl. Gach, in: MiiKo-AktG, § 1 MitbestG Rn. 6; Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 1 MitbestG
Rn. 2, § 1 DrittelbG Rn. 3; Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 1 Rn. 10; Habersack, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG Rn. 32 ff., § 1 DrittelbG Rn. 11.

70 Vgl. Gach, in: MiiKo-AktG, § 4 MitbestG Rn. 3; Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4
Rn. 5; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 7;
Wifmann, in: Wimann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 10, § 5 Rn. 17;
Kunze, ZGR 1978, 321 (342); Sigle, in: FS Peltzer, S. 539 (542); ders., in: FS Hommelhoff,
S. 1123 (1129).

01 Vgl. Henze/Notz, in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, Anhang 1 GmbH & Co. KG
Rn. 323; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 11; Sigle,
in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1131).

702 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG Rn. 18, 30; Sigle,
in: FS Peltzer, S. 539 (548); a.A. jedenfalls fiir Fille der Vermeidung einer Mehrheitskongruenz
Naendrup, GK-MitbestG, § 4 Rn. 22.

"3 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG Rn. 18, 30;
Kunze, 7ZGR 1978, 321 (342). A.A. fiir den Wechsel in eine auslidndische
Komplementirgesellschaft mit Verwaltungssitz im Inland, da diese nach § 1 Abs. 1 MitbestG
analog mitbestimmungsfihig sei Wiesner, GmbHR 1981, 36 (38).

704 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 29; Kunze, ZGR 1978, 321 (342 f.).
5 Vgl BT-Drs. 7/2172, S. 17.
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ergeben. Da die SE nicht mitbestimmt ist, gelten in der SE & Co. KG bzw. KGaA

auch die Beschriankungen des § 4 Abs. 2 MitbestG bei der Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags nicht. Den Kommanditisten bzw. Kommanditaktionidren

kann vielmehr unbegrenzt Einfluss auf die Geschiiftsfithrung eingerdumt werden.”%

Fiir die Mitbestimmung nach dem SEBG spielt es jedoch eine Rolle, ob eine
Kapitalgesellschaft & Co. KG, die in eine SE & Co. KG umgewandelt wird,
tatsdchlich mitbestimmt ist.”%” Im Folgenden werden daher die Zurechnungsnormen

nach DrittelbG und MitbestG dargestellt.

bb) § 2 DrittelbG

Das DrittelbG enthilt keine spezielle Zurechnungsnorm fiir die Kapitalgesellschaft
& Co. KG. In § 2 Abs. 2 DrittelbG ist jedoch eine Konzernzurechnung geregelt.
Danach werden einem nach § 1 DrittelbG mitbestimmungsfihigen herrschenden

Unternehmen die Arbeitnehmer eines Konzernunternehmens zugerechnet, wenn
- zwischen den Unternehmen ein Beherrschungsvertrag besteht oder

- das abhingige Unternehmen in das herrschende Unternehmen eingegliedert

ist.

Die Eingliederung 1.S.d. § 319 AktG kann nur zwischen Aktiengesellschaften
vorliegen’®® und ist damit fiir die Mitbestimmung in der Kapitalgesellschaft & Co.

KG ohne Bedeutung.

Im Ubrigen ist fiir § 2 Abs. 2 DrittelbG das Vorliegen eines Beherrschungsvertrags
nach § 291 AktG maligeblich. Das Vorliegen eines Gewinnabfiihrungsvertrags
reicht ebenso wenig fiir eine Zurechnung aus wie eine rein faktische Beherrschung.
Anders als in § 291 AktG, der als abhédngige Unternehmen nur die AG und KGaA
nennt, kommt es fiir die Zurechnung nach dem DrittelbG nach ganz herrschender
Auffassung nicht auf die Rechtsform des abhingigen Unternehmens an.”® In aller

Regel besteht zwischen der Komplementirgesellschaft und der KG kein

706 Vgl. Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1131).
707 Siehe hierzu unter Abschnitt D.II.1.a).

%8 Vgl. Gach, in: MiiKo-AktG, § 2 DrittelbG Rn. 12; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 2 DrittelbG Rn. 14; Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 2 DrittelbG Rn.
17.

"9 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 2 DrittelbG Rn. 13;
Kleinsorge, in: WiBBmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 2 DrittelbG Rn. 14;
Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 2 DrittelbG Rn. 16; a.A. Gach, in: MiiKo-AktG, § 2 DrittelbG
Rn. 11.
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Beherrschungsvertrag. Dann bleibt eine Kapitalgesellschaft & Co. KG, auch wenn

sie zwischen 501 und 2.000 Arbeitnehmer beschiftigt, mitbestimmungsfrei.”!°
cc) § 4 MitbestG

(1) Zurechnung nach § 4 Abs. 1 MitbestG

Anders als das DrittelbG enthilt das MitbestG in § 4 eine eigene Zurechnungsnorm
fiir die Kapitalgesellschaft & Co. KG. Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 4
Abs. 1 MitbestG konnen die Arbeitnehmer der KG der Komplementirgesellschaft
zugerechnet werden. Der Regelung liegt der Gedanke zugrunde, dass die
Kapitalgesellschaft & Co. KG je nach ihrer Ausgestaltung als einheitliches
Unternehmen  wahrgenommen  werden  kann. Liegt eine  solche
Unternehmenseinheit vor, soll eine Kapitalgesellschaft als personlich haftende
Gesellschafterin ~ eines  grolen  Unternehmens nicht allein  deshalb
mitbestimmungsfrei bleiben, weil ,die Arbeitnehmer dieses Unternehmens

juristisch dem personlich haftenden Gesellschafter nicht zuzurechnen sind“7!!.

Voraussetzung fiir die Zurechnung ist zunichst, dass die Komplementirgesellschaft
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG mitbestimmungsfihig ist und nicht selbst einen
eigenen Geschiftsbetrieb mit in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern hat.
Dariiber hinaus muss die Mehrheit der Kommanditisten, berechnet nach der
Mehrheit der Anteile oder der Stimmen, die Mehrheit der Anteile oder der Stimmen
an der Komplementirgesellschaft innehaben (,,Mehrheitsidentitit*’'?). Hierdurch
wird dem Erfordernis der Unternehmenseinheit Rechnung getragen. § 4 Abs. 1 Satz
2 und 3 sieht schlieBlich fiir die doppel- und mehrstockige Kapitalgesellschaft &
Co. KG eine Zurechnung zur Komplementirkapitalgesellschaft der obersten KG

VOr.

Folgt man allein dem Wortlaut des Gesetzes, wire es verhdltnismiBig einfach, der
Mitbestimmung durch abweichende Gestaltung der Beteiligungsverhiltnisse zu
entgehen.”!® So hilt die gewerkschaftsnahe Hans-Bockler-Stiftung § 4 MitbestG fiir

,»80 schlecht konstruiert, dass Kundige weder eine SE noch eine Stiftung als

"0 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, Einl. DrittelbG Rn. 3; Binz/Sorg,
GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 2; Rieble, BB 2006, 2018 (2018).

1 Vgl. BT-Drs. 7/2172, S. 20.
12 Vgl. Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 4 MitbestG Rn. 3.

13 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 20 sowie die Fallgestaltungen bei Stenzel, DB 2009,
439 (440 1.).
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Vermeidungsstrategie ,notig® hitten.“’!* Rechtsprechung und Literatur sprechen

sich jedoch auch dann fiir eine entsprechende Anwendung von § 4 Abs. 1 MitbestG
aus, wenn nach wertender Betrachtung eine Unternehmenseinheit zu bejahen ist.
Besonders stark ausgeprdgt ist die Unternehmenseinheit bei der
Einheitsgesellschaft. § 4 Abs. 1 MitbestG ist daher nach seinem Sinn und Zweck
auf die Einheits-Kapitalgesellschaft & Co. KG entsprechend anzuwenden.”" Eine
entsprechende Anwendung kann dariiber hinaus in Treuhand oder Strohmann-
Konstellationen geboten sein. Die von einem Strohmann oder einem Treuhinder
(bei fremdniitziger Treuhand) gehaltenen Anteile sind fiir die Mehrheitsberechnung
dem dahinterstehenden Gesellschafter zuzurechnen.”'® Eine Ubertragung von
Anteilen auf Ehegatten oder minderjihrige Kinder kann dabei ein Indiz fiir das
Vorliegen einer Treuhandkonstellation sein.”!” Eine entsprechende Anwendung
von § 4 Abs. 1 MitbestG soll dariiber hinaus auch dann moglich sein, wenn die
Gesellschafter durch besondere Vereinbarungen sicherstellen, dass in beiden
Gesellschaften eine einheitliche Willensbildung stattfindet.”!® Dies kann z.B. bei
Stimmbindungsvertrigen der Fall sein, wenn sie auf Dauer angelegt sind und
wesentliche Fragen der Unternehmensfiihrung betreffen.”! Eine rein tatséchliche

Einflussnahme reicht demgegeniiber nicht aus.”?’

"4 Kostler/Piitz, SE-Datenblatt (Stand 31.12.2019), Institut fiir Mitbestimmung und
Unternehmensfiithrung der Hans-Bdockler-Stiftung, abrufbar unter
https://www.boeckler.de/pdf/pb_mitbestimmung_se_2019_12.pdf (abgerufen am 20.8.2021),
S. 4 Fn. 25.

15 Vgl. nur OLG Celle, Beschl. v. 30.8.1979 — 9 Wx 8/78, in: OLGZ 1980, 136 (137); Gach, in:
MiiKo-AktG, § 4 MitbestG Rn. 8; Wifmann, in: WiBmann/Kleinsorge/Schubert,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 17; Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn.
15; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 17 m.w.N.;
Kunze, ZGR 1978, 321 (335). Eine entsprechende Anwendung soll dariiber hinaus auch dann in
Betracht kommen, wenn die KG nicht alle, sondern nur einen Teil der Anteile an der
Komplementirgesellschaft hilt, vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 15;
Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 17; Kunze, ZGR
1978, 321 (335).

716 Vgl. nur OLG Celle, Beschl. v. 30.8.1979 — 9 Wx 8/78, in: OLGZ 1980, 136 (137); Wifmann,
in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 17; Raiser, in:
Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 13; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 18; Kunze, ZGR 1978, 321 (336); Wiesner, GmbHR
1981, 36 (40). Bei eigenniitziger Treuhand soll demgegeniiber eine Zurechnung zum
Treuhdnder moglich sein. Enger Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 25, der § 4 Abs. 1
MitbestG nur in Missbrauchsfillen analog anwenden mochte.

"7 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 14; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 15; Wiesner, GmbHR 1981, 36 (40).

18 Vgl. OLG Celle, Beschl. v. 30.8.1979 — 9 Wx 8/78, in: OLGZ 1980, 136 (139).

9 Vgl. OLG Celle, Beschl. v. 30.8.1979 — 9 Wx 8/78, in: OLGZ 1980, 136 (139 f.); Raiser, in:
Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 14; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 15.

720 Vgl. OLG Bremen, Beschl. v. 30.4.1980 — 1 W 3/80, in: GmbHR 1981, 41 (42).



128
Ob ein Gericht die Unternehmenseinheit annehmen und § 4 Abs. 1 MitbestG

entsprechend anwenden wird, hédngt ganz malBigeblich von den jeweiligen
Umstdnden des Einzelfalls ab. Die Mitbestimmung kann daher nicht immer
rechtssicher durch eine abweichende Gestaltung der Mehrheitsverhéltnisse
vermieden werden. Die Praxis tendiert daher dazu, wenn eine Vermeidung der
Mitbestimmung gewiinscht ist, an der zweiten Stellschraube des § 4 Abs. 1
MitbestG zu drehen und Gesellschaften als Komplementire einzusetzen, die nicht
von § 1 Abs.1 MitbestG erfasst sind. Neben Stiftung und auslidndischer

Kapitalgesellschaft bietet sich insbesondere die SE als Komplementirin an.”?!

(2) Anforderungen an die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags nach § 4

Abs. 2 MitbestG

Ist die Komplementirin einer Kapitalgesellschaft & Co. KG nach § 4 Abs. 1
MitbestG paritidtisch mitbestimmt, schreibt § 4 Abs. 2 MitbestG vor, dass die
Komplementirin nicht von der Fithrung der Geschifte der Kommanditgesellschaft
ausgeschlossen werden darf. Nach dem Wortlaut der Norm darf der
Komplementirin einer mitbestimmten Kapitalgesellschaft & Co. KG die
Geschiftsfithrungsbefugnis aus §§ 161 Abs. 2, 114 HGB jedenfalls nicht
vollstindig durch den Gesellschaftsvertrag entzogen werden.’”””> § 4 Abs. 2
MitbestG verbietet dabei nach herrschender Auffassung neben dem Ausschluss der
Geschiftsfithrungsbefugnis auch den Ausschluss der Vertretungsmacht nach
§§ 161 Abs. 2, 125 HGB beim Vorliegen mehrerer Komplementire.”>? Eine
gerichtliche Entziehung der Geschiftsfithrungsbefugnis oder Vertretungsmacht aus
wichtigem Grund nach §§ 117, 127 HGB bleibt hiervon nach ganz herrschender
Auffassung unberiihrt.”?* Enthilt der Gesellschaftsvertrag eine gegen § 4 Abs. 2
MitbestG verstoBende Regelung und tritt die Mitbestimmungspflicht spéter ein, ist
die Regelung nach herrschender Auffassung ab dem Zeitpunkt der Bildung des

21 Zu den Vor- und Nachteilen der jeweiligen Rechtsformen als Komplementirgesellschaft bereits

oben unter Abschnitt A.1.2.

22 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 26; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 27.

2 Vgl. Gach, in: MiiKo-AktG, § 4 MitbestG Rn. 15; Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 4 MitbestG
Rn. 8; Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 28; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 27; Wiffimann, in: Wimann/Kleinsorge/Schubert,
Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 39; a.A. Hoffmann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 4 Rn. 52.

24 Vgl. Gach, in: MiiKo-AktG, § 4 MitbestG Rn. 17; Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4
Rn. 28; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 27;
Wifmann, in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 39; Binz/Sorg,
GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 57 mit ausfiihrlicher Begriindung; a.A. Hoffmann/Lehmann/
Weinmann, MitbestG, § 4 Rn. 60.
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mitbestimmten Aufsichtsrats (vgl. § 37 Abs. 2 MitbestG) gemidll § 134 BGB

nichtig.’?® Eine Anderung des Gesellschaftsvertrags kann dann durch die
Gesellschafter einstimmig oder mit der vertraglich festgelegten Mehrheit
beschlossen werden; § 37 Abs. 1 MitbestG ist auf Vereinbarungen im KG-
Gesellschaftsvertrag nicht anwendbar.”?® Unterbleibt eine Anpassung des

Gesellschaftsvertrags gelten die Regeln zur ergiinzenden Vertragsauslegung.”?’

Sinn und Zweck des § 4 Abs. 2 MitbestG ist es, zu vermeiden, dass die
Mitbestimmung durch Ausschaltung des personlich haftenden Gesellschafters
unterlaufen wird.”?® Er sichert damit den mittelbaren Einfluss des mitbestimmten
Aufsichtsrats der Komplementirin auf die KG.”?° Um diesem Normzweck gerecht
zu werden, kann nicht nur der vollstindige gesellschaftsvertraglich geregelte
Ausschluss von der Geschiftsfithrungsbefugnis fiir unwirksam erkldart werden.
Auch solche gesellschaftsvertraglichen Regelungen, die einen faktischen
Ausschluss der Komplementirin von der Geschiftsfiihrung zur Folge haben, sind
nach § 4 Abs. 2 MitbestG unwirksam.”*® Zum Teil wird angenommen, dass den
Kommanditisten in einer mitbestimmten GmbH & Co. KG iiberhaupt kein Einfluss
auf die Geschiftsfithrung eingerdumt werden diirfe.”3! Diese Auffassung geht
jedoch zu weit, denn bei der erweiternden Auslegung von § 4 Abs. 2 MitbestG ist
zu beachten, dass der Gesetzgeber die gesellschaftsrechtliche Gestaltungsfreiheit
grundsiitzlich unangetastet lassen wollte.”*?> Zunichst bleibt festzuhalten, dass

sowohl der gesetzliche Zustimmungsvorbehalt zugunsten der Kommanditisten

25 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 29; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 27; Wifimann, in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert,
Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 38; a.A. Meilicke/Meilicke, MitbestG, § 4 Rn. 18; Binz/Sorg,
GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 45.

726 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 37 Rn. 5; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 37 MitbestG Rn. 11; a.A. Schneider, ZGR 1977, 335 (350 {.), der die
Anwendbarkeit der Regelung bejaht, ihr jedoch zurecht kritisch gegeniibersteht.

27 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 37 Rn. 5; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 37 MitbestG Rn. 12.

728 Vgl. BT-Drs. 7/2172, S. 21.
2 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 27.

70 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 28;
Hoffmann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 4 Rn. 55; a.A. Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb,
§ 4 Rn. 12.

1 Vgl. fiir die sogenannte Satzungs-GmbH & Co. KG (im Unterschied zur Vertrags-GmbH & Co.
KG) Reuter/Kornig, ZHR 140 (1976), 494 (513); fiir die GmbH Vollmer, ZGR 1979, 135 (142);
Wiedemann, ZGR 1977, 160 (167).

732 Vgl. BT-Drs. 7/2172, S. 17; so auch Hoffinann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 4 Rn. 58;
Raiser, in:  Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 29; Wimann, in:
WiBmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 41.
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nach § 164 HGB als auch das gesetzlich verankerte Widerspruchsrecht von

Mitgeschiftsfiihrern nach § 115 Abs. 1 HGB unzweifelhaft mit § 4 Abs. 2 MitbestG
vereinbar sind.”*? Welche vertraglichen Gestaltungen im Einzelnen als unwirksam
anzusehen sind, ist noch nicht hochstrichterlich entschieden. Die Literatur hat sich
jedoch bereits mit einigen denkbaren Konstellationen befasst und die nachfolgend
dargestellten Linien herausgearbeitet.

Neben der mitbestimmungspflichtigen Komplementérin konnen grundsétzlich noch
weitere geschiiftsfithrende Gesellschafter bestellt werden, z.B. Kommanditisten.”3
Alle geschiftsfiithrenden Gesellschafter miissen dann gleichberechtigt sein.’”? Der
gesetzliche Regelfall ist die FEinzelgeschiftsfithrungsbefugnis, wobei jeder
geschiftsfiihrende Gesellschafter ein Widerspruchsrecht hat (vgl. § 115 Abs. 1
HGB). Abweichend davon ist die Vereinbarung einer
Gesamtgeschiftsfiihrungsbefugnis aller Komplementire zulédssig.”*¢ Unbedenklich
ist auch eine Ressortverteilung, solange der mitbestimmungspflichtigen
Komplementirin ein hinreichend gewichtiges Aufgabengebiet verbleibt, das
insbesondere die Zustdndigkeit fiir Personal- und Sozialfragen umfasst, da diese
Aufgaben dem nach § 33 MitbestG zu bestellenden Arbeitsdirektor zugewiesen
sind und eine Entziehung dieses Aufgabengebiets mit dem Sinn und Zweck von §
33 MitbestG unvereinbar wire.”” Ebenfalls fiir zulidssig gehalten wird der

Ausschluss des Widerspruchsrechts aus § 115 Abs. 1 HGB aller Komplementire. 38

Demgegeniiber ist eine deutliche Einschrankung der Geschiftsfithrungsbefugnis
der  mitbestimmungspflichtigen = Komplementirin ~ gegeniiber  weiteren

geschiftsfithrenden Gesellschaftern jedenfalls problematisch im Hinblick auf § 4

733 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 28; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 29; Wifimann, in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert,
Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 41.

3% Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 42.

35 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 28;
Wifmann, in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 40; Binz/Sorg,
GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 52; Mutter, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 2, § 53
Rn. 32; Reichert/Ullrich, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 40.

36 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 53; Mutter, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht,
Band 2, § 53 Rn. 36.

37 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 27.
38 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 53.
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Abs. 2 MitbestG.”*° Dies wiire beispielsweise dann der Fall, wenn die mitbestimmte

Komplementirin nur Gesamtgeschiftsfithrungsbefugnis hat, wihrend die iibrigen
Komplementire einzelgeschiftsfiihrungsbefugt sind.”*® Auch die Einfiihrung eines
Mehrheitsprinzips in der Geschiftsfiihrung ist problematisch, weil sie faktisch dazu
fiihrt, dass die mitbestimmte Komplementidrin systematisch iiberstimmt werden

kann.”*!

Es ist umstritten, ob den Kommanditisten oder der KG ein Weisungsrecht
gegeniiber der mitbestimmungspflichtigen Komplementérin eingerdumt werden
kann. Weitgehende Einigkeit besteht darin, dass das gesetzlich verankerte
Weisungsrecht der Gesellschafter der GmbH gegeniiber deren Geschéftsfiihrung
von § 4 Abs. 2 MitbestG unberiihrt bleibt, und zwar auch dann, wenn wie in der
beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG, die Kommanditisten gleichzeitig
GmbH-Gesellschafter sind.”*? Das Mitbestimmungsrecht beldsst ndmlich auch nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts der Anteilseignerversammlung als
oberstem Unternehmensorgan die Befugnis, erheblichen Einfluss auf die
Geschiftsfiilhrung auszuiiben.”® Nur vereinzelt wird ein Weisungsrecht

vollkommen ausgeschlossen.”#

Teile der Literatur sind der Auffassung, dass ein
Weisungsrecht der KG oder der Kommanditisten in laufenden
Geschiftsfithrungsangelegenheiten mit § 4 Abs. 2 MitbestG unvereinbar ist, da
hierdurch der Einfluss des mitbestimmten Aufsichtsrats auf die Geschiftsfiihrung
vollig ausgehebelt werden konnte.”” Andere gehen davon aus, dass den

Kommanditisten (bzw. der Gesellschafterversammlung der KG unter Ausschluss

des Stimmrechts der Komplementirin) ein uneingeschrinktes Weisungsrecht

39 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 28; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 28; Wifimann, in: Wimann/Kleinsorge/Schubert,
Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 40; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 53; Mutter, in:
Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 2, § 53 Rn. 36 a.A. Hoffimann/Lehmann/Weinmann,
MitbestG, § 4 Rn. 56.

740 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 53.
741 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 53.

"2 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 28 und § 25 Rn. 91; Schubert, in:
WiBmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 30 Rn. 59; Habersack, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 3 und § 30 MitbestG Rn. 190;
Wifmann, in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 41; Binz/Sorg,
GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 14 und 49; Sigle, in: FS Peltzer, S. 539 (543).

3 Vel. BVerfGE 50, 290 (346).
44 Vgl. Naendrup, in: GK-MitbestG, § 4 Rn. 59.

"5 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4 Rn. 28; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 30; Wifimann, in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert,
Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 41; Mutter, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 2, § 53
Rn. 33; Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1131).
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gegeniiber der personlich haftenden Gesellschafterin zugesprochen werden kann.”46

Nach K. Schmidt’¥ bleiben die Kommanditisten grundsitzlich ,,Herren im Haus*748
und die mitbestimmte GmbH & Co. KG ist damit nicht auf das
Zentralverwaltungsmodell festgelegt. Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Fiir die
Gesellschafter der GmbH & Co. KG muss dasselbe gelten wie fiir die
Gesellschafterversammlung der GmbH. Als oberstes Unternehmensorgan muss sie

749 erheblichen

entsprechend der Einschidtzung des Bundesverfassungsgerichts
Einfluss auf die Geschiftsfiihrung nehmen diirfen. § 4 Abs. 2 MitbestG ist insofern

als Ausnahmevorschrift eng auszulegen.”>°

Mangels hochstrichterlicher Rechtsprechung zu dieser Gestaltung und wegen der
divergierenden Meinungen in der Literatur ist bei dieser Gestaltung jedoch in der
Praxis Vorsicht geboten. Ebenso ungeklirt ist, ob Zustimmungsvorbehalte bei
mitbestimmten Kapitalgesellschaften & Co. KG auf die laufende Geschiftsfithrung
ausgedehnt werden diirfen.”! Einer Ubertragung jedenfalls von nicht die laufende
Geschiftsfithrung betreffenden Zustimmungsvorbehalten auf einen Beirat diirfte

§ 4 Abs. 2 MitbestG nicht entgegenstehen.”>?

Aufgrund der vielfdltigen Mboglichkeiten, Geschiftsfiithrungsbefugnisse,
Zustimmungsvorbehalte und Weisungsrechte im Gesellschaftsvertrag zu regeln,
wird immer eine FEinzelfallpriifung erforderlich sein, um festzustellen, ob die
Schwelle zum faktischen Ausschluss der Komplementirin von der

Geschiftsfiithrung iiberschritten ist.

46 Vgl. Hoffmann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 4 Rn. 56; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14
Rn. 49 und 55; Schneider, ZGR 1977, 335 (348); K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (538).

47 K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511.
™8 K. Schmidt, in: FS Rohricht, S. 511 (533).
49 BVerfGE 50, 290 (346).

70 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 48 f., die erginzend darauf hinweisen, dass der
Gesetzgeber leicht § 164 HGB in mitbestimmten Gesellschaften fiir zwingend hitte erklidren
konnen und dies nicht getan hat.

31 Dagegen vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 4 MitbestG Rn. 30;

Mutter, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 2, § 53 Rn. 33; Reichert/Ullrich, in:
Reichert, GmbH & Co. KG, § 19 Rn. 40; dafiir: Hoffmann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 4
Rn. 57; Meilicke/Meilicke, MitbestG, § 4 Rn. 17; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 55;
Sigle, in: FS Peltzer, S. 539 (543).

32 Vgl. Hoffmann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 4 Rn. 57; Meilicke/Meilicke, MitbestG, § 4
Rn. 17; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 55; Sigle, in: FS Peltzer, S. 539 (543).
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dd) § 5 MitbestG

(1) Konzernzurechnung nach § 5 MitbestG

§ 5 MitbestG enthilt Vorschriften zur Konzernzurechnung. Eine spezielle Regelung
fiir die abhiingige Kapitalgesellschaft & Co. KG findet sich in § 5 Abs. 1 Satz 2
MitbestG. Danach werden dem herrschenden Unternehmen auch die Arbeitnehmer
einer nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG mitbestimmungsfiahigen Komplementirin
zugerechnet, wenn die KG vom herrschenden Unternehmen abhéngig ist. So muss
die Abhingigkeit der Komplementirin selbst nicht nachgewiesen werden, um auch
ihre Arbeitnehmer dem herrschenden Unternehmen zuzurechnen.”>® Eine
selbststindige Bedeutung kommt § 5 Abs. 1 Satz 2 MitbestG indes nur dann zu,
wenn die Komplementérin nicht ohnehin abhéngiges Unternehmen 1.S.d. § 5 Abs.
1 Satz 1 MitbestG ist.”>* Die Bedeutung der Vorschrift verringert sich noch weiter,
wenn man bedenkt, dass die Komplementirin zumeist keine groe Zahl an

Arbeitnehmern beschiftigen wird.

(@) Zurechnung nach § 5 Abs. 2 MitbestG

Interessanter ist daher auch die Frage, ob umgekehrt der Komplementirin
Arbeitnehmer iiber § 5 MitbestG zugerechnet werden konnen. Eine solche
Zurechnung kann zunichst iiber § 5 Abs. 2 MitbestG erfolgen, der als logische
Erweiterung des § 4 Abs. 1 MitbestG angesehen werden kann. Ist die
Kapitalgesellschaft & Co. KG herrschendes Unternehmen eines Konzerns 1.S.d. §
18 Abs. 1 AktG und sind die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 MitbestG erfiillt,
werden auch die Arbeitnehmer abhingiger Unternehmen der Komplementirin iiber
§ 5 Abs. 2 Satz 1 zugerechnet. § 5 Abs. 2 Satz 2 MitbestG erklédrt dann auch die
Zurechnung nach § 5 Abs. 1 Satz 2 MitbestG fiir entsprechend anwendbar. Dariiber
hinaus ist nach § 5 Abs. 2 Satz 2 MitbestG die entsprechende Anwendung von § 4
Abs. 2 MitbestG geboten, so dass auch die erst aufgrund von § 5 Abs. 2 Satz 1
MitbestG mitbestimmungspflichtige Komplementirin nicht von der Fiithrung der

Geschiifte ausgeschlossen werden darf.”>>

33 Vgl. nur Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 34.
3% Vgl. nur Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 34.
755 7Zu § 4 Abs. 2 MitbestG siehe unter Abschnitt D.I.1.b)cc)(2).



(b) Anwendbarkeit von § 5 MitbestG neben § 4 MitbestG o
Wihrend § 5 Abs. 2 Satz 1 MitbestG die Anwendbarkeit von § 4 Abs. 1 MitbestG
ausdriicklich voraussetzt, stellt sich die Frage, ob auch in solchen Fillen, in denen
die Voraussetzungen von § 4 Abs. 1 MitbestG nicht erfiillt sind, weil sie
beispielsweise durch die entsprechende Ausgestaltung der Mehrheitsverhiltnisse
vermieden wird oder die Komplementirin einen eigenen Geschéftsbetrieb mit mehr
als 500 Arbeitnehmern hat, ein Riickgriff auf § 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG in Betracht

kommt.

Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG gelten die Arbeitnehmer eines abhédngigen
Unternehmens als Arbeitnehmer des herrschenden Unternehmens, wenn ein nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG mitbestimmungsfidhiges Unternehmen herrschendes
Unternehmen eines Konzerns i.S.d. § 18 Abs. 1 AktG ist. Es wird erwogen, die
Liicken des § 4 MitbestG durch die Anwendung des § 5 MitbestG zu schlieen, um
so die Mitbestimmung in der Komplementirin sicherzustellen.”® Mit Recht geht
die iiberwiegende Auffassung in der Literatur davon aus, dass § 5 MitbestG neben
§ 4 MitbestG Anwendung findet.”>’ Die Gegenauffassung nimmt eine Spezialitit
von § 4 MitbestG gegeniiber § 5 MitbestG an.”® Sie begriindet diese Annahme
damit, dass § 4 Abs. 1 MitbestG iiberfliissig wire, wenn § 5 Abs. 1 Satz 1 auf die
Kapitalgesellschaft & Co. KG Anwendung finden wiirde. Eine Kapitalgesellschaft
& Co. KG miisste dann die vom Gesetzgeber aufgestellten Anforderungen an die
Zurechnung des § 4 Abs. 1 MitbestG nicht erfiillen. Hiergegen wird eingewandt,
dass nicht jede Kapitalgesellschaft & Co. KG die Voraussetzungen des
Konzernverhiltnisses nach § 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG erfiille und dass § 4 Abs. 1
MitbestG auch insoweit einen eigenen Anwendungsbereich behielte, als die
besonderen Anforderungen an den Gesellschaftsvertrag nach § 4 Abs. 2 MitbestG
nur fiir die von dieser Vorschrift erfassten KG gelten wiirden.”® Fiir die

herrschende Auffassung spricht auch, dass beide Zurechnungsnormen dem

736 Vgl. Naendrup, in: GK-MitbestG, § 4 Rn. 35.

57 Vgl. Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 5 MitbestG Rn. 4; Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs,
MitbestG, § 5 Rn. 21; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG
Rn.9;  Naendrup, in: GK-MitbestG, § 4 Rn. 41 ff; Wifimann,  in:
WiBmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 5 Rn. 50; Mutter, in: Miinchener Hdb
Gesellschaftsrecht, Band 2, § 53 Rn. 16; Kunze, ZGR 1978, 321 (331); Schneider, ZGR 1977,
335 (346).

38 Vgl. Beinert/Hennerkes/Binz, DB 1979, 68 (68 f.); Joost, ZGR 1998, 334 (346 f.); Sigle, in:
FS Peltzer, S. 539 (550), Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 71. Fiir die Unanwendbarkeit
von § 5 MitbestG auf die GmbH & Co. nach Sinn und Zweck der Norm Holters, RAA 1979,
335 (338).

3 Vgl. Wimann, in: WiBmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 5 Rn. 50.
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gleichen Zweck dienen, ndmlich eine Mitbestimmung dort zu ermoglichen, wo die

unternehmerischen Entscheidungen getroffen werden, auch wenn die Arbeitnehmer
rein formal einer anderen Gesellschaft zugeordnet sind. Sie schlieen sich daher
nicht gegenseitig aus, sondern ergidnzen sich, indem sie verschiedene
Zurechnungsvoraussetzungen aufstellen.”® Auch die Rechtsprechung hilt § 5 Abs.
1 MitbestG neben § 4 Abs. 1 MitbestG nicht fiir grundsétzlich unanwendbar, lehnt
aber in bestimmten Fillen das Vorliegen eines Konzernverhiltnisses ab.’®! Im
Folgenden ist daher zu priifen, ob die Kapitalgesellschaft & Co. KG Konzern i.S.d.
§ 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG sein kann.

(2) Kapitalgesellschaft & Co. KG als Konzern

Mal3geblich fiir die Zurechnung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG ist grundsitzlich
der aktienrechtliche Konzernbegriff, wobei vereinzelt aufgrund der
unterschiedlichen Zwecke von AktG und MitbestG Besonderheiten fiir den
Konzernbegriff im Mitbestimmungsrecht zu beachten sein kénnen.”? Ein Konzern
liegt nach § 18 Abs.1 AktG dann vor, wenn ein oder mehrere abhingige
Unternehmen unter der einheitlichen Leitung eines herrschenden Unternehmens

stehen.

(a) Unternehmenseigenschaft der Komplementirin im

mitbestimmungsrechtlichen Sinne

Umstritten ist zunichst, ob die typische Komplementirgesellschaft, die iiber die
Wahrnehmung der Komplementérfunktion hinaus keinen eigenen Geschiftsbetrieb
unterhilt, unter den Unternehmensbegriff des § 5 Abs. 1 MitbestG fillt. Im
Aktienrecht ist herrschendes Unternehmen jeder Gesellschafter, gleich welcher
Rechtsform, der neben seiner Beteiligung an der Gesellschaft noch anderweitige
wirtschaftliche Interessenbindungen hat, die nach Art und Intensitét die ernsthafte
Besorgnis begriinden, er konne deshalb seinen aus der Mitgliedschaft folgenden

3

Einfluss zum Nachteil der Gesellschaft geltend machen.”®® Dieser

760 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 5 Rn. 21; Wiimann, in: WiBmann/Kleinsorge/
Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 5 Rn. 50.

61 Vgl. OLG Celle, Beschl. v. 30.8.1979 — 9 Wx 8/78, in: OLGZ 1980, 136; OLG Bremen, Beschl.
v. 30.4.1980 — 1 W 3/80, in: GmbHR 1981, 41.

762 Vgl. BayObLGZ 1998, 85 (90); OLG Stuttgart, Beschl. v. 3.5.1989 — 8 W 38/89, in: NJTW-RR
1989, 936 (937); Gach, in: MiiKo-AktG, § 5 MitbestG Rn. 11; Habersack, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 11; Wifmann, in:
WiBmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 5 Rn. 10; Binz/Sorg, GmbH & Co.
KG, § 14 Rn. 60.

763 Vgl. nur BGHZ 69, 334; Bayer, in: MiiKo-AktG, § 15 Rn. 13 m.w.N.



136
Interessenkonflikt liegt wie bereits festgestellt bei der typischen Komplementirin

einer Kapitalgesellschaft & Co. KG nicht vor.”®* Nach verbreiteter Auffassung ist
fir das Mitbestimmungsrecht jedoch ein abweichender Unternehmensbegriff
heranzuziehen. Herrschendes Unternehmen i.S.d. § 5 MitbestG ist danach jede
Kapitalgesellschaft in einer der Rechtsformen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG, das
ein oder mehrere abhingige Unternehmen unter seiner einheitlichen Leitung
zusammenfasst, wobei unerheblich ist, ob das herrschende Unternehmen einen
eigenen Geschiiftsbetrieb hat.’% Die tatsichliche Leitung nur eines abhiingigen
Unternehmens reicht danach aus.’® Teilweise wird eine Abweichung vom
aktienrechtlichen ~Unternehmens- und Konzernbegriff —abgelehnt.’” Die
Abweichung vom aktienrechtlichen Unternehmensbegriff ist jedoch gerechtfertigt,
weil es fiir die Erfilllung des Zwecks des Mitbestimmungsgesetzes, die
Mitbestimmung dort zu ermdglichen, wo die fiir die Arbeitnehmer relevanten
Entscheidungen getroffen werden, nicht darauf ankommt, ob die aktienrechtliche
Konzerngefahr vorliegt, sondern ob ein Unternehmen Leitungsmacht iiber ein

anderes ausiibt.”68

Das OLG Celle’® ist der Auffassung, § 5 Abs. 1 MitbestG sei auf eine
Kapitalgesellschaft & Co., bei der die Komplementdrin keinen -eigenen
Geschiftsbetrieb ausiibt und nur diese eine Gesellschaft leitet, nicht anzuwenden.
Denn anderenfalls wire jede typische Kapitalgesellschaft & Co. KG nach § 5 Abs.
1 MitbestG mitbestimmt, ohne dass die zusitzliche Voraussetzung der

Mehrheitsidentitét aus § 4 Abs. 1 MitbestG erfiillt sei. Eine solche Einschrinkung

764 Siehe unter Abschnitt B.IV.2.a).

765 Vgl. BayObLGZ 1998, 85 (90); OLG Stuttgart, Beschl. v. 3.5.1989 — 8 W 38/89, in: NJW-RR
1989, 936 (936 f.); Oectker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 5 MitbestG Rn. 4; Raiser, in:
Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 5 Rn. 5; Seibt, in Henssler/Willemsen/Kalb, § 5 MitbestG Rn.
4; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 16; Wifimann,
in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 5 Rn. 16; Mutter, in: Miinchener
Hdb Gesellschaftsrecht, Band 2, § 53 Rn. 16; Ullrich, Unternehmensmitbestimmung in der
kapitalistischen KGaA, S. 158 f.

66 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 16; Seibt, in
Henssler/Willemsen/Kalb, § 5 MitbestG Rn. 6.

67 Vgl. Annuf, in: MiiKo-AktG, § 5 MitbestG Rn. 6; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 64;
Frese, BB 2018, 2612 (2615); Holters, RdA 1979, 335 (338), der aber Modifizierungen des
Konzernbegriffs des § 18 AktG wegen der ,,spezifischen mitbestimmungsrechtlichen Belange*
fiir notwendig halt.

68 Vgl. Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 5 MitbestG Rn. 3.

7% Vgl. OLG Celle, Beschl. v. 30.8.1979 — 9 Wx 8/78, in: OLGZ 1980, 136; zur GmbH & Co.
KGaA OLG Celle, Beschl. v. 9.10.2014 —9 W 116/14, in: GmbHR 2015, 317.
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des Unternehmensbegriffs ist jedoch nach zutreffender Ansicht nicht notwendig.””

Das OLG Celle stiitzt seine Argumentation auf die Annahme, dass bereits durch die
gesetzlichen Befugnisse des personlich haftenden Gesellschafters das Erfordernis
der einheitlichen Leitung i.S.d. § 18 Abs. 1 AktG erfiillt sei.”’! Diese Primisse
iberzeugt nicht, wie im Folgenden gezeigt wird. Die Komplementirin einer KG
kann, wenn sie eine mitbestimmungsfihige Rechtsform nach § 1 Abs. 1 MitbestG
hat, auch ohne einen eigenen Geschiftsbetrieb und ohne anderweitige

Interessenbindung herrschendes Unternehmen i.S.d. § 5 Abs. 1 MitbestG sein.

(b) KG als abhéingiges Unternehmen im mitbestimmungsrechtlichen Sinne

§ 5 Abs. 1 MitbestG verweist auf § 18 Abs. 1 AktG und damit auf die einheitliche
Leitung. Grundsitzlich ist daher auch im Mitbestimmungsrecht auf den
aktienrechtlichen Konzernbegriff zuriickzugreifen.””? Der Begriff der einheitlichen
Leitung ist im Aktienrecht umstritten.””® Fiir das Mitbestimmungsrecht wird ein
weiter Begriff der einheitlichen Leitung angewendet, wonach es geniigt, wenn das
herrschende Unternehmen einzelne Unternehmensbereiche (z.B. Sparten oder
Funktionen) des abhingigen Unternehmens tatsdchlich im Sinne einer
bestimmenden Einflussnahme leitet.”’* Bei Vorliegen eines
Abhingigkeitsverhéltnisses nach § 17 Abs. 1 AktG wird nach § 18 Abs. 1 Satz 3
AktG auch im Mitbestimmungsrecht das Bestehen eines Konzerns widerleglich
vermutet.””> Fiir das Herrschafts- und Abhiingigkeitsverhiltnis kommt es nach § 17
Abs. 1 AktG darauf an, ob das herrschende Unternehmen auf das abhingige

Unternehmen unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben

0 Vgl. Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 5 MitbestG Rn. 4; Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs,
MitbestG, § 5 Rn. 21; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG
Rn. 9; Wifimann, in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 5 Rn. 50.

71 Vgl. OLG Celle, Beschl. v. 30.8.1979 — 9 Wx 8/78, in: OLGZ 1980, 136 (142) mit Verweis auf
Schneider, ZGR 1977, 335 (345 f.).

2 Vgl. BAG, Beschl. v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633 (636); Habersack, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 11; Briigel/Tillkorn, GmbHR
2013, 459 (460).

3 Vgl. zum Streitstand nur Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5

MitbestG Rn. 22 m.w.N.

774 Vgl. BayObLGZ 1998, 85 (90); BayObLG, Beschl. v. 6.3.2002 — 3Z BR 343/00, in: NZG 2002,
579 (581); OLG Diisseldorf, Beschl. v. 4.7.2013 — 126 W 13/08 (AktE), BeckRS 2013, 1279;
Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 23; Oetker, in:
ErfK-Arbeitsrecht, § 5 MitbestG Rn. 6; Seibt, in Henssler/Willemsen/Kalb, § 5 MitbestG Rn. 6.

5 Vgl. BAG, Beschl. v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633 (636); OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 4.7.2013 — 126 W 13/08 (AktE), BeckRS 2013, 1279; Annuf3, in: MiiKo-AktG, § 5
MitbestG Rn. 5; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG
Rn. 27; Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 5 MitbestG Rn. 6.
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kann. Ob § 17 Abs. 2 AktG, wonach eine Beherrschung im Falle der

Mehrheitsbeteiligung (§ 16 Abs. 1 AktG) vermutet wird, auf
Personengesellschaften anwendbar ist, ist umstritten und kann mit guten Griinden

bezweifelt werden.”7¢

Nach der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung fiihrt eine Mehrheitsbeteiligung an
Personengesellschaften nur dann zur Abhéngigkeit, wenn im Gesellschaftsvertrag
in wichtigen Fragen der Geschiftspolitik das Einstimmigkeitsprinzip des § 119
Abs. 1 HGB abbedungen ist.””” Das Bundesarbeitsgericht nimmt aber dennoch an,
dass, wenn die KG in der Form der GmbH & Co. KG gefiihrt wird, die nur einen
einzigen Komplementir hat, fiir die Abhéngigkeit die mehrheitliche Beteiligung an
der Komplementir-GmbH geniigt.”’8 Eine Beherrschung wird in den
Entscheidungen  jeweils durch  den  Mehrheitsgesellschafter  bzw.
Alleingesellschafter der Komplementir-GmbH angenommen, der gleichzeitig auch
einziger bzw. mehrheitlicher Kommanditist der KG ist. Dies entspricht der bereits
betrachteten Entscheidung des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbsrecht.””
Dabei wird in der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr 1995780
lediglich in zwei Nebensidtzen die Briicke von der Beherrschung der
Komplementir-GmbH zur Beherrschung der KG geschlagen, ohne dies nidher zu
begriinden. Es heifit dort: ,,.Der Beteiligte [...] hélt 80 % des Kapitals der [...]
GmbH, die als alleinige Komplementirin die Beteiligte zu [...] beherrscht, an der
der Beteiligte [...] auch 80 % der Kommanditanteile hilt.“’8! sowie ,,[...] ist er in
der Lage, die Geschicke der jeweiligen Komplementir-GmbHs und damit die der

Beteiligten zu [...] zu bestimmen.“’%?

Auf mogliche Gestaltungen im
Gesellschaftsvertrag nimmt das Bundesarbeitsgericht nur zur Widerlegung der
Abhidngigkeitsvermutung und der Konzernvermutung sowie fiir eine im

Sachverhalt bestehende Einheits-GmbH & Co. KG Bezug. Bezeichnend ist, dass

776 Gegen die Anwendbarkeit Bayer, in: MiiKo-AktG, § 17 Rn. 117; Liebscher, in MiiKo-GmbHG,
Anh. zu § 13 (GmbH-Konzernrecht) Rn. 1385; Beinert/Hennerkes/Binz, DB 1979, 68 (69).
Siehe auch unter Abschnitt B.IV.2.b)aa).

7 Vgl. BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (707); BAG, Beschl.
v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633 (636), wobei fiir § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
EBRG anderes gelten soll, weil dieser nicht auf § 18 AktG verweise, vgl. BAGE 110,100.

8 Zum jeweiligen Verweis auf § 18 Abs. 1 AktG in § 54 Abs .1 BetrVG bzw. in § 2 Abs. 1
DrittelbG: BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (707); BAG, Beschl.
v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633 (636).

79 7u BGHZ 89, 162 siehe unter Abschnitt B.IV.2.b)bb).

80 Vgl. BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (707).
81 BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (707).

782 BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (707).
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das Bundesarbeitsgericht im Fall der Einheits-GmbH & Co. KG eine Beherrschung

durch die Komplementir-GmbH nicht mehr anspricht, sondern eine Beherrschung
durch den Mehrheitskommanditisten fiir wahrscheinlich hélt. Hierfiir wiirde schon
die hohe Kapitalbeteiligung des Kommanditisten an der KG im Verhéltnis zum
geringen Stammkapital der Komplementérin sprechen.’”®® MaRgeblich sei, ob
Regelungen im Gesellschaftsvertrag der KG, dem Kommanditisten einen Einfluss
auf die Geschiftsfiihrung der KG und damit auf deren Komplementir-GmbH
belassen wiirde, wobei bei der Einheits-GmbH & Co. KG insbesondere

Weisungsrechte des Kommanditisten in Frage kidimen.”84

Zur Widerlegung der Konzernvermutung miisse fiir alle wesentlichen Bereiche der
Unternehmenspolitik nachgewiesen werden, dass die
Unternehmensentscheidungen  ohne  beherrschende  Einflussnahme  der
Mehrheitsgesellschaft getroffen werden.”® Es miisse feststehen, dass das
herrschende Unternehmen die Mittel, die die Ausiibung einheitlicher Leitung
ermoglichen, nicht zu diesem Zweck einsetzt und dass die Bereiche, in denen die
einheitliche Leitung iiblicherweise sichtbar wird, ausschlieBlich und nachhaltig
entsprechend dem  uneingeschrinkten Eigeninteresse des  abhingigen
Unternehmens gesteuert werden, wobei vereinzelte Einflussnahmen des
herrschenden Unternehmens es nicht ausschliefen, dass die Konzernvermutung
widerlegt ist.”®¢ In dem der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts aus 2012
zugrundeliegenden Fall wurde die Widerlegung der Konzernvermutung abgelehnt,
weil im KG-Gesellschaftsvertrag zugunsten der (beherrschenden) Kommanditistin
fiir nahezu alle wesentlichen Entscheidungen Zustimmungsvorbehalte geregelt
waren.”®” Der Zustimmungskatalog beinhaltete Entscheidungen im Personal- und
Finanzwesen,  beziiglich  des  Unternehmensgegenstands  und  der
Unternehmensorganisation sowie einen Auffangvorbehalt fiir sonstige Malnahmen
von wesentlicher oder grundsitzlicher Bedeutung und ging nach Ansicht des
Gerichts derart weit iiber das gesetzliche Modell der KG sowie der GmbH hinaus,
dass auch tigliche Geschifte der GmbH & Co. KG der Zustimmung bedurften.”88

83 Vgl. BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (708).
8 Vgl. BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (708).
85 Vgl. BAG, Beschl. v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633 (637).

8 Vgl. BAG, Beschl. v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633; BayObLG, Beschl. v.
6.3.2002 — 3Z BR 343/00, in: NZG 2002, 579 (581).

87 Vgl. BAG, Beschl. v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633 (637).
8 Vgl. BAG, Beschl. v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633 (637).
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Da keine Anhaltspunkte ersichtlich waren, dass der Gesellschaftsvertrag tatsidchlich

so nicht ausgefiihrt wurde, konnte die Konzernvermutung nicht widerlegt

werden.8?

Die Wertungen des Bundesarbeitsgerichts zur Beherrschung der GmbH & Co. KG
durch den Gesellschafter sind im Ergebnis zutreffend. Der in den
Entscheidungsgriinden anklingenden Annahme, dass die Komplementirin einer
GmbH & Co. KG regelmiBig die KG beherrscht, kann jedoch nicht gefolgt werden.
§ 17 Abs. 2 AktG enthélt eine Abhingigkeitsvermutung fiir im Mehrheitsbesitz
stehende Unternehmen, die bei der typischen Kapitalgesellschaft & Co. KG
mangels Mehrheitsbeteiligung der Komplementérin an der KG schon nicht greift.
Fiir eine weitere Abhingigkeitsvermutung zwischen Komplementérin und KG gibt
es keine Rechtsgrundlage.” Es ist daher notwendig die Beherrschung nach § 17

Abs. 1 AktG zu priifen.

Wie schon gezeigt, ist fiir das Vorliegen einer Beherrschung i.S.d. § 17 AktG bei
der Kapitalgesellschaft & Co. die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags
(gegebenenfalls nebst Nebenabreden) maBgeblich.””! Im gesetzlichen Regelfall
kann wegen des Widerspruchsrechts der Kommanditisten aus § 164 HGB
grundsdtzlich nicht von einer Abhingigkeit der KG von ihrer Komplementirin
ausgegangen werden.””> Es wurde bereits gezeigt, wie vielfiltig die
gesellschaftsvertraglichen  Gestaltungsmoglichkeiten in  Bezug auf die
Kompetenzverteilung in der Kapitalgesellschaft & Co. KG sind.”® Je nach
Gestaltung des Gesellschaftsvertrags kann im Ergebnis eine Beherrschung der KG

durch die Komplementérin oder durch einen Kommanditisten vorliegen oder die

8 Vgl. BAG, Beschl. v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633 (637).
"0 Vgl. Briigel/Tillkorn, GmbHR 2013, 459 (461).

1 Vgl. nur Bayer, in: MiiKo-AktG, § 17 Rn. 116; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 21 Rn. 19;
Beinert/Hennerkes/Binz, DB 1979, 68 (69).

2 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 5 Rn. 21; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 9; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 67; Mutter,
in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 2, § 53 Rn. 16; Liebscher, in: Reichert, GmbH &
Co. KG, § 51 Rn. 12; a.A. Schneider, ZGR 1977, 335 (347); Sigle, in: FS Peltzer, S. 539 (550)
unter Verweis auf die Regierungsbegriindung zum Gesetz zur Durchfiithrung der Richtlinie des
Rates der Europiischen Union zur Anderung der Bilanz- und der Konzernbilanzrichtlinie
hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs (90/605/EWG), zur Verbesserung der Offenlegung von
Jahresabschliissen und zur Anderung anderer handelsrechtlicher ~Bestimmungen
(Kapitalgesellschaften- und Co-Richtlinie-Gesetz), BT-Drs. 14/1806, S. 22.

793 Siehe hierzu unter Abschnitt C.IL.
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KG steht insgesamt in keinem Abhéngigkeitsverhiltnis.”* Es ist daher jeweils im

Einzelfall zu priifen, ob die KG durch ihre Komplementérin beherrscht wird. Fiir
einzelne gesellschaftsvertragliche Regelungen kann auf die zum aktienrechtlichen
Beherrschungsbegriff entwickelten Anhaltspunkte verwiesen werden.”®> Wird im
Gesellschaftsvertrag das Widerspruchsrecht der Kommanditisten nach § 164 HGB
nicht ausgeschlossen, liegt in der Regel keine Beherrschung durch die

Komplementirin vor.”¢

Soweit vertreten wird, dass bei einer beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG
wegen des unmittelbaren Einflusses der GmbH-Gesellschafter auf die KG eine
Abhingigkeit von der GmbH nicht gegeben sei’®’, kann dem in dieser
Allgemeinheit nicht gefolgt werden. Richtig ist, dass bei einer
beteiligungsidentischen Kapitalgesellschaft & Co. KG die Komplementirin
iblicherweise nur ein Haftungsvehikel der Gesellschafter ist. Die Kommanditisten
werden daher gesellschaftsvertraglich Zustimmungsvorbehalte und gegebenenfalls
sogar Weisungsrechte gegeniiber der Komplementérin vereinbaren. Dies fiihrt
jedenfalls dazu, dass die Komplementirin die KG nicht beherrscht. Bei einer
Erweiterung der Rechte der Kommanditisten kommt schlieBlich auch eine
Beherrschung durch einen Kommanditisten in Betracht.”® Dies kann insbesondere
dann der Fall sein, wenn ein Alleingesellschafter oder Mehrheitsgesellschafter der
Komplementirin zugleich einziger oder mehrheitlich beteiligter Kommanditist der

KG ist.”

Steht die KG in einem Abhingigkeitsverhiltnis zur Komplementérin nach § 17
Abs. 1 AktG, wird die einheitliche Leitung durch die Komplementérin nach § 18

Abs. 1 Satz 3 AktG vermutet. Wird diese Vermutung wiederum nicht widerlegt,

7% Vgl. zu den verschiedenen Varianten Briigel/Tillkorn, GmbHR 2013, 459 (461), die jedoch im
gesetzlichen Grundmodell abweichend von der hier vertretenen Auffassung eine Beherrschung
durch die Komplementirin annehmen.

795 Siehe hierzu unter Abschnitt B.IV.2.b).

% Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 5 Rn. 21; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 9; Wifimann, in: Wimann/Kleinsorge/Schubert,
Mitbestimmungsrecht, § 5 Rn. 51; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 14 Rn. 67; Mutter, in:
Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 2, § 53 Rn. 16.

7 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, 11. Aufl. 2010, § 14 Rn. 64, die diese Auffassung in der
Neuauflage jedoch nicht mehr vertreten.

8 Vgl. Liebscher, in: Reichert, GmbH & Co. KG, § 51 Rn. 38.

7 S0 in den zugrundeliegenden Fillen der Entscheidungen des BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7
ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (707); BAG, Beschl. v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA
2012, 633 (636) sowie zum Wettbewerbsrecht BGHZ 89, 162.
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greift die Konzernzurechnung nach § 5 Abs. 1 MitbestG. Der Komplementirin

konnen dann die Arbeitnehmer der KG zugerechnet werden.

(¢) Auswirkungen von § 4 Abs. 2 MitbestG auf die Abhéingigkeit der KG
bzw. KGaA

Bei einer nach § 4 Abs. 1 MitbestG mitbestimmten Kapitalgesellschaft & Co. KG
darf die Komplementirin nach § 4 Abs. 2 MitbestG nicht von der Fiihrung der
Geschiifte ausgeschlossen werden.® Erfiillt der Gesellschaftsvertrag der
Kapitalgesellschaft & Co. KG diese Vorgaben, konnte es naheliegen, eine
Beherrschung durch die Komplementirin auch 1.S.d. § 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG
anzunehmen. Die Ausfithrungen zu § 4 Abs. 2 MitbestG haben jedoch gezeigt, dass
der Spielraum fiir die gesellschaftsvertragliche  Ausgestaltung  der
Kompetenzverteilung auch bei der nach § 4 Abs. 1 MitbestG mitbestimmten
Kapitalgesellschaft & Co. KG groB ist. Pauschal von einer Beherrschung durch die
Komplementirin auszugehen, verbietet sich also auch hier. Mit der herrschenden
Auffassung wird man fiir eine Beherrschung iiber die Anforderungen des § 4 Abs.
2 MitbestG hinaus noch verlangen miissen, dass im Gesellschaftsvertrag das

Widerspruchsrecht der Kommanditisten nach § 164 HGB ausgeschlossen ist.

(3) Komplementirin als Teilkonzernspitze

Eine Mitbestimmung in der Komplementirin konnte auch aufgrund von § 5 Abs. 3
MitbestG in Betracht kommen. § 5 Abs. 3 MitbestG siedelt die Mitbestimmung bei
Leitung eines Konzerns durch ein nicht mitbestimmungsfihiges Unternehmen bei
der am nichsten stehenden Teilkonzernspitze an. MalB3gebend ist dann, ob das
herrschende Unternehmen die nachgeordneten Unternehmen iiber diese
Teilkonzernspitze beherrscht. Dabei soll es nach Ansicht der obergerichtlichen
Rechtsprechung nicht darauf ankommen, dass tatsdchlich Leitungsbefugnisse durch
die Teilkonzernspitze ausgeiibt werden, sondern eine Eingliederung der

801 Dem ist mit dem wohl

Gesellschaft in den Konzern sei ausreichend.
tiberwiegenden Teil der Literatur nicht zuzustimmen. Danach muss die

Teilkonzernspitze ihrerseits ein Mindestmall an Leitungsmoglichkeiten auf die

800 7u den Einzelheiten siehe unter Abschnitt D.I.1.b)cc)(2).

801 Vgl. OLG Frankfurt, Beschl. v. 21.4.2008 — 20 W 9/07, in: ZIP 2008, 880; OLG Stuttgart,
Beschl. v. 30.3.1995 — 8 W 355/93, in: NJW-RR 1995, 1067 (1068); OLG Hamburg, Beschl.
v.4.7.2017 — 11 W 19/17, BeckRS 2017, 123268. Allein auf die Kapitalmehrheit der
Teilkonzernspitze an nachgeordneten Unternehmen abstellend OLG Diisseldorf, Beschl. v.
30.10.2006 — 1-26 W 14/06 AKtE, in: NZA 2007, 707.
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nachgeordneten Gesellschaften jedenfalls vermitteln konnen.8> Nur so kann das

Ziel, die Mitbestimmung dort zu ermoglichen, wo relevante Entscheidungen
getroffen werden, erreicht werden. Soweit die Rechtsprechung demgegeniiber
darauf verweist, dass die Frage der tatsdchlichen Leitungsmoglichkeiten
dahinstehen miisse, da ansonsten zu groBe Missbrauchsmoglichkeiten bestiinden®%3,
ist dem zu widersprechen. Das Mitbestimmungsgesetz stellt ndmlich auch an
anderer Stelle bewusst Tatbestandsmerkmale auf (z.B. die Mehrheitsidentitit in § 4
Abs. 1 MitbestG), die auch umgangen werden konnen. Dies zeigt, dass keine
Mitbestimmung um jeden Preis gewollt ist, sondern eine Mitbestimmung genau

dort stattfinden soll, wo sie effektiv wirken kann.

Mit der herrschenden Auffassung in der Literatur ist damit auch fiir die
Qualifikation als Teilkonzernspitze 1.S.d. § 5 Abs. 3 MitbestG eine
Leitungsmoglichkeit der Komplementdrin zu fordern, wobei auf die
Beherrschungsmoglichkeit nach § 17 Abs. 1 AktG abgestellt werden kann.?%* Die
Rechtsprechung zeigt aber, dass bei einer Ausiibung von Leitungsmacht etwa durch
natiirliche Personen oberhalb der Kapitalgesellschaft & Co. KG ein hohes Risiko
besteht, dass die Komplementirin nach § 5 Abs. 3 MitbestG der Mitbestimmung
unterworfen wird. Abhilfe kann hier zur Vermeidung der Mitbestimmung der

Einsatz einer SE als Komplementirin schaffen.
2.  Schwache Mitbestimmung in der SE & Co. KGaA

a) Mitbestimmung auf Ebene der KGaA

Die KGaA fillt unter die mitbestimmten Rechtsformen nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
DrittelbG und § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG. Beschiftigt die KGaA in der Regel mehr
als 500 bzw. mehr als 2.000 Arbeitnehmer, ist bei ihr ein mitbestimmter
Aufsichtsrat einzurichten, der zu einem Drittel bzw. zur Hilfte mit
Arbeitnehmervertretern zu besetzen ist. Der Aufsichtsrat der KGaA hat allerdings,
wie bereits gezeigt, eine relativ schwache Stellung. Im Gegensatz zum Aufsichtsrat
einer mitbestimmten GmbH oder AG steht ihm nach § 31 Abs. 1 Satz 2 MitbestG

keine Personalkompetenz zu und es ist nach § 33 Abs. 1 Satz 2 MitbestG auch kein

802 Vgl. Annuf, in: MiiKo-AktG, § 5 MitbestG Rn. 18; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 70; Oetker, in: ErfK-Arbeitsrecht, § 5 MitbestG Rn.
21, Oetker, in: GK-AktG, § 5 MitbestG Rn. 61; Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb, MitbestG,
§ 5 Rn.12; ders., ZIP 2008, 1301 (1306); Habersack, AG 2007, 641 (648).

803 Vgl. OLG Frankfurt, Beschl. v. 21.4.2008 — 20 W 9/07, in: ZIP 2008, 880.
804 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 5 MitbestG Rn. 70.
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Arbeitsdirektor zu bestellen. Als Grund hierfiir wird der Wille des Gesetzgebers

angefiihrt, die gesellschaftsrechtliche Struktur der KGaA und damit den dort
geltenden Grundsatz der Selbstorganschaft unangetastet zu lassen.’” Der
Aufsichtsrat der KGaA kann dariiber hinaus auch keine Zustimmungsvorbehalte
festlegen, keine Geschiftsordnung fiir die Geschiftsfithrung erlassen und er wirkt

nicht an der Feststellung des Jahresabschlusses mit.30°

Die Mitbestimmung wirkt sich damit in der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA
deutlich schwicher aus als in anderen Rechtsformen. Sie sei ,,genau dort entschérft,
wo sie von vielen Familienunternehmen traditionell als besonders storend
empfunden wird“®?’. Damit wird die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA zum
,»praktisch wirksamsten ,Gegenmittel‘ gegen die Mitbestimmung“3%8, indem die
Gesellschafter ihren Einfluss in der Komplementirgesellschaft sicherstellen und
durch geeignete Regelungen im Gesellschaftsvertrag den Einfluss eines etwaigen

mitbestimmten Aufsichtsrats in der KGaA minimieren.
b)  Mitbestimmung auf Ebene der Komplementiirin

aa) Keine Mitbestimmung bei der SE als Komplementirin

Wie bereits dargestellt, kommt eine Mitbestimmung bei der SE nicht in Betracht.3%
Die Wahl einer SE als Komplementirin kann damit in mitbestimmungsrechtlicher
Hinsicht Rechtssicherheit schaffen. Gleichwohl ist auch hier zu beriicksichtigen,
dass sich eine Mitbestimmungspflicht der Komplementidrin nach dem SEBG
ergeben kann, wenn die Komplementérin einer bestehenden Kapitalgesellschaft &

Co. KGaA mitbestimmt war.3!°
bb) §§ 4 und 5 MitbestG (analog)

(1) Meinungsstand

Fiir Kapitalgesellschaften & Co. KGaA mit beispielsweise einer GmbH oder AG

als Komplementdrin  wird diskutiert, ob die soeben beschriebene

805 Vgl. Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 31 Rn. 44, § 33 Rn. 14; Habersack, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 31 MitbestG Rn. 4; Joost, ZGR 1998, 334 (340).

806 Im Einzelnen hierzu unter Abschnitt C.II1.3.a).

807 Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 20, vgl. auch Reichert, ZIP 2014, 1957 (1965).

808~ So bereits kurz nach Inkrafttreten des MitbestG Reuter/Kéornig, ZHR 140 (1976), 494 (517), die
allerdings seinerzeit noch die Zuldssigkeit der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA bestreiten.

809 Siehe hierzu unter Abschnitt D.I.1.b)aa).

810 Siehe hierzu unter Abschnitt D.II.1.a).
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mitbestimmungsrechtliche Privilegierung gerechtfertigt ist. Eine effektivere

Mitbestimmung konnte ndmlich iiber die Komplementirgesellschaft erreicht
werden. Eine Sonderregelung wie sie in § 4 MitbestG fiir die Kapitalgesellschaft &
Co. KG enthalten ist, hat der Gesetzgeber fiir die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA
allerdings nicht vorgesehen. Diskutiert wird deshalb eine analoge Anwendung des

§ 4 MitbestG auf die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA.

Der Bundesgerichtshof hat in seiner Leitentscheidung zur Zulidssigkeit der
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA3!! deutlich Position gegen eine ,,— wie auch immer

geartete — Rechtsfortbildung‘8!?

im Rahmen des MitbestG bezogen. Bei Erlass des
MitbestG sei dem Gesetzgeber die Existenz der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA
bewusst gewesen, ohne dass er das MitbestG entsprechend angepasst habe. Eine
planwidrige Regelungsliicke liege also nicht vor. Die Rechtsprechung und ihr
folgend auch Teile des Schrifttums lehnen daher eine analoge Anwendung von §§
4 und 5 MitbestG ab.8!3 Es fehle auch an einer Vergleichbarkeit der Interessenlage,
insbesondere weil die KGaA ihrerseits selbst der Mitbestimmung unterliege.5!4
Wiirde der mitbestimmte Aufsichtsrat bei der Komplementirin angesiedelt, hitten

die Arbeitnehmervertreter mehr Einfluss auf die Bestellung der Geschiftsfiihrer als

die Kommanditaktionire.®!> Dies soll auch fiir den Fall der Einheitsgesellschaft

811 BGHZ 134, 392.

812 BGHZ 134, 392 (400), wonach es ,,nicht Aufgabe der Gerichte sein [kdnne], den auf politischem
Wege gefundenen Mitbestimmungskompromiss durch eine — wie auch immer geartete —
Rechtsfortbildung zu korrigieren. Es sei ,allein Sache des Gesetzgebers, das
Mitbestimmungsgesetz den neuen Gegebenheiten anzupassen, wenn er der Ansicht sein sollte,
die KGaA ohne natiirliche Person als personlich haftende Gesellschafterin miisse der
Mitbestimmung unterworfen werden.*

813 Vgl. OLG Celle, Beschl. v. 9.10.2014 — 9 W 116/14, in: GmbHR 2015, 317; LG Hannover,
Beschl. v. 7.5.2014 — 23 O 30/13, juris; Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 91 (Stand
1.6.2021); Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 22; Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 296
und 303 f.; Henssler, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 387 (406); Herfs, in: Miinchener Hdb
Gesellschaftsrecht, Band 4, § 79 Rn. 73; K. Schmidt, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 287 Rn. 5;
Sethe, in: GK-AktG, vor § 287 Rn. 15; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 17; Bayer, ZGR
1977, 173 (193); Halasz/Kloster/Kloster, GmbHR 2002, 77 (86); Hennerkes/Lorz, DB 1997,
1388 (1392); Hennerkes/May, BB 1988, 2393 (2399); Marsch-Barner, in: FS Hoffmann-
Becking, S. 790 f.; Reuter/Kornig, ZHR 140 (1976), 494 (517); von Eiff/Otte, GWR 2015, 246
(248); Wollburg, in: FS Hoffmann-Becking, S. 1425 (1427); Begemann, Die SE & Co. KGaA
als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 34 ff.; A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 409 ff.

814 Vgl. K. Schmidt, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 287 Rn. 5; Reuter/Kornig, ZHR 140 (1976), 494
(517), wonach insbesondere eine Losung fiir das Problem der doppelten Mitbestimmung in der
Komplementirgesellschaft und der KGaA fehle; von Eiff/Otte, GWR 2015, 246 (248);
Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 37.

815 Vgl. Perlitt, in: MiiKo-AktG, § 278 Rn. 304; Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform
fiir Familienunternehmen, S. 38; nach K. Schmidt sei es daher einzig sinnvoll, den
mitbestimmten Aufsichtsrat bei der KGaA anzusiedeln und diesem unter Fortfall der ,,KGaA -
Privilegien einen organisatorischen Durchgriff auf die Geschéftsfithrung zu ermoglichen, was
von der herrschenden Meinung aber abgelehnt werde, K. Schmidt, in: Schmidt/Lutter, AktG, §
287 Rn. 5.
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gelten, selbst wenn durch die Satzung entscheidende Befugnisse auf die

Gesellschafter oder einen (nicht mitbestimmten) Gesellschafterausschuss

iibertragen werden.?!®

Weite Teile der Literatur sprechen sich jedoch fiir eine entsprechende Anwendung
der §§ 4 und 5 MitbestG aus.®'” Es entspreche dem Sinn und Zweck der §§ 4 und 5
MitbestG, die Mitbestimmung unabhingig von der formalen Zuordnung der
Arbeitnehmer dort zu verorten, wo die Leitung des Unternehmens stattfindet.?!®
Das Bestehen einer Regelungsliicke wird mit dem Argument bejaht, dass es fiir
deren Feststellung auf den Horizont des Gesetzgebers zum Zeitpunkt des Erlasses
der Norm ankomme und nicht auf die gegebenenfalls bewusste Unterlassung
spiterer Anpassungen des MitbestG.%3"° GroBtenteils wird fiir die analoge
Anwendung von § 4 MitbestG gefordert, dass bei der Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA die Voraussetzungen des § 4 MitbestG, insbesondere das Erfordernis der
Mehrheitsidentitiit, erfiillt sind.??° Dies wird bei der Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA hiufig nicht der Fall sein, wenn die Kommanditaktien zum Zwecke der
breiten Unternehmensfinanzierung gestreut sind.3?! Wie bei der Kapitalgesellschaft
& Co. KG kann daher auch hier versucht werden, die analoge Anwendung von § 4
MitbestG durch eine entsprechende Gestaltung der Mehrheitsverhiltnisse zu
vermeiden, wobei aber eine absolute Rechtssicherheit hdufig nicht erreicht werden

kann.8%2

816 Vgl. Otte, Die AG & Co KGaA, S. 228 1.

817 Vgl. Oetker, in: GK-AktG, § 4 MitbestG Rn. 4; Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4
Rn. 6 und § 31 Rn. 46; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG
Rn. 40 f.; Wiimann, in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 34;
Bayer/Hoffmann, AG 2016, R267 (R268); Sethe, ZIP 1996, 2053 (2057); Ders., Die
personalistische Kapitalgesellschaft mit Borsenzugang, S. 172; Arnold, Die GmbH & Co.
KGaA, S. 114 ff.; Steindorff, in: FS Ballerstedt, S. 127 (138 f.) fiir § 4 MitbestG; Ullrich,
Unternehmensmitbestimmung in der kapitalistischen KGaA, S. 87 ff.

818 Vgl. Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG Rn. 40.

819 Vgl. Giehl, MittBayNot 2016, 285 (287), der jedoch das Vorliegen einer vergleichbaren
Interessenlage verneint; Joost, ZGR 1998, 334 (339); Ullrich, Unternehmensmitbestimmung in
der kapitalistischen KGaA, S. 113 ff.

820 Vgl. Oetker, in: GK-AktG, § 4 MitbestG Rn. 4; Raiser, in: Raiser/Veil/Jacobs, MitbestG, § 4
Rn. 6 und § 31 Rn. 46; Habersack, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG
Rn. 40a; Wiimann, in: Wilmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, § 4 Rn. 34;
Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 118 f.; a.A. Steindorff, in: FS Ballerstedt, S. 127 (139);
Ullrich, Unternehmensmitbestimmung in der kapitalistischen KGaA, S. 176.

821 Vgl. Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 118 f., der die analoge Anwendung von § 4 MitbestG
damit fiir praktisch bedeutungslos erklért.

822 Siehe hierzu unter Abschnitt D.I.1.b)cc)(1).
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(2) Stellungnahme
Wihrend hidufig im Zusammenhang mit der Frage der Mitbestimmung in der
Kapitalgesellschaft und Co. KG von einer entsprechenden Anwendung der §§ 4 und

5 MitbestG gesprochen wird, sollte diese Frage differenziert betrachtet werden. 3>

(a) Keine analoge Anwendung von § 4 MitbestG

Die Mitbestimmung in der Komplementirin iiber § 4 MitbestG kann nur im Wege
einer Analogie erreicht werden. Wenngleich sich, wie gezeigt, gewichtige Stimmen
in der Literatur fiir eine Analogie aussprechen, hat die Rechtsprechung einer
solchen Ausweitung des MitbestG auf die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA eine
ausdriickliche Absage erteilt, weshalb auch die Praxis sich auf diese Position
berufen kann.®?* Sie ist auch zutreffend. Eine planwidrige Regelungsliicke kann
zwar angenommen werden, weil dem Gesetzgeber bei Erlass des MitbestG 1976
die Existenz der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA nicht bewusst war, wurde sie
doch erst 1997 durch die Rechtsprechung als zuldssig anerkannt. Seither hat der
Gesetzgeber sich zwar trotz mehrfacher Anderungen des MitbestG nicht veranlasst
gesehen, eine Anpassung des § 4 MitbestG vorzunehmen. Dem ist jedoch nicht zu
entnehmen, dass von einer Regelung bewusst abgesehen wurde. Die Analogie
scheitert nach hier vertretener Auffassung im Ergebnis an der mangelnden
Vergleichbarkeit der Interessenlage. Sinn und Zweck des § 4 MitbestG ist es, die
Mitbestimmung auf solche Kapitalgesellschaften & Co. KG zu erstrecken, die
funktionell weitgehend einer Kapitalgesellschaft entsprechen. Die Komplementir-
Kapitalgesellschaft soll nicht deshalb mitbestimmungsfrei bleiben, weil die
Arbeitnehmer bei der nicht mitbestimmungspflichtigen KG angestellt sind. Dies
entspricht nicht der Interessenlage bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA. Anders
als die KG zihlt die KGaA zu den mitbestimmten Rechtsformen. Die bei der KGaA
beschiftigten Arbeitnehmer haben daher Mitbestimmungsrechte im Aufsichtsrat
der KGaA. Die Analogie ist auch nicht aufgrund der eingeschrinkten Kompetenzen
des Aufsichtsrats der KGaA gerechtfertigt. Es besteht insoweit kein Unterschied zu
der personalistischen KGaA, bei welcher diese mitbestimmungsrechtliche

Privilegierung bewusst hingenommen wird.

823 Vgl. auch Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 4, § 79 Rn. 73 f.; Habersack, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG Rn. 40a.

824 Vgl. auch Gach, in: MiiKo-AktG, § 31 MitbestG Rn. 32.



(b) Zurechnung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG e
Eine andere Frage ist die der Zurechnung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG. Fiir eine
Anwendung von § 5 MitbestG auf die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA bedarf es
keines Analogieschlusses. Wie bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG stellt sich
zunichst die Frage der grundsitzlichen Anwendbarkeit von § 5 MitbestG. Vertritt
man wie hier die Auffassung, dass § 4 MitbestG auf die Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA nicht analog angewendet werden kann, kommt man schon nicht zu der oben
diskutierten Konkurrenzproblematik.®?> Will man die Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA wie die Kapitalgesellschaft & Co. KG behandeln und § 4 MitbestG
entsprechend anwenden, wird man sich die Frage stellen miissen, ob § 5 MitbestG
auch hier neben § 4 MitbestG Anwendung finden kann. Dies wird von einer
verbreiteten Auffassung verneint, die § 4 MitbestG als lex specialis ansieht, selbst
wenn die analoge Anwendung von § 4 MitbestG auf die Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA verneint wird.3?6 Mit den bereits genannten Argumenten®?’ ist der
Gegenauffassung auch fiir die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA zuzustimmen.??® Es
muss bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA sogar erst recht gelten, weil § 4
MitbestG ohnehin lediglich entsprechend anwendbar wire und daher einer direkten

Anwendung von § 5 MitbestG nicht entgegenstehen sollte.’?

Ist danach die grundsitzliche Anwendbarkeit von § 5 MitbestG nach der hier
vertretenen Ansicht zu bejahen, muss geklirt werden, ob die Kapitalgesellschaft &
Co. KGaA ein Konzern 1.S.d. § 5 MitbestG sein kann. Soweit nach der hier

vertretenen Auffassung der mitbestimmungsrechtliche Unternehmensbegriff

825 Siehe unter Abschnitt D.I.1.b)dd)(1)(b).

826 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 93 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
§ 278 Rn. 306; Sethe, in: GK-AktG, vor § 287 Rn. 11; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 28 Rn. 19;
Hecht, in: Biirgers/Fett, Die KGaA, § 5 Rn. 538; Herfs, in: Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht,
Band 4, § 79 Rn. 74, der § 4 MitbestG als ,,speziellere — aber nicht anwendbare — Regelung™
ansieht; Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 40; Otte,
Die AG & Co. KGaA, S. 87 f.; Joost, ZGR 1998, 334 (347), der den Erst-Recht-Schluss in
umgekehrter Weise ziehen mochte; Hennerkes/May, BB 1988, 2393 (2399).

827 Siehe hierzu unter Abschnitt D.1.1.b)dd)(1)(b).

828 Vgl. Binz/Sorg, BB 1988, 2041 (2045); dies., DB 1997, 313 (316), die ohne die Problematik zu
diskutieren § 4 und § 5 MitbestG fiir anwendbar halten; Giehl, MittBayNot 2016, 285 (288),
Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 122; Kessler, Die rechtlichen Moglichkeiten der
Kommanditaktionire einer GmbH & Co. KGaA, S. 240.

829 Vgl. Sethe, Die personalistische Kapitalgesellschaft mit Borsenzugang, S. 173; wohl auch

Bayer, ZGR 1977, 173 (193); Ullrich, Unternehmensmitbestimmung in der kapitalistischen
KGaA, S. 162 f., der zwar § 4 MitbestG grundsitzlich als lex specialis sieht, jedoch eine
parallele Anwendung von §§ 4 und 5 MitbestG bejaht, wenn die Komplementidrin im
Ausnahmefall die KG bzw. KGaA beherrscht.



149
angewendet wird,3*° ist das Vorliegen eines Konzerns und damit zunichst die

Abhingigkeit der KGaA von der Komplementdrin zu priifen. Zum Teil
verschwimmen bei der Frage der Anwendung von § 5 MitbestG auf die
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA die verschiedenen Merkmale des
Konzerntatbestands und es  wird nicht sauber  zwischen  der
Unternehmenseigenschaft der Komplementidrin und der Abhingigkeit der KGaA
unterschieden. Dies tritt darin zutage, dass angenommen wird, eine typische
Komplementirin, die iiber die Tétigkeit als Komplementidrin hinaus keine
anderweitige Geschiftstitigkeit entfaltet, konne nicht herrschendes Unternehmen
sein, weil anderenfalls die Regelung des § 5 MitbestG immer einschlédgig wire und

§ 4 MitbestG keine Bedeutung hitte. 3!

Dieser Begriindung kann nicht gefolgt werden. Auch eine typische
Komplementérin ohne anderweitige Geschiftstitigkeit ~ kann die
Unternehmenseigenschaft im mitbestimmungsrechtlichen Sinne aufweisen, ohne
dass dadurch die weiteren fiir ein Eingreifen von § 5 Abs. 1 MitbestG notwendigen
Merkmale der Abhiingigkeit und der einheitlichen Leitung vorliegen.?*? Zum Teil
wird davon ausgegangen, dass eine Kapitalgesellschaft & Co. KGaA die genannten
Merkmale deshalb nicht erfiillt, weil die Komplementirin keine eigenen, denen der
KGaA entgegenlaufenden Interessen hat und diese auch aufgrund der Treuepflicht

gegeniiber der KGaA nicht durchsetzen konnte. 333

Die Vermutung einer Abhédngigkeit bei mehrheitlicher Beteiligung nach § 17 Abs. 2
1.V.m. §16 AktG kann auch bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA nicht
verfangen und wird regelmiBig auch nicht erfiillt sein.?** Die Abhéingigkeit ist also

positiv festzustellen. Sie wird von Teilen der Literatur bereits deshalb grundsitzlich

830 Siehe hierzu unter Abschnitt D.I.1.b)dd)(2)(a). So auch fiir die Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA: Giehl, MittBayNot 2016, 285 (289); Dagegen Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 121
f.; Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 82 ff.

81 Vgl. OLG Celle, Beschl. v. 9.10.2014 — 9 W 116/14, in: GmbHR 2015, 317; Herfs, in:
Miinchener Hdb Gesellschaftsrecht, Band 4, § 79 Rn. 74; von Eiff/Otte, GWR 2015, 246 (248);
Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 40 f.

832 Vgl. hierzu auch Giehl, MittBayNot 2016, 285 (289); Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 122
(Fn. 65); die relevanten Merkmale ebenfalls trennend Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278
Rn. 93 (Stand 1.6.2021); Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 84 ff.

833 Vgl. Otte, Die AG & Co. KGaA, S. 85 ff.; Schaumburg/Schulte, Die KGaA, Rn. 70; A. Schubert,
SE & Co. KGaA, S. 415.

834 Vgl. Bachmann, in: BeckOGK-AktG, § 278 Rn. 98 (Stand 1.6.2021); Perlitt, in: MiiKo-AktG,
vor § 278 Rn. 105 f.
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verneint, weil der Einfluss der Komplementirin gesetzlich vorprogrammiert sei.?3

Richtigerweise ist aber auch fiir die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA auf die
Satzungsgestaltung abzustellen.?® Hier ist auf die zum aktienrechtlichen
Beherrschungsbegriff angestellten Erwidgungen zu verweisen, wonach eine
Beherrschung durch die Komplementérin vor allem dann in Betracht kommt, wenn
der Zustimmungsvorbehalt der Kommanditaktionire in der Satzung ausgeschlossen
und die Komplementirin damit weitgehend unabhingig ist.3*” Dariiber hinaus wird
in der mitbestimmungsrechtlichen Literatur teilweise eine Abhingigkeit der KGaA
von der Komplementirin dann angenommen, wenn die Anteile an der
Komplementirin iiberwiegend bei einer Minderheit der Kommanditaktionidre
liegen.3®  Diese  Schlussfolgerung  greift zu  kurz.  Allein  die
Beteiligungsverhiltnisse an der Komplementirin begriinden noch keine
Beherrschung der KGaA. Gleichwohl wird der Grund dafiir, dass eine Minderheit
der Kommanditaktionire alle Anteile an der Komplementérin hilt, sein, dass diese
Minderheitsaktiondre sich den Einfluss auf die Geschiftsfithrung gegeniiber den
ibrigen Kommanditaktioniren sichern wollen. Die Gestaltung kommt z.B. bei einer
Familiengesellschaft in Betracht, die weitere Kommanditaktionére als Kapitalgeber
aufnehmen, den entscheidenden Einfluss auf die Geschiftsfithrung der KGaA aber
nicht abgeben mochte. Als Gesellschafter haben diese, jedenfalls bei einer
Komplementidr-GmbH, weitgehende Weisungsbefugnisse in der Komplementirin.
Diese werden sie, um ihr Ziel der Unabhéngigkeit von den reinen Kapitalgebern zu
erreichen, dariiber hinaus durch einen Ausschluss des Zustimmungsvorbehalts der
Kommanditaktiondre absichern. Im FErgebnis ist daher in der genannten

Konstellation tatsdchlich eine Beherrschung durch die Komplementirin zu bejahen.

Auch eine Mitbestimmung nach § 5 Abs. 3 MitbestG kann bei der Komplementirin

als Teilkonzernspitze in Betracht kommen, wenn beispielsweise eine einheitliche

835 Vgl. Kessler, Die rechtlichen Moglichkeiten der Kommanditaktionire einer GmbH & Co.

KGaA, S. 239, der darauf hinweist, dass die Komplementir-GmbH die Geschiftsfithrung sei
und diese daher nicht beeinflussen konne; Schaumburg/Schulte, Die KGaA, Rn. 70;
Hennerkes/May, BB 1988, 2393 (2399); A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 414.

836 Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 278 Rn. 21; Perlitt, in: MiiKo-AktG, vor § 278 Rn. 106
ff.; Giehl, MittBayNot 2016, 285 (289).

837 Siehe hierzu unter Abschnitt B.IV.2.b).

838 Vgl. LG Hannover, Beschl. v. 7.5.2014 — 23 O 30/13, juris; Habersack, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG Rn. 40a; Bayer, ZGR 1977, 173 (193 {.); Binz/Sorg, BB
1988, 2041 (2045); dies., DB 1997, 313 (316).
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Leitung durch einen nicht mitbestimmungspflichtigen Gesellschafter ausgeiibt

wird.33°

cc) Zwischenergebnis

§ 4 MitbestG ist auf die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA nicht analog anwendbar,
weil die Interessenlage nicht mit derjenigen bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG
vergleichbar ist. Die Mitbestimmung findet auf Ebene der KGaA statt. Handelt es
sich bei der Komplementédrin um eine mitbestimmte Rechtsform, wie etwa eine
GmbH oder AG, kann jedoch eine Zurechnung von Arbeitnehmern der KGaA nach
§ 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG erfolgen, wenn eine Abhéngigkeit der KGaA von ihrer
Komplementirin besteht. Eine solche Beherrschung durch die Komplementirin ist
abhingig von der konkreten Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags und kann
insbesondere dann angenommen werden, wenn die Komplementidrin durch den
Ausschluss  von Zustimmungsvorbehalten der Kommanditaktiondre im

Wesentlichen frei agieren kann.

Rechtssicher ist die Mitbestimmungsfreiheit der Komplementérin also auch bei der
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA kaum zu erreichen, da unklar bleibt, ob die
Rechtsprechung ihre Auffassung auch in Zukunft beibehalten oder ob sie sich einer
analogen Anwendung von § 4 MitbestG zuneigen wird und nach hier vertretener
Auffassung zudem eine Mitbestimmung nach § 5 MitbestG in Betracht kommt.
Zudem wird jedenfalls de lege ferenda eine mitbestimmungsrechtliche
Angleichung der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA an die Kapitalgesellschaft & Co.
KG gefordert.3*° Das verbleibende Mitbestimmungsrisiko kann durch den Einsatz

einer SE als Komplementirin weiter minimiert werden.

II. Beteiligungsverfahren nach dem SEBG

Mit der Feststellung, dass die SE nicht unter das Regime der deutschen
Mitbestimmungsnormen fillt, ist die Mitbestimmungsfreiheit der Komplementir-
SE keinesfalls bereits erwiesen. Fiir die Arbeitnehmerbeteiligung in einer SE mit
Sitz in der Bundesrepublik Deutschland ist ndmlich das SEBG anwendbar. Zu
priifen ist daher, wann eine Komplementir-SE aufgrund der Regelungen des SEBG
mitbestimmt ist. Nach §§ 4 ff. SEBG ist grundsitzlich bei Griindung einer SE ein

Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren durchzufiihren. Wie bereits erldutert, wird in

839 Siehe hierzu die Ausfithrungen unter Abschnitt D.I1.1.b)dd)(3).

840 Vgl. Bayer/Hoffmann, AG 2016, R267 (R268); Arnold, Die GmbH & Co. KGaA, S. 122; zu
weiteren Reformgedanken auch Bayer, NJW 2016, 1930 (1934 ff.).
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der tiberwiegenden Zahl der Fille aber auf eine Vorrats-SE zuriickgegriffen und

damit bei Griindung der SE kein Beteiligungsverfahren durchgefiihrt.?*! Es stellt
sich dann die Frage, ob das Beteiligungsverfahren zu einem spiteren Zeitpunkt,
insbesondere bei Ubernahme der Komplementirstellung, nachzuholen ist. Aber
auch dann, wenn bei Griindung ein Beteiligungsverfahren durchgefiihrt wurde,
konnte die Ubernahme der Komplementirstellung eine Wiederaufnahme der

Verhandlungen erforderlich werden lassen.
1.  Beteiligungsverfahren nach §§ 4 ff. SEBG bei Griindung der SE

a) Grundlagen und Ablauf des Beteiligungsverfahrens

Gibt es schon bei Griindung der SE ausreichend (d.h. im Riickschluss aus der
teleologischen Reduktion des Art. 12 Abs. 2 SE-VO mindestens zehn3#?)
Arbeitnehmer in den Griindungsgesellschaften wird ein
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren nach §§ 4 ff. SEBG durchgefiihrt. Fiir die
Feststellung der ausreichenden Anzahl an Arbeitnehmern wird auf die
Arbeitnehmer der an der Griindung beteiligten Gesellschaften, betroffener
Tochtergesellschaften und betroffener Betriebe abgestellt.?* Die Leitungen der
Griindungsgesellschaften  informieren die  Arbeitnehmervertretungen und
Sprecherausschiisse  in  den  beteiligten  Gesellschaften,  betroffenen
Tochtergesellschaften und betroffenen Betrieben iiber die geplante Griindung der
SE in dem in § 4 Abs. 3 SEBG geregelten Umfang und fordern zur Bildung des
bVG auf.

§ 5 SEBG enthdlt Vorschriften fiir die Zusammensetzung des bVG. Die
Zusammensetzung folgt dabei den Grundsitzen der Reprisentativitit (in Bezug auf
die Mitgliedstaaten, in denen Arbeitnehmer vorhanden sind) und der
Proportionalitit (in Bezug auf die Anzahl der im jeweiligen Mitgliedstaat

beschiiftigten Arbeitnehmer).8** Das bVG hat nach der in § 5 Abs. 1 SEBG

841 Siehe hierzu unter Abschnitt B.1.2.
842 Siehe hierzu unter Abschnitt B.1.2.

843 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 3 SEBG Rn. 10;
Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 3 SEBG Rn. 4; gegen die Einbeziehung von Arbeitnehmern von
Tochtergesellschaften fiir die Berechnung des Schwellenwerts Begemann, Die SE & Co. KGaA
als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 308.

844 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 5 SEBG Rn. 2.
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geregelten Aufteilung mindestens zehn und hochstens vierzig Mitglieder.3* Die

Wahl der Mitglieder des bVG richtet sich sodann nach dem jeweiligen
mitgliedstaatlichen Recht (vgl. § 7 Abs. 1 SEBG). Fiir die auf die Bundesrepublik
Deutschland entfallenden Mitglieder des bVG gelten §§ 6 ff. SEBG. Nach § 6 Abs.
2 SEBG sind Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften, betroffenen
Tochtergesellschaften und betroffenen Betriebe sowie Gewerkschaftsvertreter
wihlbar. Frauen und Ménner sollen entsprechend ihrem zahlenméfBigen Verhiltnis
gewihlt werden und fiir jedes Mitglied ist ein Ersatzmitglied zu wéhlen. Bei mehr
als zwei deutschen Mitgliedern im bVG muss jedes dritte Mitglied ein
Gewerkschaftsvertreter, bei mehr als sechs deutschen Mitgliedern im bVG jedes
siebte Mitglied ein leitender Angestellter sein. § 7 Abs. 2 bis 5 SEBG regeln die
(Unter-)Verteilung der auf die Bundesrepublik Deutschland entfallenden Sitze im

bVG auf die an der Griindung beteiligten deutschen Gesellschaften.

Die Wahl der deutschen Mitglieder des bVG erfolgt in der Regel nach § 8 Abs. 1
bis 6 SEBG durch ein Wahlgremium und im Ausnahmefall nach § 8 Abs. 7 SEBG
durch Urwahl. Das Wahlgremium besteht regelméfBig aus den Mitgliedern der
Arbeitnehmervertretung hochster Ebene.?* Je nachdem, ob aus dem Inland nur eine
Unternehmensgruppe, nur ein Unternehmen oder nur ein Betrieb oder mehrere
Unternehmensgruppen, Unternehmen oder Betriebe beteiligt sind, kommen als
Wahlgremium die Mitglieder eines oder mehrerer Konzernbetriebsrite,
Gesamtbetriebsrite oder Betriebsrite in Betracht, wobei die Grofle des
Wahlgremiums auf maximal vierzig Mitglieder beschrinkt ist (vgl. § 8 Abs. 6
SEBG). Das Wahlgremium wird nach § 9 SEBG vom Vorsitzenden der
Arbeitnehmervertretung auf hochster Stufe einberufen und es wihlt nach dem in §

10 SEBG geregelten Verfahren die deutschen Mitglieder des bVG.

Bereits jetzt zeigt sich, dass es sich um ein duBlerst komplexes Verfahren handeln
kann, insbesondere wenn mehrere Mitgliedstaaten betroffen sind und iiberall
Wabhlen durchgefiihrt werden miissen. Die Wahl der Mitglieder des bVG soll gemif
§ 11 SEBG innerhalb von zehn Wochen nach der Information durch die Leitungen
erfolgen. Dann werden den Leitungen die Namen der Mitglieder des bVG

mitgeteilt, damit diese nach § 12 Abs. 1 SEBG zur konstituierenden Sitzung des

845 Vgl. ausfiihrlich mit Rechenbeispielen Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht,
§ 5 SEBG Rn. 3; vgl. auch Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht,
§ 5 SEBG Rn. 2; Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 5 SEBG Rn. 2.

846 Vgl. § 8 Abs. 2 bis 5 SEBG; Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht,
§ 8 SEBG Rn. 3.
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bVG einladen konnen. Die konstituierende Sitzung stellt den eigentlichen Beginn

des Verhandlungsverfahrens dar, welches den Abschluss einer schriftlichen
Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE zum Ziel hat (vgl.
§ 13 Abs. 1 SEBG). Die Einzelheiten der Zusammenarbeit zwischen Leitungen und
bVG sind in §§ 13 bis 15 SEBG geregelt. Ergebnis des Verfahrens ist nach der
gesetzlichen Idealvorstellung, wie bereits erwihnt, der Abschluss einer
Beteiligungsvereinbarung nach § 21 SEBG. Die Frist fiir die Verhandlungen betrigt
nach § 20 SEBG sechs Monate ab Einsetzung des bVG und kann einvernehmlich

bis zu einem Jahr ab Einsetzung des bVG verlidngert werden.

Nach § 16 Abs. 1 SEBG kann das bVG auch beschlieen die Verhandlungen nicht
aufzunehmen oder bereits aufgenommene Verhandlungen abzubrechen. Dann
greift aber nicht etwa die Auffanglosung, sondern es gelten die jeweiligen
mitgliedstaatlichen Vorschriften fiir die Unterrichtung und Anhorung der
Arbeitnehmer (vgl. § 16 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 SEBG). Fiir die deutschen
Arbeitnehmer der SE finden also das BetrVG und das SprAuG Anwendung.?*’ Die
SE bleibt dann mitbestimmungsfrei, weil ausdriickliche keine gesetzliche
Mitbestimmung nach dem SEBG greift (§ 16 Abs. 2 Satz 2 SEBG) und die SE keine

mitbestimmte Rechtsform nach dem deutschen Mitbestimmungsrecht ist.343

Fir den Fall, dass bis zum Ablauf der Verhandlungsfrist keine schriftliche
Vereinbarung i.S.d. § 21 SEBG getroffen wurde und das bVG die Verhandlungen
nicht abgebrochen hat finden die Regelungen der §§ 23 bis 33 iiber den SE-
Betriebsrat kraft Gesetzes und die sogenannten Auffangregelungen iiber die

Mitbestimmung nach §§ 34 ff. SEBG Anwendung.

In diesem Zusammenhang zeigt sich, dass fiir die Mitbestimmung nach dem SEBG
entscheidend ist, ob und in welcher Form die bisherige Komplementirin
mitbestimmt war. § 34 SEBG stellt, differenzierend nach Griindungsvarianten,
darauf ab, ob in den beteiligten Gesellschaften eine oder mehrere Formen der
Mitbestimmung bestanden. Streitig ist dabei, ob es auf die Ist-Mitbestimmung, also
die tatsédchlich in den Unternehmen praktizierte Form der Mitbestimmung, oder die

Soll-Mitbestimmung, d.h. die gesetzlich gebotene Form der Mitbestimmung,

847 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 16 SEBG Rn. 3.

848 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 16 SEBG Rn. 5;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 16 SEBG Rn. 3; Jacobs,
in: MiiKo-AktG, § 16 SEBG Rn. 4. Hierzu bereits unter Abschnitt D.I1.2.b)aa).
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ankommt.3* Der Bundesgerichtshof hat diese Frage grundsitzlich offengelassen,

jedoch fiir den Fall, dass bereits vor Eintragung der Umwandlung einer AG in eine
SE ein Statusverfahren eingeleitet war, klargestellt, dass es dann darauf ankommen
miisse, wie der Aufsichtsrat vor der Umwandlung nach den einschldgigen
gesetzlichen Vorschriften richtigerweise zusammenzusetzen war.?>* Aus Griinden
der Rechtssicherheit ist nach hier vertretener Auffassung grundsitzlich, wenn nicht
— wie im Ausgangsfall der Entscheidung des Bundesgerichtshof — schon ein
Statusverfahren anhédngig ist, auf die praktizierte Mitbestimmung und damit den Ist-
Zustand abzustellen.?>! Auch bei Anwendung des § 35 SEBG kommt es auf bisher
bestehende Mitbestimmungsregelungen an. Nach § 35 Abs. 1 SEBG bleibt bei
einem Formwechsel der Komplementirin beispielsweise die Regelung zur
Mitbestimmung erhalten, die in der Gesellschaft vor der Umwandlung bestanden
hat. Bei anderen Griindungsvarianten gilt nach § 35 Abs. 2 Satz 2 SEBG, dass sich
die Zahl der Arbeitnehmervertreter nach dem hochsten Anteil an
Arbeitnehmervertretern bemisst, der in den Organen der beteiligten Gesellschaften

bestanden hat.
b) Anwendung auf die dargestellten Griindungsvarianten

aa) Griindung der Komplementiir-SE

Bei der reinen Griindung einer SE in den zu Beginn der Arbeit dargestellten
Varianten®>? gelten im Zeitpunkt der Griindung keine Besonderheiten beim
Beteiligungsverfahren aufgrund der spiter angestrebten Beteiligung als
Komplementirin einer SE & Co. KG bzw. KGaA. Die §§ 4 ff. SEBG sind wie bei
jeder SE-Griindung anzuwenden. Gegebenenfalls kann bei der spéteren Beteiligung
als Komplementirin aber iiber eine Wiederaufnahme der Verhandlungen nach § 18

Abs. 3 SEBG nachzudenken sein.?3? Bei der Griindung einer Vorrats-SE kann die

849 Vegl. fiir die Ist-Mitbestimmung LG Frankfurt am Main, Beschl. v. 23.11.2017 — 3-05 O 63/17,
in: NZG 2018, 820; LG Berlin, Beschl. v. 9.3.2018 — 102 O 72/17 AktG, BeckRS 2018, 20202;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 34 SEBG Rn. 6; Jacobs,
in MiiKo-AktG, § 34 SEBG Rn. 7; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar,
§ 34 SEBG Rn. 15 f. Fiir die Soll-Mitbestimmung dagegen OLG Miinchen, Beschl. v. 26.3.2020
— 31 Wx 278/18, in: RNotZ 2020, 538; OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 27.8.2018 — 21 W
29/18, in: NZG 2018, 1254; Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205 (1206), Ziegler/Gey,
BB 2009, 1750 (1756). Nach den Griindungsvarianten differenzierend Grambow, BB 2012, 902
(902 ft.); Die Frage ausfiihrlich diskutierend Habersack, AG 2018, 823 (823 ff.).

830 Vgl. BGH, Beschl. v. 23.7.2019 — 11 ZB 20/18, in: NZG 2019, 1157 (1160).
851 So auch Habersack, AG 2018, 823 (825 ff.).

852 Siehe hierzu unter Abschnitt B.I.1.

853 Siehe hierzu unter Abschnitt D.IL3.
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Durchfiihrung eines Beteiligungsverfahrens entbehrlich sein.?* Auf eine mogliche

Nachholungspflicht soll im Folgenden noch niiher eingegangen werden.?%

Besondere Beachtung verdienen fiir die Frage der Durchfithrung des

Beteiligungsverfahrens die folgenden Griindungsvarianten:
- (Doppel-)Formwechsel der Komplementirin in eine SE

- Verschmelzung einer ausldndischen  Kapitalgesellschaft auf die

Komplementirin zur SE

bb) (Doppel-)Formwechsel der Komplementiirin in eine SE

Im Falle eines Doppelformwechsels®¢ aus einer GmbH & Co. KG bzw. KGaA
spielt das SEBG beim Formwechsel der Komplementir-GmbH in eine AG noch
keine Rolle. Fiir die Komplementir-AG gelten die §§ 4, 5 MitbestG ebenso wie
zuvor fiir die Komplementéir-GmbH. 8

in die SE vollzieht sich nach Art. 2 Abs. 4, 37 SE-VO. Wie bereits erwahnt, muss

Der Formwechsel der Komplementir-AG

die AG (bzw. beim Doppelformwechsel zuvor die GmbH) zur Erfiillung des
Mehrstaatlichkeitserfordernisses seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesellschaft haben, wobei auch mittel-
bare Tochtergesellschaften ausreichen.®>® Besteht eine solche Tochtergesellschaft
unterhalb der KG bzw. KGaA, stellt sich schon im gesellschaftsrechtlichen
Griindungszusammenhang die Frage, ob diese als Tochtergesellschaft der
Komplementirin angesehen werden kann. Fiir die Anwendung der §§ 4 ff. SEBG
kommt es darauf an, ob ausreichend Arbeitnehmer in betroffenen
Tochtergesellschaften und betroffenen Betrieben vorhanden sind, weil die
Komplementir-AG als Griindungsgesellschaft selbst regelmédfig keine

Arbeitnehmer beschiftigt.
cc) Verschmelzung einer auslindischen Kapitalgesellschaft auf die
Komplementiirin zur SE

Die Verschmelzung einer auslidndischen Kapitalgesellschaft auf die

Komplementirin ist eine SE-Griindung nach Art. 2 Abs. 1, 17 ff. SE-VO. Die §§ 4

854 Siehe hierzu unter Abschnitt B.1.2.
855 Siehe hierzu unter Abschnitt D.IL5.
836 Siehe hierzu unter Abschnitt B.I1.2.
857 Siehe hierzu unter Abschnitt D.I.1.b).

858 Vgl. Biicker, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 37 SE-VO Rn. 14. Siehe hierzu auch
unter Abschnitt B.II1.2.
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ff. SEBG sind damit anzuwenden. Fiir die Durchfilhrung eines

Beteiligungsverfahrens ist entscheidend, ob die auslidndische Kapitalgesellschaft
und/oder die Komplementirin als an der Griindung beteiligte Gesellschaften bzw.
deren betroffene Tochtergesellschaften und Betriebe Arbeitnehmer beschiftigen.
Da die Komplementirin selbst regelmifig keine Arbeitnehmer beschiftigt, kann es
auch in dieser Griindungsvariante also darauf ankommen, ob Arbeitnehmer der KG
bzw. KGaA der Komplementirin zugerechnet werden und deshalb ein
Beteiligungsverfahren  durchzufithren  ist.  Wenn  die  auslidndische
Kapitalgesellschaft mehr als zehn Arbeitnehmer beschiftigt, ist die Durchfiihrung
eines Beteiligungsverfahrens moglich. Auch in diesem Fall bleibt aber zu priifen,
ob die deutsche Komplementirin selbst oder in  betroffenen
Tochtergesellschaften/Betrieben Arbeitnehmer beschiftigt, da dies fiir die
Zusammensetzung des bVG nach § 5 SEBG eine Rolle spielt. Nach § 5 Abs. 1

SEBG wiren dann namlich auch deutsche Arbeitnehmer in das bVG zu wihlen.

2.  Einbeziehung von Arbeitnehmern der KG bzw. KGaA

Es wurde festgestellt, dass das SEBG fiir die Durchfiihrung des
Beteiligungsverfahrens auf Arbeitnehmer der an der Griindung beteiligten
Gesellschaften, betroffener Tochtergesellschaften und betroffener Betriebe abstellt.
Zu kliren ist, ob bei einer Kapitalgesellschaft & Co. KG bzw. KGaA auch die
Arbeitnehmer, die bei der KG bzw. KGaA (sowie in deren Tochtergesellschaften

und Betrieben) beschiftigt sind, in die Betrachtung mit einzubeziehen sind.

a) Definition der Tochtergesellschaft in § 2 Abs. 3 SEBG

Die KG bzw. KGaA miisste dann eine Tochtergesellschaft der Komplementirin
sein. Der Begriff Tochtergesellschaften ist in § 2 Abs. 3 SEBG definiert als
,rechtlich selbstindige Unternehmen, auf die eine andere Gesellschaft einen
beherrschenden Einfluss im Sinne des Artikels 3 Abs. 2 bis 7 der Richtlinie
94/45/EG [...] ausiiben kann*®>. Art. 2 Abs. 3 SEBG verweist weiter auf § 6 Abs.
2 bis 4 EBRG. Die Definition im deutschen SEBG lehnt sich damit an den Begriff
der Tochtergesellschaft aus Art. 2 lit. ¢) SE-RL an. Die Richtlinie definiert die

Tochtergesellschaft als ,,ein Unternehmen, auf das die betreffende Gesellschaft

859 Dabei ist der Verweis zu lesen als Verweis auf die aktuelle EBR-Richtlinie 2009/38/EG, siche
hierzu bereits unter Abschnitt B.I.1.b).
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einen beherrschenden Einfluss im Sinne des Artikels 3 Absitze 2 bis 7 der

Richtlinie 94/45/EG ausiibt*80,

aa) Begriff des beherrschenden Einflusses

Aufgrund des Verweises in § 2 Abs. 3 SEBG auf das EBRG sind fiir die Priifung,
ob ein beherrschender Einfluss ausgeiibt werden kann, zunéchst die einschligigen
Vorschriften in § 6 Abs. 2 bis 4 EBRG in den Blick zu nehmen. Die Priifung der
Abhingigkeit erfolgt anhand der Vermutungstatbestinde des § 6 Abs. 2 EBRG.

Nach § 6 Abs. 2 Satz 1 EBRG wird ein beherrschender Einfluss vermutet, wenn ein

Unternehmen in Bezug auf ein anderes Unternehmen unmittelbar oder mittelbar

Nr. 1 mehr als die Hilfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder

Aufsichtsorgans des anderen Unternehmens bestellen kann oder

Nr. 2 iiber die Mehrheit der mit den Anteilen am anderen Unternehmen

verbundenen Stimmrechte verfiigt oder
Nr. 3 die Mehrheit des gezeichneten Kapitals dieses Unternehmens besitzt.

§ 6 Abs. 2 Satz 1 EBRG gibt die Vermutungstatbestidnde aus Art. 3 Abs. 2 der EBR-
RL wieder und bringt diese in § 6 Abs. 2 Satz 2 EBRG in die dargestellte Rangfolge,
fir den Fall, dass mehrere Unternehmen eines der Kriterien erfiillen. Die
Vermutungen sind widerleglich.®6! § 6 Abs. 3 EBRG erweitert die Vermutung auf
Konzern- und Treuhandstrukturen, die der Umgehung dienen konnten. § 6 Abs. 4
enthalt eine Einschrankung fir ~ bestimmte Investment- und
Beteiligungsgesellschaften. Divergenzen zwischen den Definitionen der EBR-RL
und des EBRG gibt es nicht.8? § 6 EBRG ist dabei autonom und im Lichte der
EBR-RL auszulegen. 363

860 Art. 2 1it. ¢) SE-RL.

81! Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 2 SEBG Rn. 4;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 2 SEBG Rn. 17; Jacobs,
in: MiiKo-AktG, § 2 SEBG Rn. 11; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, § 2 SEBG
Rn. 17.

862 Vgl. Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (605).

863 Vgl. BAGE 110, 100 (118); Giesen, in: Henssler/Willemsen/Kalb, EBRG Vorbem. Rn. 20;
Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 2 SEBG Rn. 11; Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (606 f.).



bb) Verhiiltnis zum Beherrschungsbegriff des § 17 AktG 7
Der Abhingigkeitsbegriff des § 17 AktG wurde bereits eingehend betrachtet.36*
Interessant ist daher, wie dieser im Verhiltnis zum Beherrschungsbegriff des
SEBG/EBRG steht.3% Die Vermutungstatbestinde des § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
(Stimmrechtsmehrheit) und Nr. 3 (Kapitalmehrheit) EBRG wiirden im Aktienrecht
die ebenfalls widerlegbare Abhédngigkeitsvermutung des § 17 Abs. 2i.V.m. § 16
AktG ausldsen.?% § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EBRG enthiilt eine zusiitzliche Vermutung
der Beherrschung bei der Moglichkeit der Bestellung von mehr als der Hilfte der
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans. Daraus ist jedoch
nicht zu schlieBen, dass § 2 Abs. 3 SEBG insoweit ein weiteres Verstindnis des
beherrschenden Einflusses enthélt als § 17 AktG. Hat eine Gesellschaft das Recht
mehr als die Hilfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgans einer anderen Gesellschaft zu bestellen, wird wegen des grof3en
Einflusses auf die Personalpolitik der abhidngigen Gesellschaft regelmiflig eine

Beherrschung nach § 17 Abs. 1 AktG vorliegen.3¢

Bemerkenswert ist demgegeniiber, dass § 2 Abs. 3 SEBG nicht auf § 6 Abs. 1
EBRG und Art. 2 lit. ¢) der SE-RL auch nicht auf Art. 3 Abs. 1 der EBR-RL
verweisen. Die Schlussfolgerungen aus dem fehlenden Verweis sind
unterschiedlich. Zum Teil wird — auch von der arbeitsgerichtlichen
Rechtsprechung?%®
Abs. 3 SEBG bzw. Art. 2 lit. ¢) SE-RL enger sei als der Abhéngigkeitsbegriff des
EBRG bzw. der EBR-RL.%® Die in den Vermutungstatbestinden des § 6 Abs. 2

EBRG bzw. Art. 3 Abs. 2 EBR-RL genannten Beherrschungsmittel sollen nach

— daraus geschlossen, dass der Abhédngigkeitsbegriff von § 2

dieser  Auffassung abschlieBend sein.?”  Ein  Riickgriff auf den

864 Siehe hierzu unter Abschnitt B.IV.2.b) sowie unter Abschnitt D.I.1.b)dd)(2)(b).

865 Nicht relevant ist der Zusammenhang mit dem Begriff der ,,Kontrolle“1.S.d. § 35 Abs. 1 WpUG,
auf den daher auch nicht nédher eingegangen wird, vgl. hierzu ausfiihrlich Henssler, in: FS
K. Schmidt 2009, S. 601 (615 f.); siehe auch ArbG Stuttgart, Beschl. v. 29.4.2008 — 12 BV
109/07, juris, Rn. 101.

86 Vgl. BAGE 110, 100 (115); BT-Drs. 13/4520, S. 19.

87 Vgl. BAGE 110, 100 (115); BT-Drs. 13/4520, S. 19; Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601
(607); zur MalBgeblichkeit des Einflusses auf die Personalpolitik vgl. nur Emmerich, in:
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 17 AktG Rn. 18 m.w.N.

868 ArbG Stuttgart, Beschl. v. 29.4.2008 — 12 BV 109/07, juris, Rn. 86 ff.
869 Vgl. Forst, ZESAR 2010, 154 (157).

870 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 2 SEBG Rn. 14;
Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 2 SEBG Rn. 17; Forst, ZESAR
2010, 154 (157, 160); A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 421; Begemann, Die SE & Co. KGaA
als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 309 f.; wohl auch Feuerborn, in: KK-AktG, § 2
SEBG Rn. 15 ff.
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Abhingigkeitsbegriff des § 17 AktG wire daher nach teilweise vertretener

Auffassung versperrt.’7!

Nach anderer Auffassung sind die Vermutungstatbestinde nicht abschlieSend und
§ 17 AktG kann bei der Auslegung von § 2 Abs. 3 SEBG erginzend herangezogen
werden.8”2 Dabei sollen aber die Wertungen der Vermutungen des § 6 Abs. 2 EBRG
in die Uberlegungen mit einzubeziehen sein und der Auslegung gegebenenfalls
Grenzen setzen.’”® Dieser Auffassung ist zu folgen. Grund fiir den fehlenden
Verweis auf § 6 Abs. 1 EBRG und Art. 3 Abs. 1 EBR-RL ist, dass bei Erlass der
SE-Verordnung kein harmonisierter europiischer Konzernbegriff vorgegeben
werden sollte, um die Einigung der Mitgliedstaaten nicht durch diesen Punkt zu
gefidhrden.8’* ITm Gesellschaftsrecht gilt fiir das Konzernrecht der SE daher das
nationale Aktienrecht.®”> Dies ergibt sich aus den Erwiigungsgriinden 15 bis 17 zur
SE-Verordnung sowie aus § 49 SEAG, der die abhingige SE betrifft. Auch die SE-
RL gibt fiir das Mitbestimmungsrecht der SE dementsprechend keinen
Konzernbegriff vor, sondern beschrinkt sich auf die widerleglichen Vermutungen.
Dem ist der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung in § 2 Abs. 3 SEBG gefolgt.
Der fehlende Verweis bedeutet aber nicht zwingend, dass der Beherrschungsbegriff
1.5.d. SEBG enger definiert sein soll als der nationale aktienrechtliche
Abhingigkeitsbegriff, der im SE-Konzernrecht malgeblich ist. Fiir
Auslegungsfragen kann auch im Mitbestimmungsrecht der SE auf § 17 AktG
zuriickgegriffen werden. Die EBR-RL wollte nach ganz herrschender Auffassung
in Rechtsprechung und Literatur auch nicht etwa das sogenannte control-Konzept
festschreiben, welches insbesondere bei Gleichordnungskonzernen zu einer
Abweichung zu § 17 AktG fiihren und damit der ergidnzenden Heranziehung der
Vorschrift widersprechen wiirde.?’® Richtig ist, dass der Abhéingigkeitsbegriff des
§ 17 AktG jedenfalls nicht enger ist als der aus § 2 Abs. 3 SEBG.?’ Ein

871 Vgl. Forst,ZESAR 2010, 154 (157, 163).

872 Vgl. Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 2 SEBG Rn. 11; Oetker, in: GK-BetrVG, § 6 EBRG Rn. 10;
Gaul/Ludwig/Forst, Europdisches Mitbestimmungsrecht, § 2 Rn. 93; Frese, BB 2018, 2612
(2614); Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (608, 610); Blanke/Kunz, in:
Blanke/Hayen/Kunz/Carlson, EBRG, § 6 Rn. 13 f.

873 Vgl. Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (608, 610).

874 Vgl. ArbG Stuttgart, Beschl. v. 29.4.2008 — 12 BV 109/07, juris, Rn. 88; Henssler, in: FS
K. Schmidt 2009, S. 601 (608).

875 Vgl. ArbG Stuttgart, Beschl. v. 29.4.2008 — 12 BV 109/07, juris, Rn. 88; Verse, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 49 SEAG Rn. 1 ff.

876 Vgl. BAGE 110, 100; Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (609) m.w.N.

877 Vgl. Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 2 SEBG Rn. 11; Nagel, in: Nagel/Freis/Kleinsorge, § 2 SEBG
Rn. 6; Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (606 f.).
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Unternehmen, das nicht abhingig i.S.d. § 17 AktG ist, ist damit keinesfalls

Tochtergesellschaft 1.S.d. § 2 Abs. 3 SEBG bzw. Art. 2 lit. c) SE-RL.

Dagegen kann auch, wenn eine Abhiéngigkeit nach den MaBstiben des § 17 AktG
zu bejahen wire, die Qualifikation als Tochtergesellschaft ausscheiden. Einem
Riickgriff auf Auslegungsergebnisse zu § 17 AktG konnen nédmlich durch § 6
Abs. 2 EBRG Grenzen gesetzt sein. So ist beispielsweise davon auszugehen, dass
die Einflussnahmemoglichkeit stets gesellschaftsrechtlich vermittelt sein muss und
eine rein faktische Einflussnahmemoglichkeit aufgrund wirtschaftlicher oder
personeller Verflechtungen nicht ausreichend ist.8’® Jedenfalls diesem Grundsatz
schlieBen sich auch die Anhidnger der Gegenauffassung, die die in Art. 3 Abs. 2
EBR-RL/§ 6 Abs. 2 EBRG aufgeziihlten Kriterien fiir abschlieBend halten, an.?”
Alle in Art. 3 Abs. 2 EBR-RL/§ 6 Abs. 2 EBRG genannten Beherrschungsmittel
sind gesellschaftsrechtlicher Art. Wenn mit der hier vertretenen Auffassung auch
weitere Beherrschungsmittel die Annahme rechtfertigen sollten, dass eine
Tochtergesellschaft vorliegt, miissen diese zumindest den aufgezihlten Kriterien
gleichwertig sein. Es ist daher immer eine gesellschaftsrechtliche Vermittlung des
Einflusses erforderlich. Die Beachtung dieser Einschrinkung ist notwendig, aber
auch ausreichend, um dem von Fors® zutreffend hervorgehobenen Sinn und
Zweck von Art. 2 lit. ¢) SE-RL gerecht zu werden, dass die Leitung beurteilen kann,
welche Arbeitnehmer bei der Errichtung des bVG zu beteiligen sind. Eine starre
Bindung an die in Art. 3 Abs. 2 EBR-RL/§ 6 Abs. 2 EBRG aufgezihlten
Beherrschungstatbestinde ist entgegen der Ansicht von Forst®®' zur Erreichung
dieses Zwecks nicht geboten. Dies wiirde vielmehr zu Umgehungsgestaltungen
einladen und damit den grundlegenden Zweck des SEBG, die Beteiligung der
Arbeitnehmer zu gewihrleisten, die von unternehmerischen Entscheidungen der

(kiinftigen) SE betroffen sind (vgl. § 1 Abs. 3 SEBG), unterwandern.

Tatsdchliche FEinflussmoglichkeiten konnen daher allenfalls ergidnzend als

Verstiarkung eines gesellschaftsrechtlich vermittelten Einflusses herangezogen

878 Vgl. Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 2 SEBG Rn. 11; Henssler, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 2 SEBG Rn. 4; ders., in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (613 f.);
Gaul/Ludwig/Forst, Europdisches Mitbestimmungsrecht, § 2 Rn. 93; Forst, ZESAR 2010, 154
(163); a.A. Nagel, in: Nagel/Freis/Kleinsorge, § 2 SEBG Ran. 6.

879 Vgl. ArbG Stuttgart, Beschl. v. 29.4.2008 — 12 BV 109/07, juris, Rn. 92, 97; Hohenstatt/Miiller-
Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 2 SEBG Rn. 15;

880 Vgl. Forst, ZESAR 2010, 154 (160).
81 Vgl. Forst, ZESAR 2010, 154 (160).
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werden.®? Dies gilt auch fiir etwaige personelle Verflechtungen, die von im

Rahmen des § 17 AktG teilweise zur Begriindung einer Abhéngigkeit herangezogen
werden®®?, denn § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EBRG/Art. 3 Abs. 2 lit. ¢) EBR-RL stellen
ausdriicklich auf die Moglichkeit ab, Organmitglieder zu ,,bestellen, und lassen
damit eine faktische Einflussnahmeméglichkeit nicht ausreichen.3® Daher ist
insgesamt festzuhalten, dass andere als die in Art. 3 Abs. 2 EBR-RL/§ 6 Abs. 2
EBRG aufgezidhlten Beherrschungskriterien bei der Feststellung, ob eine
Tochtergesellschaft vorliegt, nur duBlerst zuriickhaltend angewendet werden
konnen. Dies ist vom Gesetzgeber so angelegt und dient der Rechtssicherheit. Die
durch etwaige andere Kriterien begriindete und gesellschaftsrechtlich vermittelte
Beherrschungsmoglichkeit muss in Anschauung der aufgezihlten Kriterien

gleichsam auf der Hand liegen.

cc) Ausreichen der Beherrschungsmoglichkeit

Wihrend die SE-RL darauf abstellt, dass eine Gesellschaft einen beherrschenden
Einfluss auf ein Unternehmen ,,ausiibt*8%> ldsst § 2 Abs. 3 Satz 1 SEBG es
ausreichen, wenn eine Gesellschaft einen beherrschenden Einfluss auf ein anderes
Unternehmen ,,ausiiben kann®. In der Literatur wird die Definition der SE-RL mit
§ 18 Abs. 1 AktG verglichen, der die tatsdchliche Ausiibung einer einheitlichen
Leitung fordert, wihrend das SEBG eine Beherrschungsmoglichkeit wie in § 17
Abs. 1 AktG geniigen lasse.®® Es ist umstritten, ob § 2 Abs. 3 SEBG
richtlinienkonform auszulegen ist und damit nur Gesellschaften, auf die tatsidchlich
ein beherrschender Einfluss ausgeiibt wird als Tochtergesellschaften in Betracht
kommen. Dafiir spricht zunichst der Wortlaut der Richtlinie, auch in deren anderen
Sprachfassungen, in denen es hei3t ,,exercises a dominant influence* bzw. ,.exerce
une influence dominante*. Teilweise wird die mit der Formulierung von § 2 Abs. 3
SEBG verbundene Ausweitung des Kreises der Tochtergesellschaften fiir
unzuléssig gehalten und eine richtlinienkonforme Auslegung von § 2 Abs. 3 SEBG
befiirwortet, wonach es auf die tatsdchliche Ausiibung von Leitungsmacht

ankommen soll.3%” Nach anderer Auffassung soll die Beherrschungsmoglichkeit

882 Vgl. Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (614).

883 Vgl. hierzu nur Bayer, in: MiiKo-AktG, § 17 AktG Rn. 33.

884 Vgl. Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (615); sieche hierzu auch unter Abschnitt D.IL.2.b).
85 Art. 2 lit. ¢) SE-RL.

86 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 2 SEBG Rn. 12.

87 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 2 SEBG Rn. 13.
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geniigen.®® Der Wortlaut der SE-RL stehe dem nicht entgegen, weil die EBR-RL,

auf welche verwiesen wird, sowohl in der derzeitigen als auch in der seinerzeitigen
Fassung die Moglichkeit, einen beherrschenden Einfluss auszuiiben, ausreichen

lasst. 889

Der zuletzt genannten Auffassung ist zu folgen. Die Materialien zur SE-Richtlinie
geben keine Auslegung vor. Der Verweis auf die EBR-RL wurde zur
gesetzestechnischen ~ Vereinfachung  genutzt.’® Wenn die SE-RL vom
Beherrschungsverstandnis der EBR-RL hitte abweichen wollen, wire dies
eindeutig zum Ausdruck gebracht worden. Aus der bloBen Formulierung ,,ausiibt*
bzw. ,exercises“/,,exerce* kann nicht auf einen Willen zur Abweichung

geschlossen werden.
b) KG bzw. KGaA als Tochtergesellschaft der Komplementéirin

aa) Bestellung von mehr als der Hiilfte der Mitglieder des Verwaltungs-,

Leitungs- oder Aufsichtsorgans

Fiir das Kriterium der Bestellung von mehr als der Hilfte der Mitglieder des
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans nach § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EBRG
reicht ein rein faktischer Einfluss auf die Besetzung der Positionen nicht aus,
sondern es wird eine rechtlich gesicherte Moglichkeit der Besetzung der Organe
gefordert.?”! Bei einem parititisch mitbestimmten Aufsichtsrat ist es ausreichend,

wenn alle Anteilseignervertreter bestellt werden konnen.5?

Das Kriterium ist auch aus § 290 Abs. 2 Nr. 2 HGB im Zusammenhang mit der
Konzernrechnungslegung bekannt. Im Kontext dieser Norm wird vielfach
angenommen, dass das Kriterium bei der typischen GmbH & Co. KG vorliegt, weil
die Komplementirin selbst Leitungsorgan und zur Geschiftsfithrung und

Vertretung berechtigt ist und damit eine viel stirkere Rechtsposition innehabe, als

88 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 2 SEBG Rn. 4; Jacobs, in:
MiiKo-AktG, § 2 SEBG Rn. 10; Nagel, in: Nagel/Freis/Kleinsorge, § 2 SEBG Rn. 6; Oetker,
in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, § 2 SEBG Rn. 18; Rieble, in: Rieble/Junker, § 3 Rn. 46.

889 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 2 SEBG Rn. 4; Oetker, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, § 2 SEBG Rn. 18; Gaul/Ludwig/Forst, Europdisches
Mitbestimmungsrecht, § 2 Rn. 92 (der abweichende Wortlaut sei im Ergebnis irrelevant);
Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (606, 611); zu § 6 EBRG: BAGE 110, 100.

80 Vgl. Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 2 SEBG Rn. 10.

81 Vgl. Oetker, in: GK-BetrVG, § 6 EBRG Rn. 10; Forst, ZESAR 2010, 154 (159); Henssler, in:
FS K. Schmidt 2009, S. 601 (612).

82 Vgl. Forst, ZESAR 2010, 154 (159); Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (612).
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von § 290 Abs. 2 Nr. 2 HGB gefordert.?** Es komme aber auch fiir die Anwendung

des § 290 HGB auf die konkrete Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags an.?* Die
zur Konzernrechnungslegungspflicht der Kapitalgesellschaft & Co. KG
entwickelten Positionen sind nur bedingt auf den mitbestimmungsrechtlichen
Kontext iibertragbar, weil der Schutzzweck der Konzernrechnungslegung, ein
transparentes Bild der wirtschaftlichen Lage eines Konzerns zu vermitteln, nicht
gleichlaufend mit dem des § 2 Abs. 3 SEBG ist. Die Konzernrechnungslegung

895 wihrend

mochte mogliche Tochtergesellschaften moglichst umfassend erfassen
im Rahmen des § 2 Abs. 3 SEBG aus den bereits genannten Griinden Klarheit
bestehen muss, welche Gesellschaften als Tochtergesellschaften einzustufen sind.
Im Rahmen des § 2 Abs. 3 SEBG ist daher ein engeres Verstindnis geboten. Die
Stellung der Komplementirin als Leitungsorgan erfiillt daher nicht den Tatbestand
des § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EBRG, sondern kann allenfalls als anderes Kriterium

zur Begriindung eines beherrschenden Einflusses herangezogen werden. %%

Will man das Bestellungsrecht der Komplementérin priifen, ist zunéchst zu kléren,
auf welche Organe es bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG bzw. KGaA ankommt.
Nach § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EBRG geht es um Mitglieder des Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgans des anderen Unternehmens. Damit ist auf die
Organe der potenziellen Tochtergesellschaft, also der KG bzw. KGaA, abzustellen.
Wie bereits festgestellt, ist die Komplementirin selbst das Leitungsorgan der KG
bzw. KGaA. Die Komplementirin bestellt sich nicht selbst. Sie bestellt auch nicht
die Mitglieder ihres eigenen Leitungsorgans. Dieses Recht steht bei der GmbH
iiblicherweise den Gesellschaftern zu. Bei der AG bzw. SE werden die Mitglieder
des Leitungsorgans regelmifig vom Aufsichtsrat bestellt. Daher kommt es bei
diesen Gesellschaften fiir den beherrschenden Einfluss auch mafgebend auf das
Recht zur Bestimmung der Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder an.?’

Unzweifelhaft fillt unter das Aufsichtsorgan i.S.d. § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EBRG

893 Vgl. Senger/Hoehne, in: MiiKo-BilR, § 290 HGB Rn. 21; Vgl. zu § 290 HGB Senger/Kurz, in:
BeckOGK-HGB, § 290 Rn. 81 (Stand 1.9.2020); Marbler/Oser, DStR 2014, 2474 (2476); IDW
Stellungnahme  zur  Rechnungslegung:  Handelsrechtliche = Rechnungslegung  bei
Personenhandelsgesellschaften (IDW RS HFA 7 n.F.), Stand: 30.11.2017, Rn. 67; a.A.
Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 15 Rn. 43.

894 Vgl. Senger/Hoehne, in: MiiKo-BilIR, § 290 HGB Rn. 21 f.; Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB,
§ 290 Rn. 7; IDW Stellungnahme zur Rechnungslegung: Handelsrechtliche Rechnungslegung
bei Personenhandelsgesellschaften (IDW RS HFA 7 n.F.), Stand: 30.11.2017, Rn. 67.

85 Vgl. Senger/Hoehne, in: MiiKo-BilR, § 290 HGB Rn. 2.
896 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 26. Hierzu unter Abschnitt D.IL.2.b)cc).
87 Vagl. zu § 290 HGB Senger/Kurz, in: BeckOGK-HGB, § 290 Rn. 79 (Stand 1.9.2020).
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der Aufsichtsrat der KGaA bzw. KG. Das Bundesarbeitsgericht hat auch den bei

einer KG gebildeten Gesellschafterbeirat als Aufsichtsorgan i.S.d. § 6 Abs. 2 Satz
I Nr. 1 EBRG angesehen, weil dieser die Befugnisse eines Aufsichtsrats nach § 111

898 Gleiches muss

AktG und sogar noch weitergehende Kompetenzen innehatte.
danach auch fiir einen mit entsprechenden Kompetenzen ausgestalteten Beirat bei
der KGaA gelten. Unklar ist, ob auch ein bei der Komplementirin gebildeter
Aufsichtsrat oder Beirat unter die Norm fallen wiirde. Dies diirfte nur dann zu
bejahen sein, wenn der Aufsichtsrat bei der Komplementédrin Rechte wahrnimmt,
die nicht nur die Komplementir-Kapitalgesellschaft betreffen, sondern er auch die
Rechte ausiibt, die iiblicherweise von einem bei der KG bzw. KGaA gebildeten
Organ wahrgenommen werden. Da die Komplementirin als Leitungsorgan der KG
bzw. KGaA keine Mitglieder im Sinne der Norm hat, muss nach dem Sinn und
Zweck das Bestellungsrecht fiir die Mitglieder des Leitungsorgans der

Komplementirin maBgeblich sein, weil dieses auch die Geschicke der KG bzw.

KGaA lenkt.

Besteht ein rechtlich gesichertes Bestellungsrecht der Komplementirin fiir die
genannten Organe, greift die Vermutung und die KG bzw. KGaA ist
Tochtergesellschaft 1.S.d. § 2 Abs. 3 SEBG. Die Komplementirin hat in aller Regel
kein rechtlich gesichertes Bestellungsrecht fiir die genannten Organe, so dass dieser
Vermutungstatbestand meist nicht greifen wird.?*° In den Konstellationen, in denen
die Komplementirin eine besondere Rolle einnimmt, wie beispielsweise im
sogenannten ,.Zentralverwaltungsmodell“°’, und deshalb mit entsprechenden

Rechten ausgestattet wird, kann die Vermutung aber im Einzelfall greifen.

bb) Mehrheit der mit den Anteilen verbundenen Stimmrechte oder Mehrheit

des gezeichneten Kapitals

Das Kriterium der Kapitalmehrheit i.S.d. § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EBRG ist im
Regelfall leicht zu iiberpriifen. Abgestellt wird insoweit auf das insgesamt
gezeichnete Kapital. Die Kapitalmehrheit geht regelmiBig einher mit der
Stimmrechtsmehrheit. Grundsitzlich wird aber davon ausgegangen, dass fiir das
Kriterium der Stimmrechtsmehrheit 1.S.d. § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EBRG auch eine

faktische Hauptversammlungsmehrheit von einer gewissen Bestidndigkeit

88 Vgl. BAGE 110, 100 (113).

89 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 15 Rn. 42 und § 22 Rn. 26; Begemann, Die SE & Co.
KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 309.

%0 K. Schmidt, in: FS Réhricht, S. 511 (516).
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ausreichend ist.””! Wenn die Komplementirin mehrheitlich am Kapital der KGaA

beteiligt ist und/oder auf andere Weise die Stimmrechtsmehrheit in der
Hauptversammlung der KGaA innehat, kann also die Vermutung greifen. Bei der

typischen Kapitalgesellschaft & Co. KGaA ist dies aber nicht der Fall.???

Fiir die Kapitalgesellschaft & Co. KG gilt, dass der Vermutungstatbestand des § 6
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EBRG auch auf Kapitalbeteiligungen an
Kommanditgesellschaften anwendbar ist.”* Bei der typischen Kapitalgesellschaft
& Co. KG wird keine mehrheitliche Beteiligung der Komplementirin an der KG
vorliegen und auch keine Stimmrechtsmehrheit gegeben sein, so dass die
Vermutung schon nicht greift. Ist die Komplementidrin im Ausnahmefall
mehrheitlich an der KG beteiligt, stellt sich die Frage, ob die Vermutung dadurch
widerlegt werden kann, dass nach herrschender Auffassung eine
Mehrheitsbeteiligung an Personengesellschaften nur dann zur Abhéngigkeit fiihrt,
wenn im Gesellschaftsvertrag in wichtigen Fragen der Geschiftspolitik das
Einstimmigkeitsprinzip des § 119 Abs. 1 HGB abbedungen ist.”* Das
Bundesarbeitsgericht geht davon aus, dass dieses zu §§ 17, 18 AktG entwickelte
Regel-Ausnahme-Verhiltnis auf § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EBRG nicht anwendbar
ist.”® Es stiitzt sich dabei einerseits auf die Wertung des § 4 Abs. 1 MitbestG, der
seinerseits auch rein auf die Anteils- bzw. Stimmrechtsmehrheit abstelle,
andererseits auf die autonome Auslegung des § 6 EBRG i.S.d. SE-RL, wonach eine
regelmiBige  Widerlegung der Vermutung bei Personengesellschaften
ausscheide.”® Zur Widerlegung der Vermutung seien auch bei der
Personengesellschaft stets konkrete Umstidnde darzulegen und gegebenenfalls die
Regelungen des Gesellschaftsvertrags offen zu legen.””’ Letzteres war in dem der
Entscheidung zugrundeliegenden Fall unterblieben. Zur Widerlegung konnen

Regelungen im Gesellschaftsvertrag, die das Stimmrecht beschrianken oder

N1 Vgl. Vgl. Forst, ZESAR 2010, 154 (159); Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (612 ).
%2 Vgl. Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 309.
%3 yel. BAGE 110, 100 (116).

%4 Vgl. BAG, Beschl. v. 22.11.1995 — 7 ABR 9/95, in: NZA 1996, 706 (707); siche hierzu unter
Abschnitt B.IV.2.b).

95 Vgl BAG, Beschl. v. 15.12.2011 — 7 ABR 56/10, in: NZA 2012, 633 (636); BAGE 110, 100
(118).

%6 BAGE 110, 100 (118).
%7 BAGE 110, 100 (118).
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qualifizierte Beschlussmehrheiten vorsehen, sowie Stimmbindungs- und

Entherrschungsvertriige dienen.”®®

cc) Beherrschender Einfluss aufgrund anderer Kriterien

Sofern man der hier vertretenen Auffassung folgt, kann eine Tochtergesellschaft
1.5.d. § 2 Abs. 3 SEBG auch vorliegen, wenn eine Beherrschungsmoglichkeit

aufgrund von anderen Kriterien feststellbar ist.

Die  Einflussnahmemoglichkeit ~ muss, wie  bereits angesprochen,
gesellschaftsrechtlich vermittelt sein. Eine rein faktische
Einflussnahmemdoglichkeit  aufgrund  wirtschaftlicher  oder  personeller
Verflechtungen ist nicht ausreichend.’® Solche tatsichlichen Umstinde konnen
aber zu einer gesellschaftsrechtlich vermittelten Einflussmoglichkeit hinzutreten

und diese verstiarken.?10

Die Komplementirin kann je nach Gestaltung des Gesellschaftsvertrags
gesellschaftsrechtlich vermittelte Einflussmoglichkeiten auf die KG bzw. KGaA
ausiiben. Die bloBe Stellung als Leitungsorgan reicht nicht zur Begriindung eines
mit den Kriterien des § 6 Abs. 2 Satz 1 EBRG vergleichbaren Einflusses aus. Wie
schon zu § 17 AktG und § 5 MitbestG festgestellt, besteht im gesetzlichen
Grundmodell keine Abhidngigkeit der KG bzw. KGaA, weil nach § 164 HGB
(1.V.m. § 278 AktG) entscheidende Befugnisse bei den Kommanditisten bzw.
Kommanditaktioniren verbleiben.”!! Dieser Grundsatz gilt erst recht bei der engen
Auslegung des § 2 Abs.3 SEBG.°'’ Gleiches gilt, wenn die Rechte der
Komplementirin weiter eingeschriankt sind, wie etwa im sogenannten
,Integrationsmodell““'3. Einzelne gesellschaftsvertragliche Regelungen wurden
zum aktienrechtlichen Beherrschungsbegriff bereits angesprochen.”'* Insbesondere

sprechen erweiterte Zustimmungsvorbehalte und/oder Weisungsrechte der

%8 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 2 SEBG Rn. 17.

%9 Vgl. Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 2 SEBG Rn. 11; Henssler, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 2 SEBG Rn. 4; ders., in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (613 f.);
Gaul/Ludwig/Forst, Europdisches Mitbestimmungsrecht, § 2 Rn. 93; Forst, ZESAR 2010, 154
(163); a.A. Nagel, in: Nagel/Freis/Kleinsorge, § 2 SEBG Ran. 6.

910 Vgl. Henssler, in: FS K. Schmidt 2009, S. 601 (614); wohl auch Miiller, § 6 EBRG Rn. 6; zu
§ 17 AktG BGH NJW 1997, 1855 (1856 £.); a.A. Blanke/Kunz, in: Blanke/Hayen/Kunz/Carlson,
EBRG, § 6 Rn. 16.

911 Sjehe hierzu unter Abschnitt B.IV.2.b)cc) sowie unter Abschnitt D.I.1.b)dd)(2)(b).
912 Vgl. Frese, BB 2018, 2612 (2614).

913 K. Schmidt, in: FS Réhricht, S. 511 (516).

914 Siehe hierzu unter Abschnitt B.IV.2.b)cc).
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Kommanditisten bzw. Kommanditaktionédre gegen einen beherrschenden Einfluss

der Komplementérin.

In dem Fall, dass die Komplementidrin auch fiir aullergewohnliche
GeschiftsfithrungsmaBBnahmen abweichend von § 164 Abs. 2 HGB (i.V.m. § 278
AktG) nicht der Zustimmung der Kommanditisten bzw. Kommanditaktionire
bedarf, kann dagegen eine Beherrschung vorliegen.’’> Diese Konstellation kann
etwa im ,,Zentralverwaltungsmodell*°'¢ vorkommen. Ein weiterer Anwendungsfall
kann eine nach § 4 Abs. 1 MitbestG mitbestimmte Komplementirin sein, bei der
die Vorgaben des § 4 Abs. 2 MitbestG eine solche Gestaltung nahelegen, wenn auch

wie bereits festgestellt nicht zwingend erforderlich machen.®!”

Sieht der Gesellschaftsvertrag diese starke Stellung der Komplementirin vor, ohne
sie an anderer Stelle deutlich einzuschrianken, diirfte dies auch den strengen
Anforderungen des § 2 Abs. 3 SEBG geniigen. Der Einfluss ist in diesem Fall
gesellschaftsrechtlich vermittelt und vergleichbar mit einem Bestellungsrecht von
Leitungsorganen, weil die Komplementirin selbst als Leitungsorgan rechtlich
gesicherte Einflussmoglichkeiten auf die Leitung der KG bzw. KGaA ausiiben
kann, ohne hieran durch die Kommanditisten bzw. Kommanditaktionére gehindert

werden zu koOnnen.

¢)  Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ldsst sich zusammenfassen, dass dann, wenn eine
Beherrschung durch die Komplementirin nach § 17 AktG verneint wurde, die KG
bzw. KGaA auch keine Tochtergesellschaft i.S.d. § 2 Abs. 3 SEBG ist. Wurde eine
Beherrschung nach § 17 AktG bejaht, ist zu priifen, ob die die Beherrschung
begriindenden Kiriterien auch fiir die Annahme einer Tochtergesellschaft
ausreichen. Das ist dann der Fall, wenn eine der Vermutungen des § 6 Abs. 2 Satz
1 EBRG greift und die Vermutung im Einzelfall nicht widerlegt werden kann. Bei
der typischen Kapitalgesellschaft & Co. KG bzw. KGaA ist die KG bzw. KGaA
nicht Tochtergesellschaft der Komplementirin i.S.d. § 2 Abs. 3 SEBG.”'® Anders

kann dies bei einer besonders starken Stellung der Komplementérin sein. Dann sind

9

5 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, ZHR Beiheft 77
(2015), S. 154 (172). Fir die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA Giehl, MittBayNot 2016, 285
(289 1.).

916 K. Schmidt, in: FS Réhricht, S. 511 (516).
917 Siehe hierzu unter Abschnitt D.1.1.b)dd)(2)(c).
%18 Vgl. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 26.
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die Arbeitnehmer der KG bzw. KGaA in die Betrachtung mit einzubeziehen und

ein Beteiligungsverfahren wire unter deren Beriicksichtigung durchzufiihren.”"”

Gleichzeitig bedeutet dies fiir die Griindung durch Formwechsel der
Komplementirin®?’, dass in diesen Fillen eine unterhalb der KG bzw. KGaA
bestehende auslidndische Tochtergesellschaft ausreicht, um das
Mehrstaatlichkeitserfordernis zu erfiillen. Wohingegen bei der typischen
Kapitalgesellschaft & Co. KG bzw. KGaA diese Griindungsvariante mangels

Beherrschung durch die Komplementirin ausscheidet.

3.  Wiederaufnahme der Verhandlungen nach § 18 Abs. 3 SEBG

Eine Wiederaufnahme der Verhandlungen nach § 18 Abs. 3 SEBG kommt dann in
Betracht, wenn bei Griindung der SE das Beteiligungsverfahren nach §§ 4 ff. SEBG
durchgefiihrt wurde und entweder zu einer Beteiligungsvereinbarung oder zur

Mitbestimmung kraft Gesetzes nach §§ 34 ff. SEBG gefiihrt hat.

Von den betrachteten Griindungsvarianten kommt dies in folgenden Fillen in

Betracht:

- Beteiligung einer SE an der Neugriindung einer SE & Co. KG bzw. KGaA
- Austausch der Komplementirin gegen eine SE durch Aus- und Eintritt

- Verschmelzung der Komplementérin auf eine SE

- Formwechsel einer AG bzw. GmbH in eine SE & Co. KGaA

- Formwechsel einer SE in eine SE & Co. KGaA

Werden diese Griindungsvarianten nicht mit einer Vorrats-SE beschritten®?!,
sondern mit einer bereits bestehenden oder auch zu diesem Zwecke gegriindeten
SE, bei deren Griindung ein Beteiligungsverfahren durchgefiihrt wurde, stellt sich
die Frage, ob die MaBnahme, die zur Beteiligung der SE als Komplementérin fiihrt,
eine Wiederaufnahme der Verhandlungen nach § 18 Abs. 3 SEBG rechtfertigt.
Insoweit geht es um eine direkte Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG, sodass dessen

Voraussetzungen zu priifen sind.

919 Niheres zum Beteiligungsverfahren unter Abschnitt D.I1.1.a).
920 Siehe hierzu unter Abschnitt B.I1.2.

921 Zur Durchfiihrung des Beteiligungsverfahrens bei Verwendung einer Vorrats-SE siehe unter
Abschnitt D.IL.5.
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a) Tatbestandsvoraussetzungen des § 18 Abs. 3 SEBG

aa) Strukturelle Anderung

Der Begriff der strukturellen Anderung ist stark umstritten. Eine umfassende
Darstellung aller hierzu vertretenen Meinungen wiirde den Rahmen dieser Arbeit
sprengen. Es wird daher an dieser Stelle nur kurz auf einige grundsitzliche
Erwidgungen eingegangen. Eine nidhere Betrachtung soll dann anhand der hier

relevanten Einzelfille erfolgen.

Der Begriff der strukturellen Anderung ist gesetzlich nicht definiert. Der
Gesetzgeber nennt in der Gesetzesbegriindung allein das Beispiel, dass eine SE ein
mitbestimmtes Unternehmen mit einer groleren Zahl von Arbeitnehmern
aufnimmt, in der SE aber bisher keine Mitbestimmung gilt.”*?> Erwigungsgrund 18
zur SE-RL schreibt vor, dass das Vorher-Nachher-Prinzip wegen des Ziels der
Sicherung erworbener Rechte der Arbeitnehmer ,folgerichtig nicht nur fiir die
Neugriindung einer SE, sondern auch fiir strukturelle Veranderungen einer bereits
gegriindeten SE* gelten sollte. Dies bringt eine Gleichwertigkeit zwischen der
Neugriindung und der strukturellen Anderung zum Ausdruck. Nach der
herrschenden Auffassung sind strukturelle Anderungen daher korporative Akte, die
einen griindungsihnlichen Vorgang mit erheblichem Gewicht darstellen.®?® Dabei

924 dass im Ausnahmefall auch nicht korporative Akte

prazisiert Henssler
strukturelle Anderungen darstellen konnen, wenn sie fiir das Unternehmen derart
wesentlich sind, dass sie eine Entscheidung der Anteilseigner erforderlich machen
oder das Gesamtbild des Unternehmens vergleichbar mit einer wirtschaftlichen
Neugriindung grundlegend veridndern.’”> Nicht hierunter f#llt nach allgemeiner

Ansicht das organische Anwachsen oder Absinken der Arbeitnehmerzahl.®°

922 Vgl. BT-Drs. 15/3405, S. 50.

923 Vgl. statt vieler Feuerborn, in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 24; Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 9; Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG
Rn. 12.

24 Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 9.

925 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 9; dem
zustimmend Kiem, ZHR 173 (2009) 156 (165 f.).

926 Vgl. Feuerborn, in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 23; Henssler, in Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 13;  Hohenstatt/Miiller-Bonanni,  in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 10; Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn.
18; fiir die Vorrats-SE: Casper/Schdifer, ZIP 2007, 653 (660); Kiem, ZHR 173 (2009) 156 (165).



bb) Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten v
Zweites Tatbestandsmerkmal des § 18 Abs. 3 SEBG ist die Eignung zur Minderung
von Beteiligungsrechten. Ausreichend ist die Eignung, d.h. die objektive
Moglichkeit der Minderung von Beteiligungsrechten.”?” Das Merkmal der Eignung
wird damit weit ausgelegt. Eine Minderung von Beteiligungsrechten liegt vor, wenn
die Arbeitnehmer nach der strukturellen Anderung weniger Beteiligungsrechte
haben als zuvor.”?® Unter die geschiitzten Beteiligungsrechte fallen, wie sich aus §
2 Abs. 9 SEBG ergibt, sowohl die Rechte auf unternehmerische Mitbestimmung als
auch die Unterrichtungs- und Anhorungsrechte auf europiischer Ebene, nicht

jedoch Beteiligungsrechte nach deutschem Betriebsverfassungsrecht.®?

Zu betrachten sind die bisherigen Arbeitnehmer der SE sowie vor allem die
hinzukommenden Arbeitnehmer, nicht jedoch Arbeitnehmer, die aufgrund der
Anderung ausscheiden.?*° Eine Minderung von Beteiligungsrechten liegt hingegen
nicht vor, wenn nach der strukturellen Anderung die Arbeitnehmer weniger
Beteiligungsrechte haben, als es bei einer nationalen Gesellschaft der Fall wiire.”3!
Dies gilt auch, wenn beispielsweise nach der strukturellen Anderung die

Schwellenwerte fiir eine Mitbestimmung iiberschritten werden.®

b) Anwendungsfille bei der SE & Co. KG bzw. KGaA

Bei den genannten moglichen Anwendungsfillen von § 18 Abs. 3 SEBG ist
zwischen verschiedenen Fallgruppen zu differenzieren. Bei der Beteiligung einer
SE an der Neugriindung einer SE & Co. KG bzw. KGaA sowie beim Austausch der
Komplementirin gegen eine SE durch Aus- und Eintritt handelt es sich regelmifig
um eine reine Ubernahme der Komplementirstellung durch die SE. Gleiches gilt

fiir den Formwechsel einer AG bzw. GmbH bzw. SE in eine SE & Co. KGaA, bei

27 Vgl. Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 14.

928 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 13;
Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 14.

99 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 14;
Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 15; von der Hoh, Vorrats-SE, S. 251 f.; a.A. Grobys,
NZA 2005, 84 (91), der den Tatbestand einschrinkend auslegen und nur auf die Regelungen zur
Unternehmensmitbestimmung beziehen mochte.

90 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 13;
Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 14; Teichmann, in: FS Hellwig, S. 347 (361); von der
Hoh, Vorrats-SE, S. 257 f.

931 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 15;
Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 14; von der Hoh, Vorrats-SE, S. 256 f.

932 Vgl. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 256; Rieble, BB 2006, 2018, 2022, der zutreffend formuliert:
,»Das Ausbleiben eines hypothetischen Mitbestimmungszuwachses nach einem gar nicht
anwendbaren Gesetz ist keine Minderung der Mitbestimmung.*
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der eine SE im Zusammenhang mit dem Formwechsel als Komplementirin beitritt.

Diese Fille sollen zuerst betrachtet werden, bevor auf die weitere Fallgruppe der
Verschmelzung der Komplementirin auf eine SE eingegangen wird. Schlielich ist

der Sonderfall des Formwechsels einer SE in eine SE & Co. KGaA zu betrachten.

aa) Ubernahme der Komplementirstellung

Die Frage der Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG auf die Ubernahme der
Komplementirstellung durch eine SE ist eng mit der Frage verwoben, inwieweit
der Beteiligungserwerb durch eine SE einen Fall des § 18 Abs. 3 SEBG darstellt.

Hierzu sei kurz das Meinungsbild zusammengefasst:
(1) Meinungsstand zum Beteiligungserwerb

(a) Strukturelle Anderung

Tatsdchlich geht die herrschende Meinung davon aus, dass der Erwerb von
Beteiligungen keinen Einfluss auf die Struktur der SE hat, da er nur die
eigentumsrechtliche Beteiligung der SE an einem anderen Unternehmen betreffe. %
Zum Teil wird vertreten, dass eine strukturelle Anderung dann bejaht werden kann,
wenn ein wesentlicher Beteiligungserwerb das Gesamtbild der Gesellschaft®** oder
ihren gesellschaftsrechtlichen Status®® veriindere. Zum Teil wird dann von einem
korporativen Akt ausgegangen®*%, zum Teil von einem nicht korporativen Akt, der
dennoch ein solches Gewicht fiir das Unternehmen hat, dass er mit einer
wirtschaftlichen Neugriindung vergleichbar ist.”*” Folgende Kriterien im
Zusammenhang mit einem Beteiligungserwerb konnen nach verschiedenen

Literaturstimmen fiir eine strukturelle Anderung sprechen:

- Erforderlichkeit einer Entscheidung der Anteilseigner®3?

- Anderung des Unternehmensgegenstandes in der Satzung der SE%%°

933 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 10;
Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 17; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-
Kommentar, § 18 SEBG Rn. 26; Grobys, NZA 2005, 84 (91).

934 Vgl. Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2249); so fiir Ausnahmefille auch Henssler, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 9, der jedoch in Rn. 15 regelméBig
eine strukturelle Anderung mangels Satzungsrelevanz ablehnt.

935 Vgl. Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 26.
936 Vgl. Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2249).

937 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 9.

938 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 9.

99 Vgl. Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2249).
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- Erwerb der Beteiligung als Sacheinlage im Rahmen einer Kapitalerhohung 4

- Erwerb einer Tochtergesellschaft®*!

- Erwerb eines Betriebs als organisatorische Einheit®*? bzw. Betriebsiibergang

entsprechend § 613a BGB*#

Nach Nagel®** sollen demgegeniiber auch der Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung
an einer mitbestimmten Gesellschaft durch die SE sowie der Erwerb eines Betriebs
mit mindestens 500 Arbeitnehmern im Wege des Asset Deal stets eine Pflicht zur
Wiederaufnahme von Verhandlungen nach § 18 Abs. 3 SEBG auslosen. Die
strukturelle Anderung begriindet er mit dem Verlust der gesellschaftsrechtlichen
Unabhiingigkeit der Zielgesellschaft.®* Die Interessenlage sei vergleichbar mit
einer Holding- oder Tochtergrindung einer SE, bei denen die
Mitbestimmungsrechte in den bestehenden Gesellschaften weiterbestehen wiirden,
aber Verhandlungen in den neu entstehenden Gesellschaften dennoch notwendig

seien. 40

(b) Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten

Auch soweit eine strukturelle Anderung bejaht werden konne, scheitert die
Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG schlieflich aber nach tiberwiegender Ansicht
an der fehlenden Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten.®*’ Einige
Literaturstimmen lassen daher die Frage offen, ob der Beteiligungserwerb eine
strukturelle Anderung bei der SE darstellt, lehnen aber jedenfalls die Eignung zur

Minderung von Beteiligungsrechten ab. %48

Fiir die Arbeitnehmer einer erworbenen deutschen Tochtergesellschaft gilt nach

§47 Abs. 1 SEBG das nationale Mitbestimmungsrecht fort. Die

%40 Vgl. Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (280); wohl auch Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 18 SEBG
Rn. 17.

%41 Vgl. OQetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 26;
Teichmann, in: FS Hellwig, S. 347 (366).

%42 Vgl. Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 24.
93 Vgl. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 246 ff.

% Nagel, ZIP 2011, 2047 (2049 f.).

%5 Vgl. Nagel, ZIP 2011, 2047 (2049).

%6 Vgl Nagel, ZIP 2011, 2047 (2049).

%47 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 16;
Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2249); Grobys, NZA 2005, 84 (91); Wollburg/Banerja,
ZIP 2005, 277 (280).

98 Vgl. Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205 (1209); Nikoleyczik/Fiihr, DStR 2010, 1743
(1748), Rieble, BB 2006, 2018 (2022); Ziegler/Gey, BB 2009, 1750 (1757).
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Mitbestimmungsrechte dieser Arbeitnehmer wiirden auch nicht dadurch

beeintrichtigt, dass infolge der konzernrechtlichen Abhéngigkeit die wesentlichen
strategischen Entscheidungen von der Konzernspitze und damit in der SE getroffen
wiirden.”® Dies sei ein allgemeines gesellschaftsrechtliches Phinomen, das vom
deutschen Mitbestimmungsrecht hingenommen werde.”® § 47 Abs. 1 SEBG sei
eine abschlieBende Regelung der mitbestimmungsrechtlichen Folgen von
Beteiligungserwerben durch die SE.%! Mitbestimmungsrechte, die den
Arbeitnehmern der Tochtergesellschaft allein aufgrund eines Konzerntatbestandes
(§ 5 MitbestG, § 2 DrittelbG) in der bisherigen Konzernspitze zugestanden haben,

952

konnen nicht beriicksichtigt werden. Mitbestimmungsrechte aus der

Konzernzugehorigkeiten seien ein reiner Reflex und stiinden daher stets unter der

“93 Wiirde man diese Rechte iiber

»auflosenden Bedingung der Entkonzernierung
§ 18 Abs. 3 SEBG schiitzen, wiirde die SE einem strengeren Regime als eine
deutsche Kapitalgesellschaft unterstellt, die, wenn sie ihrerseits eine
Tochtergesellschaft von einer mitbestimmten Holding-Gesellschaft erwirbt, nicht
zwingend  selbst unter die  Konzernmitbestimmung  falle.”*  Eine

Konzernmitbestimmung sei dem SEBG fremd, weshalb auch kein entsprechender

Schutz bestehe.?>?

Aus demselben Grund werde auch den Arbeitnehmern der SE nur ein
,hypothetischer Zugewinn***%, der durch eine Zurechnung der hinzukommenden
Arbeitnehmer der Tochtergesellschaft nach deutschem Mitbestimmungsrecht
entstehen wiirde, versagt.””’ Dass die SE-RL in der Verinderung der

Konzernstruktur keinen Grund fiir Neuverhandlungen sehe, zeige der

99 Vgl. Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2249); Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (280).
90 Vgl. Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2249); Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (280).
%1 Vgl. Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (280).

92 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 11;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 15; Jacobs,
in: MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 14; Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2248); Rieble, BB
2006, 2018 (2022); ausfiihrlich Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (279 f.).

933 Rieble, BB 2006, 2018 (2022).

94 Vgl. Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (279); fiir die Entsendungsrechte in einen
Konzernbetriebsrat ebenso Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht,
§ 18 SEBG Rn. 14.

95 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 11, 16;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 15.

936 Rieble, BB 2006, 2018 (2022).

%7 Vgl. Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205 (1209); Rieble, BB 2006, 2018 (2022);
Ziegler/Gey, BB 2009, 1750 (1757); Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig,
10 Jahre SE, S. 196 f.
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Umkehrschluss aus der EBR-RL von 200993895 Diese sieht in Art. 13 Abs. 1 EBR-

RL eine Anpassung bei wesentlichen Strukturdnderungen des Unternehmens oder
der Unternehmensgruppe vor.”® In Umsetzung der EBR-RL hat der deutsche
Gesetzgeber in § 37 Abs. 1 EBRG Regelbeispiele fiir solche wesentlichen
Strukturdnderungen aufgezidhlt. Diese Grundsitze lassen sich jedoch nach
herrschender Auffassung nicht auf § 18 Abs. 3 SEBG iibertragen.”®! Wihrend in
der EBR-RL und dem EBRG Fragen zu einem Europidischen Betriebsrat und
Verfahren zur Unterrichtung und Anhorung geregelt sind, betreffen SE-RL und
SEBG dariiberhinausgehend auch die Mitbestimmungsproblematik. Dies stehe

einer Ubertragung der Definition entgegen.

Ginzlich anderer Auffassung ist hier Oetker®®, der das Ausscheiden aus dem
Konzernverbund deshalb als Minderung von Beteiligungsrechten ansieht, weil die
Qualitit der Mitbestimmung dadurch abgeschwicht sei, dass die wesentlichen
Entscheidungen bei der Konzernmutter, damit kiinftig bei der SE, getroffen wiirden.
Die Mitbestimmung ziele gemid § 2 Abs. 8 SEBG gerade auf die Beeinflussung
dieser Entscheidungen ab. Auch nach der Auffassung von Nagel’” liegt eine
Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten vor, da die Arbeitnehmer der
mitbestimmten Tochtergesellschaft geminderte Mitbestimmungsrechte hitten,
wenn sie nicht mehr nach § 5 MitbestG bzw. § 2 DrittelbG an der Konzernspitze,

wo die grundsitzlichen Entscheidungen fallen, mitbestimmen konnen.

(c) Stellungnahme

Bevor auf die Ubernahme der Komplementirstellung im Speziellen eingegangen
wird, soll zunichst eine Stellungnahme zur Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG
beim Beteiligungserwerb erfolgen, da dies die Grundlage fiir die weitere

Argumentation bildet.

938 Richtlinie 2009/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 6. Mai 2009 iiber die
Einsetzung eines Europdischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur
Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden
Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABI. Nr. L 122 vom 16.5.2009, S. 28.

99 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 16.
960 Vgl. Art. 13 EBR-RL.

%! Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 16;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. §;
Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205 (1208 Fn. 30); Hohenstatt/Kropelin/Bertke, NZA
2011, 1316; a.A. Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn.
21.

92 Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 36.
963 Nagel, ZIP 2011, 2047 (2049).
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§ 18 Abs. 3 SEBG liegt das in Erwigungsgrund 18 zur SE-RL zum Ausdruck

gebrachte Ziel der Sicherung erworbener Rechte der Arbeitnehmer iiber ihre
Beteiligung an Unternehmensentscheidungen zugrunde. Dieser Ansatz soll nach
Erwidgungsgrund 18 der SE-RL auch fiir ,,strukturelle Verdnderungen einer bereits
gegriindeten SE und fiir die von strukturellen Anderungsprozessen betroffenen
Gesellschaften gelten. Wihrend Oetker®®* aus diesem Grund fiir eine extensive
Auslegung plédiert, fiihrt Henssler®® demgegeniiber zu § 18 Abs. 3 SEBG
iiberzeugend aus, dass eine Neuverhandlung das Unternehmen massiv belastet und
dass bei einer groBziigigen Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG eine gegebenenfalls
in monatelanger Verhandlung gefundene Beteiligungsvereinbarung immer wieder
neu in Frage gestellt wiirde. Sowohl Erwédgungsgrund 18 der SE-RL als auch die
ihn umsetzenden Tatbestandsmerkmale des § 18 Abs. 3 SEBG zeigen, dass es einen
Ankniipfungspunkt fiir eine Neuverhandlung geben muss, der jeweils als
strukturelle Anderung betitelt wird. Die Auffassung von Nagel°®, der sich auf den
Sinn und Zweck des § 18 Abs. 3 SEBG beruft, geht daher zu weit. Seine
Argumentation stiitzt sich allein auf die Auswirkungen der MaBnahme auf die
Arbeitnehmer und iibergeht damit das Tatbestandsmerkmal der strukturellen
Anderung. Soweit er auf den Verlust der gesellschaftsrechtlichen Unabhingigkeit
der Zielgesellschaft abstellen mochte, kann dies keine strukturelle Anderung der SE

darstellen, die aber von § 18 Abs. 3 SEBG verlangt wird.

Wihrend das Tatbestandsmerkmal der Eignung zur Minderung von
Beteiligungsrechten den Blick auch auf etwaige hinzukommende Arbeitnehmer

t%7, muss die strukturelle Anderung die SE selbst

einer Tochtergesellschaft richte
betreffen. Zwar ist in Erwédgungsgrund 18 der SE-RL auch von den ,,von
strukturellen Anderungsprozessen betroffenen Gesellschaften® die Rede, § 18 Abs.
3 SEBG stellt aber eindeutig auf die strukturellen Anderungen der SE ab.%® Nicht
jeder Beteiligungserwerb kann danach eine strukturelle Anderung der SE sein.
Beispielsweise fiihrt der Erwerb einer (weiteren) Tochtergesellschaft durch eine

SE, die bereits als Holdinggesellschaft fungiert, nach der hier vertretenen

Auffassung nicht zu einer strukturellen Anderung der SE. Der Zweck der Holding-

%4 Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 16.
%5 Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 9.

96 Nagel, ZIP 2011, 2047 (2049).

%7 Siehe hierzu unter Abschnitt D.II.5.a)bb)(3).

%8 Vgl zur fehlenden Bindung des deutschen Gesetzgebers an die Erwigungsgriinde der SE-RL

von der Hoh, Vorrats-SE, S. 248 f.
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SE ist gerade auf den Erwerb von Beteiligungen gerichtet. Hier kann nicht jeder

Hinzuerwerb von Tochtergesellschaften eine Neuverhandlungspflicht auslésen.

Eine pauschale Ablehnung des Tatbestandsmerkmals der strukturellen Anderung
beim Beteiligungserwerb ist allerdings ebenfalls nicht gerechtfertigt. Auch ein
Beteiligungserwerb kann einen griindungsdhnlichen Vorgang mit erheblichem
Gewicht darstellen. Wenn beispielsweise wegen einer grundlegenden Anderung der
Strukturen im Zusammenhang mit dem Beteiligungserwerb eine Satzungsénderung
erforderlich ist, liegt eine strukturelle Anderung regelmiBig vor. Die
Satzungsinderung stellt dann den korporativen Akt dar.”® Auch der als Beispiel
bereits aufgefiihrte Beteiligungserwerb im Wege der Sacheinlage durch
Kapitalerhohung fillt hierunter. Mit Henssler”’® und Feldhaus/Vanscheid®! diirfte
aber davon auszugehen sein, dass im Ausnahmefall auch ein nicht korporativer Akt,
der dennoch ein solches Gewicht fiir das Unternehmen hat, dass er mit einer
wirtschaftlichen Neugriindung vergleichbar ist, eine strukturelle Anderung
darstellen kann. Dies wird dem Sinn und Zweck der Neuverhandlungspflicht
gerecht. Eine Wiederaufnahme von Verhandlungen ist dann gerechtfertigt, wenn
grundlegende Verinderungen in der SE stattfinden. Die Auswirkungen von
MaBnahmen auf die Struktur der SE kann nicht streng formalistisch an dem

Merkmal des korporativen Akts gemessen werden.

Jedenfalls ist eine Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten beim
Beteiligungserwerb in aller Regel abzulehnen. Dabei sind auch und vor allem die
Arbeitnehmer der neuen Tochtergesellschaft in den Blick zu nehmen. Erwirbt eine
SE Anteile an einem bestehenden Unternehmen und wird dadurch Konzernmutter,
konnten die Arbeitnehmer der neuen Tochtergesellschaft als hinzukommende
Arbeitnehmer anzusehen sein. Dass auch Arbeitnehmer von Tochtergesellschaften
zu betrachten sind, wird zum Teil ausdriicklich®’?, zum Teil stillschweigend®’?
vorausgesetzt. Zutreffend ist es, alle Arbeitnehmer zu betrachten, die bei der

Bildung eines neuen bVG zu beriicksichtigen wiren.”’* Der herrschenden Meinung

99 Vgl. Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2249).
970 Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 9.
9 Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2247).

972 Vgl. Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 14; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann,
SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 32.

983 Vgl. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 10, 11;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 13, 15.

974 Vgl. Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 32.
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ist jedoch darin zu folgen, dass es fiir diese Arbeitnehmer nicht zu einer Minderung

ithrer Beteiligungsrechte kommt.

Die Beteiligungsrechte in der Tochtergesellschaft, bei der die Arbeitnehmer
angestellt sind, bleiben nach § 47 Abs. 1 SEBG erhalten. Dariiber hinaus konnen

die Arbeitnehmer zwar Mitbestimmungsrechte aufgrund einer Konzernzurechnung

975 l976

verlieren. Insoweit ist Oetker”’’> und Nage auch darin zuzustimmen, dass die
Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer abgeschwiicht werden.
Beteiligungsrechte aus einer Konzernzugehorigkeit werden jedoch nach
zutreffender Auffassung nicht durch § 18 Abs. 3 SEBG geschiitzt. Ein Verlust der
Mitbestimmungsrechte in der Konzernspitze ebenso wie der Entsendungsrechte in
einen Konzernbetriebsrat wiirden auch bei einem Erwerb durch eine deutsche
Kapitalgesellschaft eintreten. Eine bei der ehemaligen Konzernspitze bestehende
Mitbestimmung der Arbeitnehmer der Tochtergesellschaft wiirde auch bei
Eingreifen der Auffanglosung nach §§ 34 ff. SEBG nicht auf die SE als neue
Konzernmutter {iibertragen, da nur die Mitbestimmung in den beteiligten
Gesellschaften im Wege des Vorher-Nachher-Prinzips geschiitzt wird. Zutreffend
ist daher auch die Schlussfolgerung, dass den Arbeitnehmern der SE selbst nur ein

,hypothetischer Zugewinn‘“7’

aus einer Zurechnung der hinzukommenden
Arbeitnehmer der Tochtergesellschaft entgeht und dieser aus denselben Griinden
nicht schiitzenswert ist. Dies gilt insbesondere deshalb, weil es sich nicht um bereits
bestehende Beteiligungsrechte dieser Arbeitnehmer handelt. Daher ist der
Beteiligungserwerb nicht geeignet, Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer zu

mindern.

(2) Strukturelle Anderung

Reichert/Ott°® vertreten die Auffassung, dass die Ubernahme der Beteiligung als
Komplementirin fiir sich genommen nicht die satzungsméBigen Grundlagen der SE
beriihre.”’® Gegen eine strukturelle Anderung spreche, dass auf Ebene der SE weder

eine Beschlussfassung der Hauptversammlung noch eine Anderung der Satzung

975 Qetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 16.
976 Nagel, ZIP 2011, 2047 (2049).

977 Rieble, BB 2006, 2018 (2022).

978 - Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 195.

99 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 195; dem
zustimmend Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 314.
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erforderlich sei.®® Da die Ubernahme einer wesentlichen Beteiligung nach

herrschender Auffassung keine strukturelle Anderung darstelle, miisse dies erst
recht fiir den bloBen Beitritt als Komplementirin ohne Beteiligung an der KG bzw.

KGaA gelten.”®!

Lediglich indizielle Wirkung konne der Katalog der osterreichischen Regelung
§ 228 Abs. 2 ArbVG (Osterreich) entfalten, der ausdriicklich den ,,Erwerb wesent-
licher Beteiligungen an anderen Unternehmen durch die SE* nennt.”®? Fiir das
deutsche SEBG wird prizisiert, dass auch ein Erwerb wesentlicher Beteiligungen
nur dann eine strukturelle Anderung darstelle, wenn der gesellschaftsrechtliche
Status der SE durch den Beteiligungserwerb verindert werde.”®* Dies sei nach
Oetker®®* dann der Fall, wenn die SE eine Tochtergesellschaft erwirbt und damit
herrschendes Unternehmen wird. Unter dieser Voraussetzung konne dann auch die
Ubernahme der Komplementirstellung eine strukturelle Anderung sein.”®> Nicht
ausreichend sei demgegeniiber allein der Erwerb einer Kontrollmehrheit i.S.d. § 29
WpUG ohne Begriindung eines konzernrechtlichen Abhiingigkeitsverhiltnisses.”$®
Auch die Griindung einer Tochtergesellschaft stellt nach der Auffassung von
Oetker®® eine strukturelle Anderung der SE dar. Reichert/Ot*®® gehen
demgegeniiber davon aus, dass durch den Beitritt der SE als Komplementérin in der
Regel gerade kein Mutter-/Tochterverhiltnis zwischen SE und KG bzw. KGaA

begriindet werde.

(3) Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten

989

Nach der Auffassung von Sigle”®” werden zunichst keine Beteiligungsrechte von

Arbeitnehmern der Komplementidr-SE gemindert, weil diese in der Regel keine

%0 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 195.

Bl Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 196; so auch
Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 314.

%82 Vgl. Evers/Bodenstedt, in: Manz/Mayer/Schroder, Européische Aktiengesellschaft, § 18 SEBG
Rn. 10; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 20 ff.

%83 Vgl. Evers/Bodenstedt, in: Manz/Mayer/Schroder, Européische Aktiengesellschaft, § 18 SEBG
Rn. 10; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 26.

%4 Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 26.

%5 Fiir die SE & Co. KG Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG
Rn. 26.

%86 Vgl. Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 26.
BT Qetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 26.

88 Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 196.

%89 Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1126).
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Arbeitnehmer hat. Eine Minderung komme zwar bei den Beteiligungsrechten der

Arbeitnehmer der KG in Betracht, die ihre auf § 4 Abs. 1 MitbestG beruhenden
Mitbestimmungsrechte verlieren, jedoch komme es nur auf die Arbeitnehmerrechte
bei der SE selbst an.?® Das Recht der SE biete keinen Raum, Arbeitnehmer anderer
Gesellschaften bei der SE Mitbestimmungsrechte ausiiben zu lassen. § 4 Abs. 1
MitbestG sei eine eng auszulegende Spezialvorschrift. Reichert/Ott*®! stellen auch
in diesem Zusammenhang klar, dass es lediglich auf den Arbeitnehmern tatsédchlich
zustehende Rechte ankomme, nicht auf einen hypothetischen Vergleich mit einer
der deutschen Mitbestimmung unterliegenden Rechtsform.”®? Nach § 47 Abs. 1
SEBG bestiinden etwaige Betriebsrite auf Ebene der KG bzw. KGaA ebenso wie
bei  nachgelagerten  Tochtergesellschaften  fort.”®®>  Hinsichtlich  der
unternehmerischen Mitbestimmung wiirden auch etwaige mitbestimmte
Aufsichtsrate ber der SE, bei der KG bzw. KGaA und nachgelagerten
Tochtergesellschaften nach § 47 Abs. 1 SEBG, Art. 13 Abs. 3 SE-RL

fortbestehen.??*

Hinsichtlich der Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten nimmt Jacobs®®
demgegeniiber an, dass die auf § 4 Abs. 1 Satz 1 MitbestG beruhenden Rechte
geschiitzt seien, jedoch ohne dies niher auszufithren. Zum Teil wird ebenfalls ohne
nihere Begriindung davon ausgegangen, es komme nicht darauf an, auf welcher

Grundlage den Arbeitnehmern Beteiligungsrechte zuvor zugestanden haben.”%

(4) Stellungnahme

Da nach der hier vertretenen Auffassung bei einem Beteiligungserwerb das

Merkmal der strukturellen Anderung nicht pauschal abgelehnt werden kann, greift

990 Vgl. Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1126).
91 Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 196 f.

92 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 196 f.; so auch
Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 14; im
Zusammenhang mit dem Beteiligungserwerb ebenso Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011,
1205 (1209); Rieble, BB 2006, 2018 (2022); Ziegler/Gey, BB 2009, 1750 (1757).

93 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 197; Begemann,
Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 315.

94 Vgl. Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 197; Henssler, in:
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 16; Begemann, Die SE & Co.
KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 315.

95 Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 14.

9% Vgl. Evers/Bodenstedt, in: Manz/Mayer/Schroder, Europiische Aktiengesellschaft, § 18 SEBG
Rn. 13.



181
der von Reichert/Ot*" zur Ablehnung der strukturellen Anderung bei Ubernahme

der Komplementirstellung bemiihte Erst-recht-Schluss zu kurz. Auch auf die
ohnehin nur indizielle Wirkung des § 228 Abs. 2 ArbVG (Osterreich) zum ,,Erwerb
wesentlicher Beteiligungen an anderen Unternehmen durch die SE*“ kommt es
daher nicht an. Indizien, die fiir eine strukturelle Anderung sprechen, wiren nach
hier vertretener Auffassung die Erforderlichkeit einer Satzungsinderung und die
Notwendigkeit einer Entscheidung der Anteilseigner. Die Ubernahme der
Komplementirstellung durch die SE stellt jedenfalls dann keine strukturelle
Anderung dar, wenn diese in der Satzung der SE bereits angelegt war.*® Hiervon
ist insbesondere auszugehen, wenn der Unternehmensgegenstand schon die
Beteiligung als personlich haftende Gesellschafterin beinhaltet hat. In diesen Féllen
ist auch keine Entscheidung der Hauptversammlung notwendig. Demgegeniiber
wird es regelmiBig eine strukturelle Anderung der SE begriinden, wenn eine bisher
operativ titige SE sich auf die Ubernahme der Komplementirstellung zuriickzieht.
Eine solche tiefgreifende Verdnderung des Gegenstands der SE kommt einer
Neugriindung gleich.®” Zudem wird hierfiir im Regelfall eine Satzungsinderung,
insbesondere des Unternehmensgegenstands, und damit auch eine Entscheidung
der Hauptversammlung erforderlich sein. Gleichwohl ist dieser Fall in der Praxis
selten. Komplementirgesellschaften werden {iiblicherweise gerade zu diesem
Zweck gegriindet und sind daher von vorneherein auf die Beteiligung als
Komplementirin angelegt. Die Ubernahme der Komplementirstellung entspricht
dann dem Unternehmensgegenstand und ist nicht mit der Neugriindung

vergleichbar.

Die Ubernahme der Komplementirstellung ist nicht geeignet, Beteiligungsrechte
der Arbeitnehmer zu mindern. Richtig ist, dass durch § 47 Abs. 1 SEBG die
bestehenden Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer der SE und der KG bzw. KGaA
bzw. Arbeitnehmer deren Tochtergesellschaften in diesen Gesellschaften selbst
unberiihrt bleiben. Nicht geschiitzt sind nach der hier vertretenen Auffassung
Beteiligungsrechte, die sich allein aus einem Konzerntatbestand ergeben. % Fiir

die SE & Co. KGaA steht damit fest, dass eine Minderung von Beteiligungsrechten

97 Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 196.

98 Vgl. auch Reichert/Ott, in: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 195.
99 Vgl. auch Frese, BB 2018, 2612 (2615).

1000 Sjehe hierzu unter Abschnitt D.I1.3.b)aa)(1)(c).
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durch die Ubernahme der Komplementirstellung durch die SE nicht vorliegen

kann.

Ein Verlust von Beteiligungsrechten tritt daher nur hinsichtlich der auf § 4 Abs. 1
MitbestG beruhenden Rechte der bei der KG beschiftigten Arbeitnehmer ein. Wie
bereits festgestellt sind alle Arbeitnehmer in den Blick zu nehmen, die bei der
Bildung eines neuen bVG zu beriicksichtigen wiren. Nach § 4 Abs. 1 MitbestG
gelten ,fiir die Anwendung dieses Gesetzes* die Arbeitnehmer der KG als
Arbeitnehmer der Komplementédrgesellschaft. Die Norm ist daher streng begrenzt
auf die Anwendung des MitbestG, sodass fiir die Anwendung des SEBG die bei der
KG beschiftigten Arbeitnehmer nicht als (hinzukommende) Arbeitnehmer der
Komplementidr-SE angesehen werden konnen. Eine Berlicksichtigung der
Arbeitnehmer kime daher nur dann in Betracht, wenn die KG Tochtergesellschaft
der Komplementidr-SE wiirde. Wie bereits festgestellt, ist dies bei der typischen
Kapitalgesellschaft & Co. KG nicht der Fall. Doch auch, wenn im Einzelfall die
KG Tochtergesellschaft ihrer Komplementirin sein sollte, liegt keine Eignung zur
Minderung von Beteiligungsrechten vor. Entgegen der Auffassung von Jacobs'®!
ist kein Schutz der auf § 4 Abs. 1 MitbestG beruhenden Rechte gerechtfertigt. Wird
im Rahmen des Beteiligungserwerbs zutreffend angenommen, dass die Rechte aus
§ 5 MitbestG bzw. § 2 DirittelbG unter der ,auflosenden Bedingung der

«1002 stehen, muss dieser Gedanke auch auf die Rechte aus § 4

Entkonzernierung
Abs. 1 MitbestG tibertragen werden. Dieselbe Rechtsfolge des Verlustes der Rechte
aus § 4 Abs. 1 MitbestG wiirde auch dann eintreten, wenn die Komplementir-
Kapitalgesellschaft gegen eine natiirliche Person, eine Personengesellschaft oder
eine ausldndische Kapitalgesellschaft ausgetauscht wiirde. Dies nimmt das
deutsche Mitbestimmungsrecht hin. Eine Zurechnung von Arbeitnehmern zu einer

Komplementirgesellschaft ist dem SEBG ebenso fremd wie eine

Konzernzurechnung.

bb) Verschmelzung der Komplementirin auf eine SE

Nach herrschender Meinung stellt die Verschmelzung auf eine SE eine strukturelle

Anderung der SE dar.'° Eine Mindermeinung verlangt demgegeniiber, dass die

1001 Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 14.
1002 v o], Rieble, BB 2006, 2018 (2022).

1003 Vol Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 14;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 10; Jacobs,
in: MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 16; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-
Kommentar, § 18 SEBG Rn. 22.
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«1004 geben miisse, wofiir eine nicht nur

Umwandlung der SE ein ,,neues Gepriage
unwesentliche Anderung des Gesellschaftsvertrags ein Indiz sein konne.'% Die
Gesetzesbegriindung zu § 18 Abs. 3 SEBG nennt als Beispiel fiir eine strukturelle
Anderung die ,,Aufnahme* einer Gesellschaft durch die SE. Hiermit ist nach wohl
einhelliger Auffassung die Verschmelzung auf eine SE gemeint. !9
Dementsprechend ist mit der herrschenden Meinung davon auszugehen, dass bei
der Verschmelzung der Komplementirin auf die SE das Tatbestandsmerkmal der

strukturellen Anderung ohne Weiteres zu bejahen ist.

Eine Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten liegt dann vor, wenn die
aufzunehmenden Arbeitnehmer einem strengeren Mitbestimmungsregime
unterlegen haben als diejenigen der SE.!%7 Durch die Verschmelzung erlischt die
bisherige = Komplementirgesellschaft. Ein  etwaiger dort angesiedelter
mitbestimmter Aufsichtsrat ist daher beseitigt. Es lige danach eine Minderung von
Beteiligungsrechten jedenfalls dann vor, wenn die Komplementirin selbst
Arbeitnehmer beschiftigt hitte und aus diesem Grund mitbestimmt war.
RegelmifBig wird die Mitbestimmung sich aber durch eine Zurechnung von
Arbeitnehmern der KG bzw. KGaA nach § 4 Abs. 1 MitbestG oder § 5 MitbestG
ergeben. Auch in dieser Griindungsvariante kommt es auf die Arbeitnehmer der KG
bzw. KGaA nur dann an, wenn diese als Tochtergesellschaft zu qualifizieren ist.
Zudem werden nach der hier vertretenen Auffassung die sich aus diesen
Zurechnungsregeln ergebenden Mitbestimmungsrechte nicht geschiitzt. Auch
durch eine Verschmelzung auf eine nicht mitbestimmungspflichtige Gesellschaft
mit deutscher Rechtsform wiirde eine Mitbestimmung nach § 4 Abs. 1 MitbestG
oder § 5 MitbestG entfallen. Eine Eignung zur Minderung von
Beteiligungsverhiltnissen liegt daher nicht vor. In der Regel greift die

Neuverhandlungspflicht des § 18 Abs. 3 SEBG also nicht.

cc) Formwechsel einer SE in eine SE & Co. KGaA

Beim Formwechsel einer SE in eine SE & Co. KGaA sind zwei verschiedene SE

zu betrachten, bei denen eine strukturelle Anderung vorliegen konnte. Zum einen

1004 Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2250).
1005 vol, Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2250).

1006 Vo], Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 12; Feuerborn, in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 21
Fn. 54; Grobys, NZA 2005, 84 (91); Ziegler/Gey, BB 2009, 1750 (1756); zur Anlehnung des
Begriffs an das UmwG Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2247); Wollburg/Banerja, Z1P
2005, 277 (278).

1007 Vo], Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 14.
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die SE als Ausgangsrechtstriger, die identitdtswahrend in eine KGaA umgewandelt

wird. Zum anderen die Komplementér-SE, die im Zuge der Umwandlung beitritt.
Der Beitritt als Komplementirin wurde bereits behandelt'®®®, sodass der Blick im

Folgenden nur noch auf die SE als Ausgangsrechtstriger gerichtet wird.

(1) Meinungsstand

Teilweise wird vertreten, dass Verdnderungen, die aus der Rechtsform der SE
herausfiihren, nicht von § 18 Abs. 3 SEBG erfasst seien.!?” Andere sehen in der
Umwandlung der SE in eine andere Rechtsform einen Fall der strukturellen
Anderung.'”'% Qetker'®'! argumentiert insoweit mit der Vergleichbarkeit zur
Neugriindung. Der Fall des Formwechsels als strukturelle Anderung wird dabei
insbesondere vor dem Hintergrund diskutiert, dass die Leitung der SE wegen des
Absinkens von Arbeitnehmerzahlen eine Neuverhandlung anstrebt, wenn bei
Umwandlung in eine deutsche Gesellschaft ein niedrigeres Mitbestimmungsniveau
eingreifen wiirde. Daher wird der Plan zu einer solchen Umwandlung als Anlass
fiir Neuverhandlungen nach § 18 Abs. 3 SEBG angesehen.!”'? Andere wollen das
Problem durch eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG l6sen, wenn
Schwellenwerte durch einen Verkauf von Unternehmensteilen im Wege des Asset
Deal unterschritten werden.!'?'3 Scheitern die Verhandlungen wiirde die gesetzliche
Auffanglosung das bisherige Mitbestimmungsniveau festschreiben, allerdings mit
Vollzug der geplanten Umwandlung sofort die Wirkung verlieren.!?'* Zum Teil
wird demgegeniiber eine (analoge) Anwendung des § 325 UmwG befiirwortet, der
fir Abspaltungen und Ausgliederungen die Beibehaltung der bisherigen

Mitbestimmungsregeln fiir fiinf Jahre vorschreibt.!?!> Eine Analogie zu § 18 Abs.

1008 Siehe hierzu unter Abschnitt D.I1.3.b)aa).
1009 Vgl. Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 17; Sagan, in: NK-GA, § 18 SEBG Rn 20.

1010 Vo], Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 23; Oetker, in:
Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 25; Schmid, Mitbestimmung
in der Europidischen Aktiengesellschaft (SE), S. 136, der sich insoweit an den fiinf
Griindungstatbestinden orientiert.

I Qetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 25.
1012 Vgol, Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 23.

013 Vol, Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2250). Dagegen Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 18
SEBG Rn. 19

1014 Vol, Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 23; ders., ZHR
173 (2009), 222 (245 £.).

1015 Vgol, Feldhaus/Vanscheid, BB 2008, 2246 (2250); Kallmeyer, ZIP 2004, 1442 (1444).
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3 SEBG wird sogar fiir den Fall des grenziiberschreitenden Formwechsels anderer

Gesellschaften als der SE diskutiert. 1016

(2) Stellungnahme

Sinnvoll kann eine Neuverhandlung nach § 18 Abs. 3 SEBG nur dann sein, wenn
das angestrebte Ergebnis einer neuen Beteiligungsvereinbarung iiberhaupt
erreichbar ist. Davon ist dann auszugehen, wenn die Umwandlung der SE allein
deshalb erfolgen soll, weil ein bestimmtes Mitbestimmungsniveau festgeschrieben
ist und die Leitung der SE sich durch die Neuverhandlung eine Anderung der
Beteiligungsvereinbarung erhofft und damit ein Verbleib in der Rechtsform der SE
in Betracht kommt. In diesem Fall erscheint ein Recht der Leitung der SE,
Neuverhandlungen einzuleiten, gerechtfertigt. Anlass fiir die Aufnahme von
Verhandlungen ist dann sinnvollerweise bereits die geplante Umwandlung der
Gesellschaft. In anderen Formwechselféllen liegt dagegen kein Sinn in einer Pflicht
zur Aufnahme von Verhandlungen. Bei der Umwandlung einer SE in eine SE &
Co. KGaA wiirde eine neue Beteiligungsvereinbarung oder eine Mitbestimmung
nach der Auffangregelung mit Wirksamwerden des Formwechsels ihre Wirkung
verlieren. Eine (analoge) Anwendung des § 325 UmwG kéme nur dann in Frage,
wenn der Rechtstriger in der bisherigen Form weiterbesteht und damit jedenfalls
eine vergleichbare Interessenlage zu den Fillen des Absinkens des
Mitbestimmungsniveaus durch Abspaltung oder Ausgliederung vorldge. Dies ist
beim Formwechsel der SE in eine SE & Co. KGaA nicht der Fall. Die
Beteiligungsvereinbarung ist auf die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer in der SE
gerichtet. Die SE existiert jedoch nach Durchfiihrung des Formwechsels nicht mehr
in dieser Rechtsform. Auch das SEBG und damit die Mitbestimmung kraft Gesetzes
sind auf die KGaA als neue Rechtsform nicht anzuwenden. Ein etwa gebildeter SE-
Betriebsrat wiirde erloschen. Fiir ein Verfahren nach § 18 Abs. 3 SEBG bleibt daher

in diesen Fillen kein Raum. 07

(3) Amtskontinuitit § 203 UmwG

Beim Formwechsel der SE in die SE & Co. KGaA konnte eine Amtskontinuitit der

1018

Aufsichtsratsmitglieder nach § 203 UmwG eintreten. Dann miisste der

1016 Dafiir Hushahn, RNotZ 2014, 144; Dagegen Jacobs, in: MiiKo-AktG, vor § 1 SEBG Rn. 64.

1017 V], fiir Verschmelzungen und Spaltungen der SE Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-
Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 43.

1018 Sjehe hierzu bereits unter Abschnitt D.I1.5.d)dd).
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Aufsichtsrat bei der KGaA in gleicher Weise wie bei der SE gebildet und

zusammengesetzt werden. Dies kommt sinnvollerweise nur beim Formwechsel
einer SE mit dualistischem System in Frage.'’ Die Amtskontinuitit wird
insbesondere fiir den Formwechsel in eine AG diskutiert. Die Argumente lassen
sich jedoch ohne Weiteres auf den Formwechsel in eine KGaA iibertragen, deren
Aufsichtsrat jedenfalls in gleicher Weise wie der Aufsichtsrat der AG
zusammengesetzt  wird.'””  Von einigen Literaturstimmen wird eine
Amtskontinuitit befiirwortet.!??! Der Aufsichtsrat der SE ist nicht aufgrund
derselben gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt wie der Aufsichtsrat einer
deutschen AG. Jedoch ist die Zusammensetzung des Aufsichtsorgans bei einer nicht
mitbestimmten SE der Zusammensetzung des Aufsichtsrats einer AG angeglichen,
sodass in diesen Fillen eine Amtskontinuitit besteht.!%?? Fiir eine mitbestimmte SE
gilt dies nicht, und zwar auch dann nicht, wenn fiir die AG dasselbe
Mitbestimmungsniveau greift wie fiir die SE.!°2* Dies wird iiberzeugend damit
begriindet, dass das SEBG sich grundlegend von der deutschen Mitbestimmung
unterscheidet, insbesondere weil nach dem SEBG auch die auslindischen

Arbeitnehmer mit in die Mitbestimmung einzubeziehen sind.!9**

¢)  Zwischenergebnis

Die Ubernahme der Komplementirstellung durch die SE kann im Einzelfall als
strukturelle Anderung zu qualifizieren sein, wenn etwa eine Satzungsinderung
und/oder eine Entscheidung der Anteilseigner erforderlich ist. Keine strukturelle
Anderung liegt vor, wenn die Ubernahme der Komplementirstellung in der Satzung
der SE bereits angelegt war. Dies gilt auch fiir die im Zuge eines Formwechsels
einer SE in eine SE & Co. KGaA beitretende Komplementir-SE. Die
Verschmelzung der Komplementirin auf eine SE ist eine strukturelle Anderung der

SE i.S.d. § 18 Abs. 3 SEBG. Um Unklarheiten zu vermeiden kann es ratsam sein,

1019 'V ol. Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 29.
1020 VoI, nur Winter, in: Schmitt/Hértnagl, UmwG, § 203 Rn. 2.

1021 Vol, Kiem, in: KK-AktG, Art. 66 SE-VO Rn. 25; Schdfer, in: MiiKo-AktG, Art. 66 SE-VO
Rn. 11; J.Schmidt, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 66 SE-VO Rn. 61;
Becker/Fleischmann, in: Jannott/Frodermann, Hdb der Europidischen Aktiengesellschaft,
Kap. 10 Rn. 29.

1022 Vgl. Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 29.
1023 Vol. Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 29.
1024 Vol. Drinhausen, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 66 SE-VO Rn. 29.
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schon in einer bei Griindung geschlossenen Beteiligungsvereinbarung spitere Fille

fiir eine Neuverhandlung nach § 18 Abs. 3 SEBG klar zu definieren. %>

Eine Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten ist in allen Féllen regelmaBig
nicht gegeben. Die bisherigen Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer der SE und der
KG bzw. KGaA bzw. der Arbeitnehmer von deren Tochtergesellschaften in diesen
Gesellschaften selbst bleiben nach § 47 Abs. 1 SEBG unberiihrt.
Beteiligungsrechte, die sich allein aus einem Konzerntatbestand ergeben, sowie

Rechte der Arbeitnehmer der KG aus § 4 Abs. 1 MitbestG sind nicht geschiitzt.

Rechtspolitisch lassen sich diese Ergebnisse durchaus in Frage stellen. Man stelle
sich ein florierendes, groles Familienunternehmen in Form einer GmbH & Co. KG
vor. Die KG beschiftigt mehr als 5.000 Arbeitnehmer. Die GmbH ist daher gemif
§4 Abs. 1 MitbestG mitbestimmt. Ihr Aufsichtsrat ist zur Hilfte mit
Arbeitnehmervertretern besetzt. Entscheiden jetzt die Kommanditisten, dass ein
Austausch der Komplementérin gegen eine SE erfolgen soll, wiirde nach Austritt
der GmbH und Eintritt der SE die vorher bestehende Mitbestimmung entfallen, weil
die SE kein Unternehmen i.S.d. § 1 MitbestG ist.'%?® Es driingt sich daher die Frage
auf, ob derartige Gestaltungen de lege lata tiber das Missbrauchsverbot des Art. 11
SE-RL, § 43 SEBG vermieden werden konnen.

4. Missbrauchsverbot nach Art. 11 SE-RL, § 43 SEBG

Das auf Art. 11 SE-RL beruhende Missbrauchsverbot des § 43 SEBG soll
verhindern, dass die Rechtsform der SE gezielt ausgenutzt wird, um den

Arbeitnehmern Beteiligungsrechte vorzuenthalten oder zu entziehen. 0%

Ein Missbrauch i.S.d. Art. 11 SE-RL, § 43 SEBG ist objektiv dann gegeben, wenn
trotz der formalen Einhaltung der Regelungen der SE-VO, der SE-RL und des
SEBG ein Entziehen oder Vorenthalten von Beteiligungsrechten vorliegt, wobei die
Definition der Beteiligungsrechte des § 2 Abs. 9 SEBG greift.!"?® Subjektiv ist eine
hierauf gerichtete Absicht der Leitungen der SE erforderlich. !9 Ein Missbrauch

wird nach § 43 Abs. 2 SEBG widerleglich vermutet, wenn innerhalb eines Jahres

1025 Vgl. Teichmann, in: FS Hellwig, S. 347 (368 ff.).
1026 Sjehe hierzu unter Abschnitt D.I.1.b)aa).
1027 Vgl. BT-Drs. 15/3405, S. 57.

1028 Vgol. Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 5 f.;
Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699 (2700); von der Hoh, Vorrats-SE, S. 316.

1029 Vo], Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 7; von der Hih,
Vorrats-SE, S. 320.
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nach der Griindung ohne Wiederaufnahme von Verhandlungen nach § 18 Abs. 3

SEBG strukturelle Anderungen der SE stattfinden, die ein Vorenthalten oder
Entziehen von Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer bewirken.!%*° Zudem sind im
Falle eines Missbrauchs diejenigen Regelungen anzuwenden, die umgangen

1031

werden sollen. Das Missbrauchsverbot kann daher theoretisch zu einer

Anwendung der Nachverhandlungspflicht des § 18 Abs. 3 SEBG fiihren, wenn

diese umgangen werden sollte. 93

Der Missbrauchstatbestand in Art. 11 SE-RL, § 43 SEBG ist gesetzlich wenig
konkret umrissen, was zu einer groen Rechtsunsicherheit fiihrt. Ein Verstof3 gegen
das Missbrauchsverbot begriindet jedoch eine Strafbarkeit nach § 45 Abs. 1 Nr. 2
SEBG. Einigkeit besteht daher darin, dass der Missbrauchstatbestand restriktiv

ausgelegt werden muss.!033

Die Nutzung von im SEBG vorgesehenen
Handlungsmoglichkeiten kann nach allgemeiner Ansicht auch dann keinen
Missbrauch darstellen, wenn Mitbestimmungsrechte eingeschriinkt werden.!03
Grund hierfiir ist, dass die Normen des SEBG, etwa § 18 Abs. 3 SEBG, bereits
Vorkehrungen gegen Missbrauch treffen.!%> Ein Missbrauch kann deshalb nicht
vorliegen, wenn das Ergebnis auch durch die Nutzung einer anderen
Gesellschaftsform als der SE hiitte erreicht werden konnen.'?¢ Dieser Auffassung

ist zuzustimmen, da anderenfalls die SE gegeniiber anderen Rechtsformen

unangemessen benachteiligt wiirde.

Ein Missbrauch scheidet nach verbreiteter Auffassung in subjektiver Hinsicht aus,
wenn die Mitbestimmungsvermeidung nicht das einzige oder deutlich

iiberwiegende Ziel einer Mallnahme darstellt, sondern andere sachliche Griinde fiir

1030 Vo], zum geringen Sinngehalt der Vorschrift Henssler, in Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 13;  Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 43 SEBG Rn. 5.

1031 Vgl Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 7;
Casper/Schdifer, ZIP 2007, 653 (660); Rehberg, ZGR 2005, 859 (877).

1032 Vgl. Casper/Schiifer, ZIP 2007, 653 (660).

1033 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 1; Jacobs, in:
MiiKo-AktG, § 43 SEBG Rn. 1; Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699 (2700); unter Hinweis
auf den Grundsatz in dubio pro reo Feldhaus/Vanscheidt, BB 2008, 2246 (2250).

1034 Vo], BT-Drs. 15/3405, S. 57; Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43
SEBG Rn. 6; Jacobs, in: MiiKo-AktG, § 43 SEBG Rn. 3; Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699
(2700); Rieble, BB 2006, 2018, 2022; Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (281); fiir die SE &
Co. KGaA A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 422.

1035 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 6; Jacobs, in:
MiiKo-AktG, § 43 SEBG Rn. 3.

1036 Vo, Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699 (2703); Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (281).
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die MaBnahme bestehen. %37 Soweit vertreten wird, dass ein Missbrauch schon dann

t 1038

nicht vorliegt, wenn es irgendeinen anderen Grund fiir die Manahme gib geht

dies zu weit, da dann praktisch kein Anwendungsbereich fiir die Norm

verbliebe. 0%

Diskutiert wird der Missbrauchstatbestand vor allem im Zusammenhang mit dem
Erwerb zweier Aktiengesellschaften durch eine durch einen Treuhinder neu
gegriindete nicht mitbestimmte SE.'*° Umgangen wird hierbei die Holding-
Griindung, bei der die Arbeitnehmer der Griindungsgesellschaften {iber das
Verfahren nach §§ 4 ff. SEBG Beteiligungsrechte in der SE hitten erhalten konnen.
Unbestreitbar ist, dass durch die gewihlte Gestaltung keine bestehenden Rechte der
Arbeitnehmer in den Aktiengesellschaften entzogen werden, da diese nach § 47
Abs. 1 SEBG fortbestehen. Allenfalls werden Rechte in der SE vorenthalten, die
die Arbeitnehmer bei anderer Gestaltung hitten gewinnen konnen. Zum Teil wird
angenommen, dass mangels Bestehens eines Rechtsanspruchs auf diese
Beteiligungsrechte in der SE schon kein Vorenthalten gegeben ist.!%! Jedenfalls
liegt aber ein gezieltes Ausnutzen der SE nicht vor, wenn es andere sachliche

Griinde fiir die Gestaltung gibt.!%4?

Die Argumentation ist auf die Gestaltungen zur Errichtung einer SE & Co.
ibertragbar. Ein Missbrauch der SE wird in aller Regel ausscheiden. Zunéchst
miisste sowohl fiir den allgemeinen Missbrauchstatbestand des § 43 Satz 1 SEBG
als auch fiir die Vermutung des § 43 Satz 2 SEBG ein Vorenthalten oder Entziehen
von Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer vorliegen, wobei auf die bereits
bestehenden Rechte der Arbeitnehmer in den Griindungsgesellschaften abzustellen
ist.!"3 Wie bereits erldutert bleiben die Rechte der Arbeitnehmer in ihren
Gesellschaften nach § 47 SEBG erhalten und werden durch die Nutzung der SE als

Komplementirin nicht beriihrt. Die Arbeitnehmer verlieren allenfalls Rechte, die

1037 Vgl. Feuerborn, in: KK-AktG, § 43 SEBG Rn 7; Henssler, in Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 7;  Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 43 SEBG Rn. 5; Rieble, BB 2006, 2018, 2022; a.A.
Rehberg, ZGR 2005, 859 (872).

1038 So Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699 (2700); Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (281).
1039 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 7.

1040 Vol. Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699 (2701 f.); Feldhaus/Vanscheidt, BB 2008, 2246
(2249); Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (280 £.) (sogenanntes DaimlerChrysler-Modell).

1040 Vol, Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (281).

1042 Vgl insbesondere zu den Griinden der Wahl des DaimlerChrysler-Modells
Feldhaus/Vanscheidt, BB 2008, 2246 (2249 {.); Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (281).

1043 Vol Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 43 SEBG Rn. 2.
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sich aus §§ 4 und 5 MitbestG, § 2 DrittelbG ergeben. Diese Rechte sind, wie bereits

im Rahmen der Priifung von § 18 Abs. 3 SEBG festgestellt, nicht durch das SEBG
geschiitzt. !9 Ein Missbrauch scheidet nach hier vertretener Auffassung auch schon
deshalb aus, weil die Mitbestimmung der Komplementirin sich auch durch die
Wahl anderer nicht dem MitbestG unterfallenden Unternehmen, etwa einer
Stiftung, als Komplementirin vermeiden lieBe.!%* SchlieBlich ist aber in den
meisten Fillen jedenfalls die subjektive Missbrauchs-Komponente nicht erfiillt.
Neben einer Mitbestimmungsvermeidung gibt es zahlreiche andere Griinde fiir die
Errichtung einer SE & Co., wie beispielsweise das mit der SE verbundene positive
internationale Image und die Flexibilitit bei der Gestaltung der Corporate

Governance. 1046

5.  Nachholung des Beteiligungsverfahrens bei Aktivierung einer Vorrats-

SE

Bei den betrachteten Griindungsvarianten wurde bereits an verschiedenen Stellen
die Nutzung einer Vorrats-SE zum Zwecke der Griindung einer SE & Co.
angesprochen. Die Vorrats-SE spielt danach in folgenden Konstellationen eine

Rolle:
- Neugriindung einer SE & Co. mit einer Vorrats-SE

- Austausch der Komplementirin einer bestehenden Kapitalgesellschaft & Co.

gegen eine Vorrats-SE

- Verschmelzung der Komplementirin einer bestehenden Kapitalgesellschaft

& Co. auf eine Vorrats-SE

- Formwechsel einer AG bzw. GmbH bzw. SE in eine SE & Co. KGaA unter

Beitritt einer Vorrats-SE

In allen Fillen nimmt die Vorratsgesellschaft durch die Ubernahme der
Komplementirstellung erstmalig eine aktive Tatigkeit auf. Dies stellt eine

wirtschaftliche Neugriindung dar, die in analoger Anwendung der §§ 36 Abs. 1, 37

1044 Vol fir § 5 MitbestG und § 2 DrittelbG Henssler, in: Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 3; a.A. wohl Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699 (2704)
fiir die Griindung einer mitbestimmungsfreien Holding-SE durch Treuhénder. Siehe hierzu
unter Abschnitt D.I1.3.b)aa)(1)(c).

1045 Mit diesem Argument auch Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1130).
1046 'V gl. auch Begemann, Die SE & Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 316.
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AktG dem Handelsregister gegeniiber offenzulegen ist.'®*” Zu priifen ist, ob in

diesen Fillen das bei Griindung der Vorrats-SE in aller Regel nicht durchgefiihrte

Verhandlungsverfahren nachzuholen ist.!%48

a) Rechtsgrundlagen der Nachholungspflicht

Es besteht weitgehend Einigkeit dariiber, dass der Verzicht auf das
Beteiligungsverfahren bei Griindung einer Vorrats-SE nicht dazu fithren kann, dass
die Regelungen zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der SE umgangen
werden.'” Dogmatisch werden zur Begriindung einer Nachholungspflicht

verschiedene Rechtsgrundlagen herangezogen.

aa) Anwendung von §§ 22 ff. SEBG sowie §§ 4 ff. SEBG analog

Einige wollen die Auffangregelung nach §§ 22 ff. SEBG ohne vorherige
Verhandlung eingreifen lassen, wenn die SE nach der Griindung Arbeitnehmer
beschiiftigt.!>° Die Durchfiihrung eines Beteiligungsverfahrens bei Aktivierung der
Vorrats-SE soll nach §§ 4 ff. SEBG analog erfolgen.'®!' Teilweise wird die
Nachholungspflicht als ,,K ehrseite*“!952 der unter diesem Vorbehalt stehenden teleo-

logischen Reduktion des Art. 12 Abs. 2 SE-VO betrachtet. 053

Gegen eine Anwendung der §§ 22 ff. SEBG spricht, dass die Auffangregelungen
subsididr anzuwenden sind und damit der Vorrang der Verhandlungslosung
unterlaufen wiirde.!®* Gegen eine analoge Anwendung der §§ 4 ff. SEBG wird

eingewandt, dass danach Verhandlungen mit den Leitungen der

1047 Vgl. Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 11; im Detail zu
den mit der wirtschaftlichen Neugriindung der Vorrats-SE verbundenen Pflichten
Casper/Schdfer, ZIP 2007, 653 (656 ff.); a.A. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 24 mit
einem Vorschlag zur Risikominimierung fiir den Fall einer anderweitigen Einschidtzung durch
die Rechtsprechung durch Erkldarung und Bankbestitigung iiber die Kapitalerhaltung und
Zustimmung aller Aktionire.

1048 Zur dariiberhinausgehenden Diskussion, ob die Einrichtung eines SE-Betriebsrat bei rein
national titigen SE erforderlich ist, vgl. Schubert, RAA 2012, 146 (150 ff.) und Luke, NZA 2013,
941.

1049 Vgl. nur Feuerborn, in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 49; Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-
VO Rn. 53; Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 26;
Casper/Schdifer, ZIP 2007, 653 (658).

1050 'V gl. Schubert, ZESAR 2006, 340 (344).

1051 Vgl, Qetker in Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 1 SEBG Rn. 19; Schubert,
ZESAR 2006, 340 (344).

1052 Oetker in Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 1 SEBG Rn. 19.
1053 Vgl. Oetker in Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 1 SEBG Rn. 19.

1054 Vol. Casper/Schifer, ZIP 2007, 653 (658); Forst, NZG 2009, 687 (690); A. Schubert, SE & Co.
KGaA, S. 397.
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Griindungsgesellschaften stattfinden miissten und diese bei Aktivierung der

Vorrats-SE nicht mehr vorhanden oder jedenfalls nicht mehr an der SE beteiligt
sein werden.'%% Schubert'®® will bei Aktivierung der Vorrats-SE nicht etwa die
ehemaligen Griindungsgesellschaften verhandeln lassen, sondern den Erwerber der
Vorrats-SE. Sachgerechter ist dennoch eine Verhandlung mit der Leitung der SE,
wie sie in § 18 Abs. 3 SEBG vorgesehen ist. Die neue Leitung der SE wird in der
Regel bei Aktivierung der Vorrats-SE ins Amt gesetzt und sollte bei den
Verhandlungen nicht iibergangen werden. Gegen § 18 Abs. 3 SEBG spricht auch
nicht, dass dieser den SE-Betriebsrat anspricht, welcher in der Vorrats-SE nicht
existiert, denn hierbei handelt es sich nur um eine Alternative zur Neubildung eines
bVG.!%7 Zudem kann das Initiativrecht zur Durchfiihrung der Verhandlungen auch
durch einen nach dem BetrVG gebildeten Betriebsrat oder einen bestehenden

europiischen Betriebsrat ausgeiibt werden. 958

bb) Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG (analog)

Uberwiegend wird die Pflicht zur Durchfiihrung eines Beteiligungsverfahrens auf
§ 18 Abs. 3 SEBG gestiitzt.'% Dabei wird nicht durchgehend prizisiert, ob es sich

um eine direkte oder analoge Anwendung der Norm handelt.

Eine direkte Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG kommt wohl nur dann in Betracht,
wenn bei Griindung der Vorrats-SE ein Beteiligungsverfahren durchgefiihrt

wurde.'%° Ein Beteiligungsverfahren wird in den weit iiberwiegenden Fillen der

1055 Veol, Casper/Schiifer, ZIP 2007, 653 (658 f.); Forst, NZG 2009, 687 (690); A. Schubert, SE &
Co. KGaA, S. 398.

1056 Vgl. Schubert, ZESAR 2006, 340 (347). Forst, NZG 2009, 687 (690) sieht hierin eine
Uberschreitung der Grenzen der Rechtsfortbildung.

1057 Vgl. Casper/Schiifer, ZIP 2007, 653 (659); Forst, NZG 2009, 687 (691); a.A. Schubert, ZESAR
2006, 340 (346).

1058 Vo], Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 33.

1059 vg], OLG Diisseldorf, Beschl. v. 30.3.2009 — 3 Wx 248/08, in: DNotZ 2009, 699 (701); Bayer,
in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, Art. 2 SE-VO Rn. 35; Casper, in:
BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 31 (Stand 1.6.2021); ders., AG 2007, 97 (100); Feuerborn,
in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 50; Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-
VO Rn. 30; Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG
Rn. 11; Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 17; Schréder, in: Manz/Mayer/Schroder,
Europdische  Aktiengesellschaft, Art. 12 SE-VO Rn. 44; Schiirnbrand, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 26; Veil, in: KK-AktG, Art. 2 SE-VO Rn.
55; Forst, NZG 2009, 687 (690); ders., RAA 2010, 55 (59); Seibt, ZIP 2005, 2248 (2250).

1060 Vol. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 219, wonach sowohl der Wortlaut als auch die Systematik und
die Gesetzesbegriindung fiir eine solche Auslegung sprechen; vgl. auch Feuerborn, in: KK-
AktG, § 18 SEBG Rn. 51; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18
SEBG Rn. 28. Fiir eine direkte Anwendung dagegen Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (252);
Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 25 f.
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Griindung durch gewerbliche Anbieter jedoch nicht durchgefiihrt worden sein.!%!

Niher liegt daher eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG.!%? Dessen
Rechtsfolge!'%%3, die Durchfiihrung eines Beteiligungsverfahrens in der bestehenden
SE, soll nach dieser Auffassung auch im Fall der Aktivierung der Vorrats-SE
eingreifen. Zur Begriindung wird zumeist angefiihrt, die mit Aktivierung einer
Vorrats-SE verbundene wirtschaftliche Neugriindung stelle eine strukturelle

Anderung i.S.d. § 18 Abs. 3 SEBG dar.!%%

(1) Analogie fiir den Fall der Aktivierung einer Vorrats-SE

Nur wenige Autoren setzen sich mit der Analogie zu § 18 Abs. 3 SEBG im Detail
auseinander. Im Wege eines Erst-recht-Schlusses sei § 18 Abs. 3 SEBG bei
Aktivierung einer Vorrats-SE anzuwenden, obwohl es hier entgegen dem Wortlaut
nicht zu einer Wiederaufnahme von Verhandlungen, sondern zu deren erstmaliger
Durchfiihrung komme. !9 Dennoch sei der Wille des Gesetzgebers zu respektieren,
der eine Neuverhandlungspflicht nur auf bestimmte Fille beschrinken wollte.
Wihrend eine strukturelle Anderung i.S.d. § 18 Abs. 3 SEBG bei Aktivierung einer
Vorrats-SE regelmifig schon wegen der mit ihr verbundenen Satzungsidnderungen,
im Ubrigen bei wirtschaftlicher Neugriindung, vorliege, sei die Eignung zur

Minderung von Beteiligungsrechten gesondert zu priifen.!%® Verhandlungen seien

1061 Tn den wenigen Fillen, in denen ein Beteiligungsverfahren bei Griindung bereits durchgefiihrt
wurde, sieht von der Hoh, Vorrats-SE, S. 268, eine Pflicht zur Neuverhandlung bei Aktivierung
durch Verschmelzung zur Aufnahme auf die SE (Fall 3), jedoch nicht bei bloBer Aufnahme der
Geschiftstitigkeit und Erwerb von Anteilen an einer bestehenden Gesellschaft im Wege des
share deals (hierunter diirften Fall 1 und Fall 2 zu fassen sein). Dies gelte jedoch nur, wenn
samtliche Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 SEBG tatsichlich vorliegen. Fiir eine analoge
Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG sieht er im Ubrigen fiir die Fille, dass ein
Verhandlungsverfahren bei Griindung durchgefiihrt wurde, keinen Raum, von der Hoh, Vorrats-
SE, S. 274.

1062 Vg, yon der Hoh, Vorrats-SE, S. 269; vgl. auch Feuerborn, in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 50.

1063 Vo, yon der Hoh, Vorrats-SE, S. 275, der klarstellt, dass die Analogie sich auf die Rechtsfolgen
des § 18 Abs. 3 SE-VO beschrinkt.

1064 Vo, Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 26; Veil, in: KK-
AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 55; a.A. Kiem, in: KK-AktG, Art. 12 SE-VO Rn. 52.

1065 So Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 32; so auch
Feuerborn, in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 53. Von der Hoh, Vorrats-SE, S. 281, kommt
ebenfalls zu diesem Ergebnis und priift fiir die verbleibenden Fille Art. 11 SE-RL, § 43 Abs. 1
SEBG, siche hierzu unter Abschnitt D.II.5.a)cc).

1066 Vol Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 32; ebenso
Oetker, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, § 18 SEBG Rn. 28, der dies als
Argument fiir die Anwendung der §§ 4 ff. SEBG anfiihrt; Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245
(252); die jedoch insgesamt eine Analogie ablehnen und § 18 Abs. 3 SEBG direkt anwenden
wollen; a.A. Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 25, die schon das Merkmal der strukturellen
Anderung ablehnen, sowie wohl Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205 (1209); Forst,
NZG 2009, 687 (691), die jeweils schon das Vorliegen einer strukturellen Anderung nicht
priifen.
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daher nur bei Aufnahme einer mitbestimmten Einheit im Wege des asset deals oder

durch  Verschmelzung zu  fithren, nicht hingegen beim bloBen
Beteiligungserwerb.!%” Diese Ansicht iiberzeugt im Ergebnis. Ausfiihrlicher
begriinden lasst sie sich wie folgt: Erste Voraussetzung fiir die Analogie ist das
Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke. Es wurde bereits festgestellt, dass
ein Beteiligungsverfahren bei Griindung einer Vorrats-SE ohne Arbeitnehmer nicht
durchgefiihrt werden kann und fiir die Eintragung der Vorrats-SE eine teleologische
Reduktion des Art. 12 Abs. 2 SE-VO vorzunehmen ist.'%® Der SE-Gesetzgeber hat
die Problematik der Arbeitnehmerbeteiligung bei einer Vorrats-SE nicht geregelt,
obwohl eine Regelung zur Wahrung des Sinn und Zwecks des SEBG, die
Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE sicherzustellen, angezeigt gewesen wire.
Eine planwidrige Regelungsliicke liegt damit vor.'%® Zu priifen ist daher das
Vorliegen einer Vergleichbarkeit der Interessenlage zwischen den in § 18 Abs. 3
SEBG geregelten Fillen der Neuverhandlungspflicht und der Aktivierung der
Vorrats-SE. Tatbestandvoraussetzungen von § 18 Abs. 3 SEBG sind die Planung
von strukturellen Anderungen der SE und die Eignung zur Minderung von

Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer.

(2) Strukturelle Anderungen

Fiir die Priifung der Vergleichbarkeit der Interessenlage muss die Aktivierung der
Vorrats-SE nicht unter den Begriff der strukturellen Anderung subsumiert
werden.'”" Eine niihere Auseinandersetzung mit der umstrittenen Frage, wie die
strukturelle Anderung zu definieren ist und welche Fille im Einzelnen erfasst sind,
kann daher an dieser Stelle unterbleiben. Die mit der Aktivierung der Vorrats-SE
verbundene  wirtschaftliche Neugriindung hat schon begrifflich einen
griindungsihnlichen Charakter. Sie ist nicht etwa mit dem bloen Anwachsen der
Arbeitnehmerzahl vergleichbar, sondern fithrt zu einer grundsitzlichen
Neuordnung der Struktur der Gesellschaft. Die Vorrats-SE wird erstmalig mit
einem Unternehmen ausgestattet. Dabei werden moglicherweise Beteiligungen,

Unternehmen oder Unternehmensteile im Wege der Gesamtrechtsnachfolge oder

1067 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 32 unter Verweis
auf Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 17; Kiem, in: KK-AktG, Art. 12 SE-VO Rn. 52;
ders., ZHR 173 (2009), 166; Feldhaus/Vanscheidt BB 2008, 2246 (2249 t.); Reichert/Ott, in:
Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig, 10 Jahre SE, S. 180; a.A. Forst, NZG 2009, 687 (691).

1068 Siehe hierzu unter Abschnitt B.1.2.
1069 Vo, A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 397; Casper/Schifer, ZIP 2007, 653 (659).
1070 Vgl. auch Forst, NZG 2009, 687 (691); ders. RAA 2010, 55 (58).
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Einzelrechtsnachfolge in die SE eingebracht.!’! Die Aktivierung ist regelmiRig

auch mit einer Satzungsinderung verbunden, z.B. einer Anderung des
Unternehmensgegenstands. Im Zusammenhang mit der Ubernahme der
Komplementirstellung kann es auch zu einer Sitzverlegung und zur Neubestellung
der Vertretungsorgane, gegebenenfalls auch zu einem Wechsel vom monistischen
zum dualistischen System oder umgekehrt kommen. Wihrend einzelne dieser
MaBnahmen, z.B. die bloBe Sitzverlegung!'?’?, nicht zu einer strukturellen
Anderung fiihren, kann dies im Zusammenhang mit weiteren Anderungen der

Struktur der SE anders zu beurteilen sein.!73

Die Aktivierung der Vorrats-SE auf
den Aspekt des Inhaberwechsels zu reduzieren und damit die Vergleichbarkeit
abzulehnen'?* ist in den iiberwiegenden Fillen der Aktivierung der Vorrats-SE
nicht iiberzeugend. Dies gilt insbesondere fiir den hier zu betrachtenden Fall der
Ubernahme der Komplementirstellung durch die SE. Auf eine Ansicht, die Zweifel
an der Vergleichbarkeit der Interessenlage begriinden konnte, sei an dieser Stelle
noch eingegangen: Nach teilweise vertretener Auffassung soll eine strukturelle
Anderungi.S.d. § 18 Abs. 3 SEBG in der Regel vorliegen, wenn ein Ubergang einer
wirtschaftlichen Einheit i.S.d. § 613a BGB auf die SE stattfinde.!°”> Nicht
malgeblich sei demgegeniiber das Vorliegen eines korporativen Akts bzw. einer
gesellschaftsrechtlichen MaBnahme oder einer Satzungsinderung.'”’® Um
Schutzliicken zu vermeiden, seien die Verschmelzung oder Spaltung einer
mitbestimmten Holdinggesellschaft auf die SE auch unter den Begriff der
strukturellen Anderung 1.S5.d. § 18 Abs. 3 SEBG zu fassen, obwohl hierbei keine
wirtschaftliche Einheit i.S.d. § 613a BGB auf die SE iibergehe.!"”7 Die
Notwendigkeit dieser Ausnahme zeigt, dass das Abstellen auf den
Betriebsiibergang nach § 613a BGB eben kein geeignetes Kriterium zur
Eingrenzung des Begriffs der strukturellen Anderung darstellt. Als

Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass bei der Aktivierung der

1071 Vgl. Kiem, ZHR 173 (2009), 156 (165).

1072 Vgl. Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 10;
Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 17.

1073 Vgl. Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 17; a.A. konkret fiir den Fall der Ubernahme der
Komplementirstellung Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 25, die allerdings die direkte
Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG priifen.

1074 So Schubert, ZESAR 2006, 340 (346 f.); zuriickhaltend auch Wisskirchen/Bissels/Dannhorn,
DB 2007, 2258 (2262).

1075 Vgl. von der Héh, Vorrats-SE, S. 246 ff.
1076 Vol. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 251.
1077 Vgl. von der Héh, Vorrats-SE, S. 250.
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Vorrats-SE eine mit der strukturellen Anderung i.S.d. § 18 Abs. 3 SEBG

vergleichbare Interessenlage gegeben ist.

(3) Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten

Viele Autoren, die sich mit der Analogie zu § 18 Abs. 3 SEBG niher
auseinandersetzen, halten nach Priifung der Vergleichbarkeit mit dem Begriff der
strukturellen Anderung den Analogieschluss fiir begriindet.'9’8 Weitere
Voraussetzung fiir die Anwendung der Neuverhandlungspflicht nach § 18 Abs. 3
SEBG ist jedoch die Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten. Zwar ist
auch bei diesem Tatbestandsmerkmal darauf zu achten, dass fiir die Analogie nur
eine Vergleichbarkeit der Interessenlage vorliegen muss, das Merkmal darf aber
nicht vollig auBler Acht gelassen werden. Einige Literaturstimmen sind der
Auffassung, Verhandlungen seien nur bei Aufnahme einer mitbestimmten Einheit
im Wege des asset deals oder durch Verschmelzung zu fiihren, nicht hingegen beim
bloBen Beteiligungserwerb durch die Vorrats-SE.!%° Forst'%0 hilt dagegen jede
Aktivierung der Vorrats-SE, auch den Beteiligungserwerb durch die Vorrats-SE
(share deal), fir einen Fall der vergleichbaren Interessenlage, ohne jedoch die
Vergleichbarkeit mit dem Merkmal der Eignung zur Minderung von
Beteiligungsrechten zu diskutieren. Die Frage der Eignung zur Minderung von
Beteiligungsrechten beim Beteiligungserwerb und bei Ubernahme der
Komplementirstellung wurde bereits erdrtert.!! Das dort gefundene Ergebnis,
dass es nicht auf Beteiligungsrechte ankommen kann, die sich nur aus der
bisherigen Zugehorigkeit zu einem Konzern ergeben, ldsst sich auf den
Beteiligungserwerb durch die Vorrats-SE iibertragen.'®? Gleiches gilt fiir
Mitbestimmungsrechte aus § 4 Abs. 1 MitbestG. Eine Vergleichbarkeit der
Interessenlage wird in Bezug auf das Merkmal der Eignung zur Minderung von

Beteiligungsrechten also hiufig nicht vorliegen.

1078 S0 z.B. A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 399 ff.; Casper/Schiifer, ZIP 2007, 653 (659).

1079 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 32 unter Verweis
auf Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 17; Kiem, in: KK-AktG, Art. 12 SE-VO Rn. 52;
ders., ZHR 173 (2009), 166; Feldhaus/Vanscheidt BB 2008, 2246 (2249 f.).

1080 Forst, NZG 2009, 687 (691).
1081 Sjehe hierzu unter Abschnitt D.I1.3.b)aa)(1)(b) sowie unter Abschnitt D.I1.3.b)aa)(3).
1082 Vgol. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 253 f.; Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 25.
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(4) Nicht ausreichende Anzahl von Arbeitnehmern im Zeitpunkt der

Aktivierung

Fiir den Fall, dass im Zeitpunkt der Aktivierung nicht geniigend Arbeitnehmer zur
Verfiigung stiinden, um ein Beteiligungsverfahren durchzufiihren, soll die SE —
vorbehaltlich eines Missbrauchs — auch bei einem spéteren organischen Wachstum
mitbestimmungsfrei bleiben.!?®3 Andere gehen demgegeniiber davon aus, dass das
Beteiligungsverfahren in analoger Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG in dem
Moment nachzuholen sei, in dem die SE die Schwelle von zehn Arbeitnehmern
erstmalig iiberschreitet.!?®* Teilweise soll dies nur gelten, wenn bereits bei der
wirtschaftlichen Neugriindung der SE geplant ist, binnen eines Jahres mehr als zehn
Arbeitnehmer zu beschiiftigen.!® Bei einem spiteren organischen Wachstum
bleibe die SE dann jedoch mitbestimmungsfrei.'% Der erstgenannten Auffassung
ist zuzustimmen. Die punktuelle Betrachtungsweise fiir die Durchfithrung des
Beteiligungsverfahrens gibt § 18 Abs. 3 SEBG vor. MaBgeblich fiir die
Durchfiithrung der Verhandlungen ist der Zeitpunkt der wirtschaftlichen
Neugriindung, nicht derjenige, in dem mindestens zehn Arbeitnehmer beschiftigt
werden. Umgehungsrisiken werden durch die Missbrauchsregelungen in Art. 11

SE-RL, § 43 SEBG abgedeckt.'%®’

cc) Anwendung des Missbrauchsverbots aus Art. 11 SE-RL, § 43 SEBG

Eine Nachverhandlungspflicht kann auch auf das Umgehungsverbot in Art. 11 SE-
RL, § 43 SEBG gestiitzt werden.'%®® Raum fiir die Anwendung Vorschrift bleibt
jedoch nur, wenn die Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 SEBG (strukturelle

1083 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 32 unter Verweis
auf Casper/Schdfer, ZIP 2007, 653 (660); Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 31
(Stand 1.6.2021); Jacobs, in MiiKo-AktG, § 3 SEBG Rn. 6; A. Schubert, SE & Co. KGaA,
S. 425 ff.; a.A. Forst, NZG 2009, 687 (692), der sich fiir eine Verweigerung der Eintragung
nach Art. 12 Abs. 2 SE-VO analog ausspricht; Feuerborn, in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 54,
der in diesem Fall mit einer doppelten Analogie arbeiten mochte.

1084 Vo], Feuerborn, in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 51, der priizisiert, dass es sich insoweit um eine
weitere Analogie handele, da organisches Wachstum grundsitzlich keine strukturelle Anderung
i.S.d. § 18 Abs. 3 SEBG sei; Oechsler, in: MiiKo-AktG, Art. 2 SE-VO Rn. 54.

1085 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 31 (Stand 1.6.2021); Begemann, Die SE &
Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 311; Casper/Schdifer, ZIP 2007, 653
(660), welche die Jahresfrist jeweils aus der Wertung des § 43 Satz 2 SEBG herleiten, sieche
hierzu unter Abschnitt D.II.5.a)cc).

1086 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 31 (Stand 1.6.2021); Casper/Schdifer, ZIP
2007, 653 (660).

1087 Vgl. A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 428 f.

1088 Ausfiihrlich von der Héh, Vorrats-SE, S. 294 ff. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 31
(Stand 1.6.2021), geht davon aus, dass eine Anwendung von Art. 11 SE-RL, § 43 SEBG zum
sachlich gleichen Ergebnis fiihrt wie die Analogie zu § 18 Abs. 3 SEBG.
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Anderung und Eignung zur Minderung der Beteiligungsrechte) nicht gegeben

sind.1089

Bei der Aktivierung einer arbeitnehmerlosen Vorrats-SE ist im Hinblick auf einen
moglichen Missbrauchsvorwurf Vorsicht geboten. ! Dies gilt insbesondere wegen

der strafrechtlichen Folgen, die sich aus § 45 Abs. 1 Nr. 2 SEBG ergeben.

Auf den Fall der Vorrats-SE bezogen, soll ein Missbrauch nach teilweise
vertretener Ansicht nur dann in Frage kommen, wenn im Zuge der Aktivierung der
SE keine Arbeitnehmer eingestellt werden und/oder es lediglich zu organischem
Wachstum der SE kommt, weil in diesen Fillen § 18 Abs. 3 SEBG auch analog
keine Anwendung findet.!%! Ein Missbrauch kénne dann jedoch nicht schon damit
begriindet werden, dass es bei Uberschreiten bestimmter Schwellenwerte in der SE
nicht wie bei einer nationalen Gesellschaft zu einer Mitbestimmung kommit. '%°? Ein
Vorenthalten von Anhorungs- und Unterrichtungsrechten hierdurch liege nicht vor,
da, sobald die SE Arbeitnehmer einstellt, analog §§ 22 ff. SEBG ein SE-Betriebsrat
eingerichtet werden muss.!?? Als einziger Anwendungsfall von Art. 11 SE-RL,
§ 43 SEBG soll nach dieser Ansicht die Verschmelzung genau einer mitbestimmten
Gesellschaft auf die Vorrats-SE verbleiben. Diese Gestaltung sei ndmlich mit der
Griindung durch Umwandlung vergleichbar.'®* Bei der Umwandlungsgriindung
bleibt das Niveau der Mitbestimmung zwingend erhalten und unterliegt nicht der
Disposition der Arbeitnehmer (vgl. Art. 3 Abs. 6 und Art. 4 Abs. 4 SE-RL sowie
§§ 15 Abs. 5, 16 Abs. 3 SEBG). Dieser Auffassung ist grundsitzlich zuzustimmen.
Organisches Wachstum fiihrt nach allgemeiner Ansicht nicht zu einer

Neuverhandlungspflicht.!®  Wird bei Verschmelzung einer mitbestimmten

1089 Bej Vorliegen der Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 SEBG stiinde den Arbeitnehmern ein
Initiativrecht fiir die Durchfiihrung von Verhandlungen zu, weshalb ein Missbrauch — abgesehen
von dem Ausnahmefall der Verschmelzung genau einer mitbestimmten Gesellschaft auf die
Vorrats-SE — ausscheide, von der Hoh, Vorrats-SE, S. 324, vgl. auch Seibt, ZIP 2005, 2248
(2250).

10% Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Ra. 10.
191 Vel. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 325.

192 Vgl. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 325; Henssler, RdA 2005, 330 (334 f.).

1093 Vgl. Schubert, ZESAR 2006, 340 (344); von der Héh, Vorrats-SE, S. 326.

109 Bs  wiirden nicht wie bei der Verschmelzungsgriindung zwei aktive Gesellschaften
verschmolzen, sondern durch Verschmelzung auf die Vorrats-SE werde die iibertragende
Gesellschaft de facto zur SE, von der Hoh, Vorrats-SE, S. 292.

1095 Vgl. Feuerborn, in: KK-AktG, § 18 SEBG Rn. 23; Henssler, in Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 13;  Hohenstatt/Miiller-Bonanni,  in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 10; Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn.
18.
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Gesellschaft auf die Vorrats-SE das Niveau der Mitbestimmung absichtlich nicht

iibernommen, so liegt darin eine Umgehung.

Dem schlieBen sich im Grundsatz auch andere Literaturstimmen an.!?¢ Teilweise
wird angenommen, ein Fall der Umgehung konne insbesondere dann vorliegen,
wenn in engem zeitlichem und sachlichem Zusammenhang mit der wirtschaftlichen
Neugriindung ein mitbestimmtes Unternehmen auf die SE verschmolzen oder im
Wege der Einzelrechtsnachfolge eingebracht wird, wenn dies in der Absicht erfolgt,
Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer zu mindern.'?” Anlehnend an § 43 Abs. 2
SEBG soll ein Zeitraum von einem Jahr ab der wirtschaftlichen Neugriindung
(wobei der Zeitpunkt der Satzungsdnderungen maf3geblich sein soll) zu betrachten

sein.!098

Der Fall der Einbringung eines Unternehmens im Wege der
Einzelrechtnachfolge wird indes hiufig schon von § 18 Abs. 3 SEBG analog erfasst
sein, sodass fiir § 43 SEBG kein Raum bliebe.!?? Von § 43 SEBG erfasst sein kann
hingegen eine Gestaltung, bei der die Vorrats-SE im Raumen der wirtschaftlichen
Neugriindung absichtlich und ohne ersichtlichen Grund arbeitnehmerlos bleibt, um

sodann nach der Neugriindung mit Arbeitnehmern ausgestattet zu werden. 1%

Ein weiterer Fall des § 43 SEBG bei Verwendung einer Vorrats-SE, der in der
Literatur diskutiert wird, ist das Daimler/Chrysler-Modell''?!, bei dem eine Vorrats-
SE Anteile an zwei mitbestimmten Gesellschaften erwirbt. Hintergrund ist, dass
dieselbe Konzernstruktur auch durch die Griindung einer Holding-SE hiitte erreicht
werden konnen, fiir die dann jedoch ein Beteiligungsverfahren unter
Beriicksichtigung der Arbeitnehmer und der Mitbestimmungsniveaus in den
mitbestimmten Tochtergesellschaften hitte durchgefiihrt werden miissen. In diesem
Fall kann ein Vorenthalten von Beteiligungsrechten moglicherweise darin gesehen

werden, dass die Arbeitnehmer der Tochtergesellschaften keine Beteiligungsrechte

109 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 31 (Stand 1.6.2021); Casper/Schiifer, ZIP
2007, 653 (660); Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699 (2700).

1097 Vgl. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 2 SE-VO Rn. 31 (Stand 1.6.2021); Casper/Schdifer, ZIP
2007, 653 (660); dies andeutend auch Henssler, RAA 2005, 330 (335).

1098 Vgl. Casper/Schiifer, ZIP 2007, 653 (660).
109 Vol. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 10.

100 Vo], Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 10;
Casper/Schdfer, ZIP 2007, 653 (660).

101 Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 10.



200
in der SE erhalten.!'%? Jedenfalls liegt ein gezielter Missbrauch aber nicht vor, wenn

andere verniinftige Griinde fiir die Gestaltung bestehen.!!? Ein Risiko besteht daher
nur, wenn der einzige Zweck der Verwendung der Vorrats-SE das Unterlaufen der

Regelungen des SEBG zur Mitbestimmungssicherung wiire. 104

b)  Zeitpunkt fiir die Nachholung des Beteiligungsverfahrens

Hélt man eine Nachholung des Beteiligungsverfahrens bei der Aktivierung der
Vorrats-SE fiir erforderlich, stellt sich die Anschlussfrage, zu welchem Zeitpunkt
das Beteiligungsverfahren durchzufiihren ist. Wiirde man fiir die Nachholung des
Beteiligungsverfahrens eine analoge Anwendung von Art. 12 Abs. 2 SE-VO
befiirworten, so miisste das Beteiligungsverfahren bei Anmeldung der
wirtschaftlichen Neugriindung zum Handelsregister bereits abgeschlossen sein.!'!%
Nach anderer Ansicht soll Art. 12 Abs. 2 SE-VO nicht entsprechend anzuwenden
sein.'1% Teilweise wird dies mit dem abschlieBenden Charakter des § 18 Abs. 3
SEBG begriindet.!'”” Es erfolgt dann auch keine Kontrolle durch das
Registergericht. Die Arbeitnehmer konnten ihren Verhandlungsanspruch entweder

vor den Gerichten fiir Arbeitssachen!!?® oder in einem Statusverfahren nach § 98

AktG, §§ 25 ff. SEAG!'% durchsetzen.!!'' Das Statusverfahren wird von der

102 yeol. Feuerborn, in: KK-AktG, § 43 SEBG Rn. 4; Henssler, in Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 10; Feldhaus/Vanscheidt, BB 2008, 2246 (2249);
zweifelnd Miiller-Bonanni/Melot de Beauregard, GmbHR 2005, 195 (200); Wollburg/Banerja,
ZIP 2005, 277 (281).

1103 Vo], Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 43 SEBG Rn. 10; Miiller-
Bonanni/Melot de Beauregard, GmbHR 2005, 195 (200); Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699
(2704); zu moglichen Griinden im Einzelnen Feldhaus/Vanscheidt, BB 2008, 2246 (2249 f.);
Wollburg/Banerja, ZIP 2005, 277 (281).

1104 'y gl. Rieble, BB 2006, 2018 (2022).

105 Dafiir Schrider, in: Manz/Mayer/Schroder, Europdische Aktiengesellschaft, Art. 12 SE-VO
Rn. 44; A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 406; Forst, NZG 2009, 687 (691); in diesem Sinne
auch Grambow, Der Konzern 2009, 97 (103); Luke, NZA 2013, 941 (943); Begemann, Die SE
& Co. KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, S. 312, der allerdings auf den formellen
Griindungsakt abstellt.

106 Vol. Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 12 SE-VO Rn. 7 (Stand 1.6.2021); Habersack, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 30; Kiem, in: KK-AktG, Art. 12 SE-VO
Rn. 52 f.; Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 26;
Casper/Schdifer, ZIP 2007, 653 (660 ff.).

107 Vol Kiem, in: KK-AktG, Art. 12 SE-VO Rn. 52; Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, SE-
Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 26.

1108 So Kiem, in: KK-AktG, Art. 12 SE-VO Rn. 54; Schiirnbrand, in: Habersack/Drinhausen, SE-
Recht, Art. 12 SE-VO Rn. 26.

1% So Habersack, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, Art. 2 SE-VO Rn. 30; Schdifer in MiiKo-
AktG, Art. 16 SE-VO Rn. 14; so auch Casper/Schdfer, ZIP 2007, 653 (661), wonach das
Statusverfahren regelméBig der richtige Rechtsbehelf sei.

1110 o], Casper, in: BeckOGK-SE, Art. 12 SE-VO Rn. 7 (Stand 1.6.2021).
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Gegenauffassung deshalb nicht fiir ausreichend erachtet, weil es sich nur auf die

Mitbestimmung in den Organen beziehe und nicht auch auf den SE-Betriebsrat.!!!!
Bei Streitigkeiten iiber den SE-Betriebsrat steht aber das arbeitsrechtliche
Beschlussverfahren nach §§ 2a, 80 ff. ArbGG zur Verfiigung.!'!? Sinnvoll erscheint
es auch, anstelle des nicht vorhandenen SE-Betriebsrats etwaigen nach dem BetrVG
gebildeten Betriebsrdten oder einem bestehenden europédischen Betriebsrat die

Moglichkeit einzurdumen, den Verhandlungsanspruch gerichtlich geltend zu

machen.!!13

Fiir die Anwendung von Art. 12 Abs. 2 SE-VO analog streitet in erster Linie das
Argument der Rechtssicherheit. Verzogerungen seien demgegeniiber
hinzunehmen.!!'* Dies vermag allerdings schon in praktischer Hinsicht nicht zu
iberzeugen. Wie bereits festgestellt, geht nicht jede wirtschaftliche Neugriindung
mit der unmittelbaren Einstellung von Arbeitnehmern einher. Die Eintragung aller
mit der Neugriindung verbundenen Satzungsdnderungen, in den meisten Fillen
auch neuer Leitungsorgane, konnte dann erst nach Abschluss des
Verhandlungsverfahrens, welches bis zu einem Jahr dauern kann, erfolgen. Diese
Verzogerungen sind bei der bereits bestehenden SE gerade nicht hinzunehmen. Die
Interessenlage ist, wie schon zuvor dargestellt, weniger mit der bei Neugriindung
einer SE vergleichbar als vielmehr mit der Interessenlage bei strukturellen
Anderungen. Dabei entspricht es dem Konzept des § 18 Abs. 3 SEBG, dass die
Eintragung von Anderungen gerade nicht von der Durchfiihrung des
Verhandlungsverfahrens abhiingig gemacht wird, sondern Streitigkeiten im
arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren oder im Statusverfahren auszutragen

sind.!15

¢)  Zwischenergebnis

Im Zeitpunkt der Aktivierung einer Vorrats-SE ist nach § 18 Abs. 3 SEBG analog
regelmifBig das Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren nachzuholen. Neben dem

Merkmal der strukturellen Anderung, welches bei Aktivierung einer Vorrats-SE

Myl A. Schubert, SE & Co. KGaA, S. 405; Forst, NZG 2009, 687 (691).

M2 Vol, Casper/Schiifer, ZIP 2007, 653 (661). Wobei Forst, NZG 2009, 687 (691) einwendet,
einem einzelnen Arbeitnehmer fehle in diesem Verfahren die Antragsbefugnis; a.A.
Casper/Schdfer, ZIP 2007, 653 (661, Fn. 74), die sich in entsprechender Anwendung von § 18
SEBG aber fiir eine Schwelle von 10 % der Arbeitnehmer aussprechen.

113 So Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 33.
14 ygl. Forst, NZG 2009, 687 (691).
5 Vol, Kiem, in: KK-AktG, Art. 12 SE-VO Rn. 54; Casper/Schiifer, ZIP 2007, 653 (661).
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stets vorliegen wird, ist auch die Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten

zu priifen. Letztere ist immer dann abzulehnen, wenn es nur um
Mitbestimmungsrechte geht, die sich aus einer Anwendung von § 4 Abs. 1
MitbestG oder § 5 MitbestG bzw. § 2 DrittelbG ergeben. Werden auch im Zeitpunkt
der wirtschaftlichen Neugriindung nicht geniigend Arbeitnehmer beschéftigt, kann

das Beteiligungsverfahren (erneut) nicht durchgefiihrt werden.

Ein Missbrauch kann nach Art. 11 SE-RL, § 43 SEBG eine Neuverhandlungspflicht
auslosen, liegt aber nur dann vor, wenn fiir die gewihlte Gestaltung keine anderen
Griinde als eine Umgehung der Mitbestimmungsregeln des SEBG bestehen. Die
Eintragung der wirtschaftlichen Neugriindung im Handelsregister kann nicht nach
Art. 12 Abs. 2 SE-VO analog von der Durchfithrung des Beteiligungsverfahrens
abhingig gemacht werden. Die Arbeitnehmer konnen ihren Verhandlungsanspruch
entweder vor den Gerichten fiir Arbeitssachen oder in einem Statusverfahren

durchsetzen.

d) Anwendung der gefundenen Ergebnisse auf die Verwendung einer
Vorrats-SE bei Griindung einer SE & Co.

aa) Griindung einer SE & Co. mit einer Vorrats-SE

Zunichst soll der Fall betrachtet werden, dass sich eine Vorrats-SE an der
Griindung einer SE & Co. beteiligt, indem sie als kiinftige Komplementirin einen
Gesellschaftsvertrag mit den Kommanditisten bzw. Kommanditaktionidren
abschlieBt. Diese Griindungsvariante wird eher Unternehmen betreffen, die schon

in einem relativ frithen Stadium auf die Struktur der SE & Co. setzen.

Hiufig wird der Ubernahme der Komplementirstellung ein Erwerb der Anteile an
der Vorrats-SE  durch einen oder mehrere Kommanditisten bzw.
Kommanditaktionidre vorangehen. Dieser Erwerb von Anteilen an der Vorrats-SE
rechtfertigt noch nicht eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG.'!'¢ Es

kommt hierdurch lediglich zu einer Verinderung auf Ebene der Anteilseigner.'!'!”

An der Struktur der Vorrats-SE #ndert sich demgegeniiber nichts.!'!8

Erst durch den Abschluss des Gesellschaftsvertrags iibernimmt die Vorrats-SE die

Stellung als personlich haftende Gesellschafterin und wird hiermit aktiviert. Nach

116 Vgl Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 18; Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1125).
M7 ygl. auch Forst, NZG 2009, 687 (691)
1118 Vgl. Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1125).
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der hier vertretenen Auffassung ist damit eine hinsichtlich des Tatbestands-

merkmals strukturelle Anderung vergleichbare Interessenlage anzunehmen.''!
Damit ist jedoch noch nicht festgestellt, dass auch hinsichtlich der Eignung zur
Minderung der Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer eine vergleichbare
Interessenlage vorliegt. Dies ist zu iiberpriifen. Wie bereits festgestellt, nimmt § 18
Abs. 3 SEBG nach herrschender Ansicht die bisherigen Arbeitnehmer der SE sowie
vor allem die hinzukommenden Arbeitnehmer in den Blick.!'?° Im Zeitpunkt der
Aktivierung wird die Vorrats-SE selbst regelmiflig keine Arbeitnehmer
beschiftigen. Die Ubernahme der Komplementirstellung fiihrt auch nicht dazu,
dass Arbeitnehmer direkt bei der SE angesiedelt werden. Kidme es also nur auf die
Arbeitnehmer der SE an, dann gibe es mangels betroffener Arbeitnehmer keine
Grundlage fiir eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG. Im Fall der
Neugriindung einer SE & Co. gibt es unter Umstédnden Arbeitnehmer bei den an der
Griindung beteiligten Kommanditisten bzw. Kommanditaktionidren. Diese
Arbeitnehmer werden jedoch regelméfig nicht zu Arbeitnehmern der SE.
Gegebenenfalls werden diese Arbeitnehmer aber schon bei Griindung im Wege des
Betriebsiibergangs i.S.d. § 613a BGB oder durch Ubernahme der einzelnen
Anstellungsverhiltnisse zu Arbeitnehmern der neu gegriindeten KG bzw. KGaA.
Wie bereits dargestellt, konnen diese jedoch nur im Ausnahmefall der
Komplementir-SE ~ zugerechnet werden, wenn die KG bzw. KGaA
Tochtergesellschaft 1.S.d. § 2 Abs. 3 SEBG ist. Gleichwohl wird regelméBig auch
im Falle einer Zurechnung die Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten
nicht gegeben sein, weil die Rechte aus § 4 Abs. 1 MitbestG und § 5 MitbestG bzw.
§ 2 DrittelbG nicht geschiitzt sind. Eine Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG analog

ist daher nicht gerechtfertigt.

Das Ergebnis ist damit eine mitbestimmungsfreie SE & Co. KG bzw. SE & Co.
KGaA nach Griindung.

bb) Austausch der Komplementiirin gegen eine Vorrats-SE

In der weiteren zu betrachtenden Griindungsvariante wird die Komplementirin
einer bestehenden Kapitalgesellschaft & Co. gegen eine Vorrats-SE ausgetauscht.
Auch durch einen solchen Austausch, der sich praktisch durch Aus- und Eintritt

vollzieht, wird die Vorrats-SE aktiviert, wenn sie die Komplementérstellung

119 A A, Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 22 Rn. 25.
1120 Sjehe hierzu unter Abschnitt D.I1.5.2)bb)(3).
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tibernimmt. Die Vergleichbarkeit der Interessenlage hinsichtlich des

Tatbestandsmerkmals der strukturellen Anderung ist damit zu bejahen. Eine
Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten oder eine damit vergleichbare
Interessenlage liegt jedoch nach hier vertretener Auffassung nicht vor. Auch in
dieser Griindungsvariante beschiftigt die Vorrats-SE selbst regelmiBig keine
Arbeitnehmer und erhilt solche auch nicht durch die Ubernahme der
Komplementirstellung. Die Rechte von Arbeitnehmern der KG bzw. KGaA aus §
4 Abs. 1 oder § 5 MitbestG bzw. § 2 DrittelbG sind, selbst wenn es sich bei dieser
um eine Tochtergesellschaft i.S.d. § 2 Abs. 3 SEBG handeln sollte, nicht durch das
SEBG geschiitzt.

cc) Verschmelzung der Komplementéirin auf eine Vorrats-SE

Durch die Verschmelzung der Komplementirin auf die Vorrats-SE wird letztere
mit einem géinzlich neuen Unternehmen ausgestattet. Die Vergleichbarkeit der
Interessenlage mit den sonstigen Fillen der strukturellen Anderung tritt hier
besonders deutlich zu Tage. Den Fall der Verschmelzung auf eine SE hat der
Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung zu § 18 Abs. 3 SEBG selbst sogar als
einziges Beispiel angefiihrt.!'?! Auch in diesem Fall wird aber die bisherige
Komplementirin selbst keine Arbeitnehmer haben, die nach Verschmelzung zu
solchen der SE werden. Die Rechte, die Arbeitnehmer der KG bzw. KGaA in der
bisherigen Komplementérin durch Anwendung von § 4 Abs. 1, § 5 MitbestG oder
§ 2 DrittelbG hatten, sind nicht geschiitzt.

dd) Formwechsel einer AG/GmbH/SE in eine SE & Co. KGaA unter Beitritt

einer Vorrats-SE

(1) Keine analoge Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG

Auch im Zuge des Formwechsels einer AG, GmbH bzw. SE kann eine Vorrats- SE
als Komplementirin beitreten.!'?? Arbeitnehmer werden hier regelmiRig allein bei
der formwechselnden Gesellschaft angestellt sein. Deren Arbeitsverhiltnisse gehen
wegen des in § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG geregelten Fortbestands der Identitit des
Rechtstriigers auf die SE & Co. KGaA iiber.''?? Mitbestimmungsrechte nach § 5
MitbestG bzw. § 2 DrittelbG konnen in diesem Fall noch nicht bestehen. Dass diese

1121 ygl. BT-Drs. 15/3405, S. 50.

1122 S0 beispielsweise im Zuge des Formwechsels der KSB AG in die KSB SE & Co. KGaA. Die
Komplementéirin KSB Management SE firmierte zuvor als ,,Atrium 104. Europdische VV SE*.

1123 Vg, statt vieler Leonard, in: Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 202 Rn. 9.
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hypothetisch bei der Wahl einer anderen Rechtsform der Komplementirin greifen

wiirden, bleibt fiir die analoge Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG auf3er Betracht.

(2) Amtskontinuitit nach § 203 UmwG im Aufsichtsrat der KGaA

Nach § 203 UmwaG tritt eine Amtskontinuitidt der Aufsichtsratsmitglieder fiir den
Rest ihrer Wahlzeit ein, wenn bei einem Formwechsel bei dem Rechtstriger neuer
Rechtsform in gleicher Weise wie bei dem formwechselnden Rechtstriger ein
Aufsichtsrat gebildet und zusammengesetzt wird und die Anteilsinhaber des
formwechselnden Rechtstrigers im Umwandlungsbeschluss nicht nach § 203 Satz

2 UmwG die Beendigung des Amtes bestimmen.

§ 203 UmwaG ist beispielsweise beim Formwechsel einer AG in eine SE & Co.
KGaA'!!>* zu beachten, weil der Aufsichtsrat der KGaA in gleicher Weise
zusammengesetzt ist wie der Aufsichtsrat der formwechselnden AG. Ein weiterer
Anwendungsfall ist der Formwechsel einer mindestens drittelmitbestimmten
GmbH in eine SE & Co. KGaA.!'?’ Fiir den Formwechsel der SE gilt, dass eine
Amtskontinuitit nur in Betracht kommt, wenn die SE dualistisch strukturiert und
nicht mitbestimmt war.!'?® Die Beendigung des Amtes konnen die Anteilsinhaber
denklogisch nur fiir die Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat bestimmen. Die
Arbeitnehmervertreter bleiben unabhiingig davon fiir den Rest ihrer Wahlzeit im
Amt.''27 Durch § 203 Satz 2 UmwG werden den Anteilsinhabern flexible

Moglichkeiten fiir die Besetzung ihrer Aufsichtsratsmitglieder eingerdumt. '8

Fiir den Aufsichtsrat der Komplementir-SE greift § 203 UmwG dagegen nicht, da
diese nicht Zielrechtstriger der Umwandlung ist.

ee) Zwischenergebnis

Im Fall der Griindung einer SE & Co. unter Beteiligung einer Vorrats-SE kommt
es nicht zu einer Anwendung des § 18 Abs. 3 SEBG analog bei Aktivierung der

Vorrats SE. Gleiches gilt bei Austausch der Komplementirin gegen eine Vorrats-

1124 Als Beispiel kann hier der Formwechsel der KSB AG in die KSB SE & Co. KGaA dienen, bei
welchem die Aufsichtsratsmitglieder der AG als Aufsichtsratsmitglieder der KGaA im Amt
blieben, vgl. Umwandlungsbericht der KSB AG vom 30.3.2017, abrufbar unter https://
www.ksb.com/blob/1380024/97e89dcf63753dd1e6bcfdc9a4050739/umwandlungsbericht-data
.pdf (abgerufen am 19.4.2020), S. 33.

125 VeI, zu den Fillen der Amtskontinuitidt Winter, in: Schmitt/Hortnagl, UmwG, § 203 Rn. 3.
1126 Sjehe hierzu unter Abschnitt D.IL.3.b)cc)(3).
127 Vgl. Winter, in: Schmitt/Hortnagl, UmwG, § 203 Rn. 3.

128 Vol. Vossius, in: Widmann/Mayer, UmwG, § 203 Rn. 26 ff.; Winter, in: Schmitt/Ho6rtnagl,
UmwG, § 203 Rn. 3.
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SE und bei Verschmelzung der Komplementdrin auf eine Vorrats-SE. In allen

Fillen liegt zwar eine der strukturellen Anderung vergleichbare Interessenlage vor.
Die Vergleichbarkeit hinsichtlich des Merkmals der Eignung zur Minderung von
Beteiligungsrechten ist jedoch zu verneinen, weil die Vorrats-SE selbst keine
Arbeitnehmer beschiftigt und die etwaigen Rechte der Arbeitnehmer der
KG/KGaA aus der Anwendung der § 4 Abs. 1, § 5 MitbestG oder § 2 DrittelbG

nicht geschiitzt sind. Die SE & Co. ist mitbestimmungsfrei.

Beim Formwechsel einer AG, GmbH oder SE in eine SE & Co. KGaA unter Beitritt
einer Vorrats-SE ist § 18 Abs. 3 SEBG nicht analog anwendbar. Es kann jedoch
eine Amtskontinuitdt von Aufsichtsratsmitgliedern nach § 203 UmwG eintreten,
wenn der formwechselnde Rechtstriger eine AG, eine mindestens
drittelmitbestimmte GmbH oder eine nicht mitbestimmte, dualistisch strukturierte

SE ist.

e)  Rechtsfolgen bei Eingreifen von § 18 Abs. 3 SEBG

In den nach den vorstehenden Ausfithrungen nur seltenen Féllen, in denen die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 18 Abs. 3 SEBG (analog) erfiillt sind, stellt sich

die Frage nach den Rechtsfolgen.

aa) Wiederaufnahme von Verhandlungen nur auf Veranlassung

Die Wiederaufnahme der Verhandlungen erfolgt nicht automatisch, sondern ist
durch die Leitung der SE oder den SE-Betriebsrat zu veranlassen. Werden keine
Neuverhandlungen veranlasst, bleibt es bei den bisherigen
Mitbestimmungsregeln.!'? Es besteht keine Pflicht zur Veranlassung von
Neuverhandlungen.!'3® Verlangt der SE-Betriebsrat die Wiederaufnahme der
Verhandlungen und verweigert die Leitung der SE diese, greift § 18 Abs. 3 Satz 3
SEBG und damit die Mitbestimmung kraft Gesetzes.''3!

RegelmiBig gibt es wegen der fehlenden Arbeitnehmer der SE, damit insbesondere
bei Aktivierung einer Vorrats-SE, keinen SE-Betriebsrat, der Verhandlungen
veranlassen konnte. Aus diesem Grund wird auch teilweise bei Aktivierung der

Vorrats-SE die analoge Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG abgelehnt und

1129 Vgol. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 24;
Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 16; Jacobs,
in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 22.

1130 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 24; Jacobs, in
MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 22; von der Hoh, Vorrats-SE, S. 282.

131 Vo1, Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 16.
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stattdessen die Anwendung von §§ 4 ff. SEBG analog vorgeschlagen.!'3? Dass § 18

Abs. 3 Satz 2 SEBG den SE-Betriebsrat nur als Alternative zur Verhandlung mit
einem neu zu bildenden besonderen Verhandlungsgremium nennt, spricht aber
dafiir, dass § 18 Abs. 3 SEBG auch Anwendung finden kann, wenn kein SE-
Betriebsrat vorhanden ist.!'3* Die Verhandlungen werden dann mit dem neu zu
bildenden bV G gefiihrt. Unklar ist, wer in einem solchen Fall auf Arbeitnehmerseite
die Neuverhandlungen veranlassen kann. Vorgeschlagen wird ein Initiativrecht von
10 % der Arbeitnehmer der SE, ihrer Tochtergesellschaften und Betriebe in
entsprechender Anwendung des § 18 Abs. 1 SEBG.!!3*

Dieser Ansatz iiberzeugt, da aufgrund des Arbeitnehmerschutzgedankens des
SEBG eine Veranlassung durch die Arbeitnehmer moglich sein muss. Hierfiir
spricht die Vergleichbarkeit der Ausgangssituation. Die Neubildung eines bVG auf
Antrag von 10 % der Arbeitnehmer nach § 18 Abs. 1 SEBG erfolgt auch in einem
Fall, in dem kein SE-Betriebsrat besteht, nimlich, weil die Verhandlungen nach
§ 16 Abs. 1 SEBG nicht aufgenommen oder abgebrochen wurden (vgl. § 22 Abs. 1
SEBG). Richtigerweise muss die Leitung der SE betroffene Arbeitnehmer iiber die
geplanten strukturellen Anderungen in Kenntnis setzen, damit diese ihr Recht aus
§ 18 Abs. 3 SEBG iiberhaupt wahrnehmen konnen.!!'3> Die Verhandlungen werden
dann zwischen dem neu zu bildenden bVG und nach § 18 Abs. 4 SEBG mit der (bei

Aktivierung gegebenenfalls neu eingesetzten) Leitung der SE gefiihrt. 13

bb) Beteiligungsvereinbarung oder gesetzliche Auffangregelungen

Ergebnis der Neuverhandlungen kann der Abschluss einer neuen
Beteiligungsvereinbarung nach § 21 SEBG sein. Wird keine Einigung erzielt sind
gemil § 18 Abs. 3 Satz 3 SEBG die gesetzlichen Auffangregelungen der §§ 22 ff.,
34 ff. SEBG anzuwenden. Es handelt sich um eine Rechtsgrundverweisung.!!3’
Umstritten ist, was in einem solchen Fall die Mitbestimmung kraft Gesetzes 1.S.d.

§8 34 ff. SEBG bedeutet. Zum Teil wird unter Verweis auf den Wortlaut von § 18

132 Vgl. Schubert, ZESAR 2006, 340 (346); siche hierzu auch unter Abschnitt D.I1.5.a)aa).
133 Vgl. Casper/Schiifer, ZIP 2007, 653 (659); Forst, NZG 2009, 687 (691).

1134 Vel. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 283 ff., der als weitere Losungsansitze auch eine Pflicht der

Leitungen zur Veranlassung der Verhandlungen und ein Amtsloschungsverfahren andenkt,
jedoch zutreffenderweise verwirft.

135 Vgl Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG Rn. 22; von der Hoh, Vorrats-SE, S. 285 f.

136 Vel. Casper/Schiifer, ZIP 2007, 653 (659); von der Héh, Vorrats-SE, S. 287, a.A. Schubert,
ZESAR 2006, 340 (347), die davon ausgeht, die Verhandlungen wiren mit dem Erwerber der
SE zu fiihren.

1137 Vgl. Henssler, in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 28.
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Abs. 3 Satz 3 SEBG, der die unmittelbare und nicht die entsprechende Anwendung

der §§ 34 ff. SEBG anordnet, geschlossen, dass es auf die Mitbestimmungsstandard
in den beteiligten Gesellschaften bei Griindung der SE ankommen miisse.!!38
Naheliegender ist es jedoch in teleologischer Auslegung des § 18 Abs. 3 Satz 3
SEBG auf die Mitbestimmungsrechte abzustellen, die den Arbeitnehmern der SE
und den hinzukommenden Arbeitnehmern in ihren Unternehmen zustanden.''?
Dabei kommt es nach hier vertretener Auffassung in der Regel auf die tatséchlich
in den Unternehmen praktizierte Form der Mitbestimmung (Ist-Mitbestimmung)

an.‘ 140

§§ 34 und 35 SEBG differenzieren zwischen verschiedenen Griindungsvarianten.
Es gelten nach § 34 SEBG unterschiedliche Regeln fiir die Griindung durch
Umwandlung, Verschmelzung bzw. die Griindung einer Holding- oder Tochter-SE
hinsichtlich der Schwellenwerte von Arbeitnehmern, fiir die eine Form der
Mitbestimmung bestand. § 35 SEBG differenziert beziiglich des Umfangs der
Mitbestimmung nur noch zwischen der Griindung durch Umwandlung und den
anderen Griindungsvarianten. Denkt man den soeben vertretenen Ansatz weiter,
dass es im Zeitpunkt der strukturellen Anderung nicht mehr auf die Verhiltnisse
bei Griindung der SE ankommen kann, hat auch hier eine Einordnung nicht nach
der urspriinglichen Griindungsvariante zu erfolgen. Vielmehr sollte die
Vergleichbarkeit der konkreten strukturelle Anderung mit den einzelnen

Griindungsvarianten gepriift werden.''4!

(1) Verschmelzung der Komplementéirin auf eine Vorrats-SE

Im Fall der Verschmelzung einer Gesellschaft (hier der Komplementirin) auf eine
Vorrats-SE  wird vertreten, dass diese Mallnahme vergleichbar mit einer
Umwandlungsgriindung sei, da die iibertragende Gesellschaft zur SE werde.!!'#?
Niher liegt es jedoch, die Regelungen fiir die Griindung durch Verschmelzung
anzuwenden, auch wenn nicht zwei aktive Gesellschaften verschmolzen werden, da

dennoch mehr als eine Gesellschaft an der Malnahme beteiligt ist. Damit greifen

1138 Vgl. Nikoleyczik/Fiihr, DSIR 2010, 1743 (1748 1.).

139 Vel Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205 (1209, Fn. 32); Henssler, in
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 18 SEBG Rn. 28; Hohenstatt/Miiller-Bonanni, in:
Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 18 SEBG Rn. 18; Jacobs, in MiiKo-AktG, § 18 SEBG
Rn. 25; von der Hoh, Vorrats-SE, S. 290.

1140 Siehe hierzu unter Abschnitt D.II.1.a).
141 Vol. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 291 f.
1142 Vgl. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 292.
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§§ 34 Abs. 1 Nr. 2, 35 Abs. 2 SEBG. §§ 34 Abs. 1 Nr. 1 und § 35 Abs. 1 SEBG

gehen dagegen davon aus, dass nur eine Gesellschaft besteht, die zur SE wird und
in der Folge die bisherigen Bestimmungen iiber die Mitbestimmung erhalten
bleiben sollen. Dies ist mit dem identitdtswahrenden Charakter der Umwandlung

zu erkldren, was bei der Verschmelzung nicht gleichermafen der Fall ist.

(2) Griindung einer SE & Co. mit einer Vorrats-SE und Austausch der

Komplementiirin gegen eine Vorrats-SE

Bei Griindung einer SE & Co. mit einer Vorrats-SE und bei Austausch der
Komplementidrin gegen eine Vorrats-SE findet dagegen auf den ersten Blick
iiberhaupt keine mit den vorhandenen Griindungsvarianten vergleichbare
MaBnahme statt. Kern der strukturellen Anderung ist in beiden Varianten die
Ubernahme der Komplementirstellung durch die SE. Fille der Aufnahme einer
einzigen wirtschaftlichen Einheit durch eine Vorrats-SE sollen wegen einer
Vergleichbarkeit zur Tochtergriindung die Regelungen der §§ 34 Abs. 1 Nr. 3, 35
Abs. 2 SEBG Anwendung finden.!!'*3 Die Aufnahme mehrerer wirtschaftlicher
Einheiten soll dagegen mit der Verschmelzungsgriindung vergleichbar sein, so dass
§§ 34 Abs. 1 Nr. 2, 35 Abs. 2 SEBG anzuwenden wiren.!'* Die Ubernahme der
Komplementirstellung ist demgegeniiber nicht mit der Verschmelzungsgriindung
vergleichbar, da alle beteiligten Gesellschaften nach der Mallnahme noch
fortbestehen. Auch eine Vergleichbarkeit mit der Umwandlungsgriindung scheidet
aus, da mehrere Gesellschaften an der MaBnahme beteiligt sind. Von den
verbleibenden Griindungsvarianten ist die Ubernahme der Komplementirstellung
mit der Holding-Griindung am ehesten zu vergleichen, bei der die
Griindungsgesellschaften fortbestethen und zu Tochtergesellschaften der SE
werden. Im hier betrachteten, gleichwohl seltenen, Anwendungsfall von § 18 Abs.
3 SEBG analog ist das Ergebnis ebenfalls, dass die KG bzw. KGaA fortbesteht und
zur Tochtergesellschaft der SE wird. Damit sind auf diese Varianten die §§ 34 Abs.
1 Nr. 3, 35 Abs. 2 SEBG anwendbar.

f) Weitere Fille fiir Neuverhandlungen nach § 18 Abs. 3 SEBG

Im weiteren Verlauf des Geschiftslebens dieses Unternehmens werden
Arbeitnehmer hinzukommen. Die Arbeitnehmer werden in aller Regel nicht bei der

Komplementidr-SE angestellt. Sollte dies doch einmal der Fall sein, wire

143 Vol. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 292 f.
114 Vgl. von der Hoh, Vorrats-SE, S. 293.
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gleichwohl ein Beteiligungsverfahren aufgrund eines organischen Wachstums nicht

zu einem spiteren Zeitpunkt nachzuholen.!!'*> Arbeitnehmer werden bei der KG
bzw. KGaA angestellt. Auch fiir das Anwachsen dieser Arbeitnehmerzahl gilt, dass
ein organisches Wachstum nicht zu einer Nachholung des Beteiligungsverfahrens
fithren wird.!'%¢ Bei einem Hinzukommen von Arbeitnehmern auf Ebene der KG
bzw. KGaA durch andere MaB3nahmen (z.B. Verschmelzung einer mitbestimmten
Gesellschaft auf die KG bzw. KGaA) kann auch zu einem spiteren Zeitpunkt eine
Nachholung des Beteiligungsverfahrens nach § 18 Abs. 3 SEBG erforderlich
werden. Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 18 Abs. 3 SEBG sind in einem
solchen Fall sorgfiltig zu priifen. Die vorstehend zu den verschiedenen Féllen der
Aktivierung der Vorrats-SE gemachten Ausfithrungen, insbesondere zur Eignung
zur Minderung von Beteiligungsrechten, gelten dann entsprechend, sodass

regelmiBig kein Fall des § 18 Abs. 3 SEBG vorliegen wird.

E. Ausblick

Es wurde festgestellt, dass die Anzahl der SE & Co. KG und SE & Co. KGaA
kontinuierlich zunimmt. Die Griinde dafiir konnen vielfiltig sein. Eine Rolle spielt
dabei sicherlich die fortschreitende Internationalisierung der Wirtschaft, in der
Unternehmen hiufig grenziiberschreitend titig sind. Eine andere die
Mitbestimmungsvermeidung, mag sie zwar nicht die treibende Kraft bei der
Entscheidung fiir die SE & Co. sein, ist sie aber zumindest als Nebeneffekt ein
wesentlicher Faktor. Wenn von der ,,Erosion“!!47 der deutschen Mitbestimmung
gesprochen wird, ist damit die sinkende Zahl mitbestimmter Unternehmen gemeint.
1148

Ein Grund  hierfiir sei die Mitbestimmungsvermeidung. Eine

Mitbestimmungsvermeidungsberatung ~ werde  von  Wirtschaftskanzleien

1145 Siehe hierzu unter Abschnitt D.I1.5.a)bb)(2).
1146 Siehe hierzu unter Abschnitt D.I1.5.a)bb)(2).

147 Hoffimann, AG 2016, R167 (R168 f.); Bayer, NJW 2016, 1930 (1931); diesen zitierend Wicke,
RNotZ 2020, 25 (38); Sick, Erosion als Herausforderung fiir die Unternehmensmitbestimmung,
in: Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmensfithrung, Mitbestimmungsreport Nr. 58,
04.2020, abrufbar unter https:/www.imu-boeckler.de/fpdf/HBS-007666/p_mbf_report
_2020_58.pdf (abgerufen am 20.8.2021), S. 13.

148 Bayer, NJW 2016, 1930 (1931); Sick, Erosion als Herausforderung fiir die
Unternehmensmitbestimmung, in: Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmensfiihrung,
Mitbestimmungsreport Nr. 58, 04.2020, abrufbar unter https://www.imu-
boeckler.de/fpdf/HBS-007666/p_mbf_report_2020_58.pdf (abgerufen am 20.8.2021), S. 14.
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regelmiBig praktiziert.!'** Zu den bekannten Vermeidungsstrategien zihlt auch die

Wahl einer SE als Komplementirin.''>°

Aber selbst dann, wenn die SE & Co. KG damit genutzt wird, um die deutsche
Unternehmensmitbestimmung zu vermeiden, sah die Bundesregierung jedenfalls
im Jahr 2016 keinen Handlungsbedarf: Die Nutzung der Rechtsform sei
grundsitzlich rechtlich zuldssig und Mallnahmen zur Verhinderung einer solchen
Mitbestimmungsvermeidung seien im Koalitionsvertrag nicht vorgesehen.!!>! Eine
erneute Initiative gegen die Mitbestimmungsvermeidung wurde im Jahr 2021
gestartet und die Bundesregierung u.a. aufgefordert, folgende Mallnahmen zu

ergreifen:

- ,Lunternehmen mit ausldndischen Rechtsformen oder Kombinationen
zwischen nationalen und auslidndischen Rechtsformen mit Verwaltungssitz in
Deutschland werden in die Unternehmensmitbestimmung nach dem

Mitbestimmungs- sowie Drittelbeteiligungsgesetz einbezogen.

[.]

- Die Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung in FEuropdischen
Aktiengesellschaften werden im SE-Beteiligungsgesetz nachgescharft, damit
eine Mitbestimmungsvermeidung durch Umwandlung eines Unternehmens

in eine SE nicht mehr méglich ist.«!!52

Der Antrag wurde von der Hans-Bockler-Stiftung und dem Deutschen
Gewerkschaftsbund unterstiitzt.!'>* Der Bundestag hat sich am 25.3.2021 mit dem
Antrag befasst und die Vorlage nach Aussprache zur weiteren Beratung in den

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales iiberwiesen.!!>* Die Initiative ist der

1199 Vel. Henssler, RAA 2005, 330 (330).

1150 Vo], Bayer, NJW 2016, 1930 (1933); Sick, Erosion als Herausforderung fiir die
Unternehmensmitbestimmung, in: Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmensfiihrung,
Mitbestimmungsreport ~ Nr. 58,  04.2020, abrufbar  unter  https://www.imu-
boeckler.de/fpdf/HBS-007666/p_mbf_report_2020_58.pdf (abgerufen am 20.8.2021), S. 15.

1151 Vgl BT-Drs. 18/8354 (Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten
Miiller-Gemmeke, Riiffer, Pothmer, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN — BT-Drs. 18/8182).

1152 BT-Drs. 19/27828 (Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Katharina Droge,
Markus Kurth, Sven Lehmann, Corinna Riiffer, Dr. Wolfgang Strengmann-Kuhn, Sven-
Christian Kindler, Claudia Miiller, Lisa Paus, Stefan Schmidt und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN).

1153 Materialien zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstindigen in Berlin am 17.5.2021 um 14:30
Uhr, Ausschussdrucksache 19(11)1135 des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales v. 12.5.2021.

1154 ygl. https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw12-de-mitbestimmung-arbeitne
hmer-826490 (abgerufen am 19.8.2021).
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Diskontinuitit anheimgefallen. Die erneute Einbringung in den Bundestag im Jahr

2021 hat gezeigt, dass die Thematik, Gestaltungen wie die SE & Co. KG und SE &
Co. KGaA hinsichtlich der Mitbestimmung an die GmbH/AG & Co. KG und
GmbH/AG & Co. KGaA anzugleichen und die deutschen Mitbestimmungsregeln
gegebenenfalls sogar zu verschirfen, politisch weiterhin aktuell ist und es sicherlich
auch bleiben wird. So enthielt das Bundestagswahlprogramm 2021 der Partei
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN'!S jedenfalls Hinweise darauf, dass die Partei
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN grundsiitzlich beabsichtigt, entsprechende Themen
in der 20. Legislaturperiode (weiterhin) zu verfolgen. Gefordert wurden hierin eine
parititische Mitbestimmung zukiinftig bereits in Unternehmen mit mehr als 1.000
Arbeitnehmern!!>®  sowie die weitere Absicherung der Mitbestimmung in

,.grenziiberschreitenden Unternehmen‘!157,

Der Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei
Deutschlands, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten ist — trotz
Regierungsbeteiligung von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN - dahingehend weniger
konkret und fithrt zur unternehmerischen Mitbestimmung lediglich aus:
,Deutschland nimmt bei der Unternehmensmitbestimmung eine weltweit
bedeutende Stellung ein. Die bestehenden nationalen Regelungen werden wir
bewahren. Missbriauchliche Umgehung geltenden Mitbestimmungsrechts wollen
wir verhindern. Die Bundesregierung wird sich dafiir einsetzen, dass die
Unternehmensmitbestimmung weiterentwickelt wird, sodass es nicht mehr zur
vollstindigen Mitbestimmungsvermeidung beim Zuwachs von SE-Gesellschaften
kommen kann (Einfriereffekt). Wir werden die Konzernzurechnung aus dem
Mitbestimmungsgesetz auf das Drittelbeteiligungsgesetz iibertragen, sofern

faktisch eine echte Beherrschung vorliegt.«!158

Der Bundestag hat am 1.12.2022 dem Gesetzentwurf der Bundesregierung zur

Umsetzung der Bestimmungen der Umwandlungsrichtlinie'' iiber die

1155 hitps://cms.gruene.de/uploads/documents/Wahlprogramm-DIE-GRUENEN-Bundestagswahl-
2021_barrierefrei.pdf (abgerufen am 19.8.2021).

1156 Vgl. https://cms.gruene.de/uploads/documents/Wahlprogramm-DIE-GRUENEN-Bundestags
wahl-2021_barrierefrei.pdf (abgerufen am 19.8.2021), S. 105.

157 Vgl,  https://cms.gruene.de/uploads/documents/Wahlprogramm-DIE-GRUENEN-Bundestags
wahl-2021_barrierefrei.pdf (abgerufen am 19.8.2021), S. 113.

1158 https://www.bundesregierung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-
1990800 (abgerufen am 12.12.2022), S. 72.

!9 Richtlinie (EU) 2019/2121 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreitende Um-
wandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen.
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Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden Umwandlungen,

Verschmelzungen und Spaltungen (MgFSG)!'%° zugestimmt und damit das von der
SE-Griindung bekannte Verhandlungsverfahren im Grundsatz auch fiir
grenziiberschreitende Umwandlungen in die Bundesrepublik Deutschland herein
vorgesehen, ohne jedoch die Problematik des Einfrierens eines geringen
Mitbestimmungsniveaus anzugehen. In gleicher Sitzung wurde ein Antrag der
Fraktion DIE LINKE abgelehnt, mit dem die Bundesregierung u.a. aufgefordert
werden sollte, jeweils einen Gesetzentwurf vorzulegen, ,der [...] im SE-
Beteiligungsgesetz festlegt, dass die Mitbestimmung bei strukturellen Anderungen
des Konzerns oder bei Uberschreitung der Schwellenwerte der deutschen
Mitbestimmungsgesetze neu verhandelt werden muss [...]“ und ,der den
Geltungsbereich der Mitbestimmungsgesetze liickenlos auf Stiftungen mit
Geschiftsbetrieb, die Rechtsform GmbH & Co. KG sowie Kapitalgesellschaft &
Co. KG erstreckt %!, Ein konkretes gesetzgeberisches Handeln zur Vermeidung
der in dieser Arbeit dargestellten Gestaltungsmoglichkeiten ist daher aktuell noch

nicht abzusehen.

Vor dem Hintergrund der politischen Relevanz der unternehmerischen
Mitbestimmung erscheint eine Reformdiskussion dennoch unvermeidbar. Dabei ist
einerseits dem Stellenwert der deutschen Mitbestimmung hinreichend Rechnung zu
tragen.!'%2 So hat die seinerzeitige Bundesregierung im Jahr 2016 deutlich zum
Ausdruck gebracht, dass ,sich die Mitbestimmung auf Unternehmensebene
bewihrt* habe.!19 Sie sei ,,ein wesentliches Element der Sozialen Marktwirtschaft*
und habe ,,einen nicht unerheblichen Betrag dazu geleistet, dass Deutschland
wirtschaftliche Krisen meistern konnte*.!1%* Auf der anderen Seite ist festzuhalten,
dass deutsche Unternehmen sich zunehmend in einem europdischen und sogar

globalen Wettbewerb befinden. In diesem sollten sie keine wesentlichen Nachteile

1160 BT-Drs. 20/3817.

1161 BT-Drs. 20/4056 (Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Gokay Akbulut,
Matthias W. Birkwald, Ates Giirpinar, Jan Korte, Soren Pellmann, Heidi Reichinnek, Dr. Petra
Sitte, Jessica Tatti, Kathrin Vogler und der Fraktion DIE LINKE).

1162 Vol. Bayer, NJW 2016, 1930 (1934); Wicke, RNotZ 2020, 25 (38).

1163 BT-Drs. 18/8354 (Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten
Miiller-Gemmeke, Riiffer, Pothmer, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN — BT-Drs. 18/8182).

1164+ BT-Drs. 18/8354 (Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten
Miil‘ler—Gemmeke, Riiffer, Pothmer, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN — BT-Drs. 18/8182).
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gegeniiber ausldndischen Gesellschaften haben, da anderenfalls ein Wegzug aus der

Bundesrepublik Deutschland zu befiirchten wiire.!6

Besonderes Augenmerk ist bei Reformiiberlegungen auch auf die in dieser Arbeit
schon vermehrt angesprochenen Familiengesellschaften zu legen. In
Familiengesellschaften besteht ndmlich einerseits hdufig ein engeres Verhiltnis zu
den Arbeitnehmern, andererseits mochten Familiengesellschafter in der Regel eine
Fremdbestimmung in ihrem Unternehmen vermeiden.!'*® Bayer!''%” mahnt daher zu
einer ,besondere[n] Riicksichtnahme®, die allerdings keine ,,systemwidrige
Verschonung des Mittelstands™ bedeuten soll, sondern eine ,,Respektierung der
unternehmerischen Entscheidungsmacht, insbesondere durch eine verringerte

Mitbestimmung in Form der Drittelbeteiligung*.

Bis zu einer moglichen Gesetzesdnderung bleibt damit den Unternehmen weiter die
Moglichkeit durch die Wahl der SE & Co. KG bzw. KGaA ein Hereinwachsen in
die Mitbestimmung zu vermeiden oder eine bereits bestehende Mitbestimmung im
eigenen Interesse flexibler zu gestalten. Besonders zuvor mitbestimmte
Unternehmen laufen jedoch Gefahr, sich dem Vorwurf der Flucht aus der
Mitbestimmung ausgesetzt zu sehen. So hat schon Sigle!''%® feststellt, dass die
Errichtung einer SE & Co. unter Wegfall bestehender Mitbestimmungsrechte ,,das
soziale Klima empfindlich storen [konne] — mit nachhaltigen Auswirkungen®. Ob
und inwieweit daher von moglichen MaBnahmen zur Gestaltung der
Mitbestimmung Gebrauch gemacht wird, muss stets im Einzelfall unter Abwégung

der damit verbundenen Vor- und Nachteile entschieden werden.

F. Zusammenfassung

1.  Die SE & Co. KG und SE & Co. KGaA erfreuen sich wachsender Beliebtheit.
Griinde hierfiir diirften die bereits lidnger bekannten Vorteile der
Kapitalgesellschaft & Co. KG bzw. KGaA sein. Fir die SE als
Komplementirin spricht zundchst das Image einer guten Kapitalausstattung
und von Internationalitit. Auch die besonderen Moglichkeiten bei der
Ausgestaltung der Corporate Governance machen die SE attraktiv.

SchlieBlich konnen Unternehmen, die eine Mitbestimmung moglichst

165 Vgl Bayer, NJW 2016, 1930 (1934); Wicke, RNotZ 2020, 25 (38).
1166 Vo], Sigle, in: FS Peltzer, S. 539 (547).

167 Bayer, NJW 2016, 1930 (1934).

1168 Sigle, in: FS Hommelhoff, S. 1123 (1131 f.).
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weitgehend vermeiden wollen, der Anwendung von §§ 4 und 5 MitbestG

entgehen und eine etwaige Mitbestimmung in der SE weitgehend nach

eigenen Vorstellungen gestalten.

Bei der Griindung einer SE & Co. ist zwischen der origindren Neugriindung
und dem Wechsel aus einer anderen Rechtsform in die SE & Co. zu
unterscheiden. In beiden Varianten kann sich der Kauf einer Vorrats-SE
wegen des geringeren zeitlichen Aufwands anbieten. Als Weg aus einer
bestehenden Kapitalgesellschaft & Co. in eine SE & Co. empfiehlt sich ein
Austausch der Komplementidrin gegen eine (Vorrats-)SE dann, wenn die
bisherige Komplementirin weder Arbeitnehmer beschiftigt noch Vermogen
hat. Ein Formwechsel der Komplementirin in eine SE kommt nur in Betracht,
wenn das Mehrstaatlichkeitserfordernis erfiillt ist, was regelméfig nicht der
Fall ist. Tochtergesellschaften der KG bzw. KGaA werden bei der typischen
Kapitalgesellschaft & Co. KG nicht beriicksichtigt. Bei Verschmelzung einer
ausldndischen AG auf die Komplementirin geht die Beteiligung als
personlich haftender Gesellschafter auf die SE als iibernehmender
Rechtstriger iiber. Die Komplementérin kann auch nach dem UmwG auf eine

bestehende SE verschmolzen werden.

Die Griindung einer SE & Co. KGaA vollzieht sich in der Praxis nahezu
ausschlieBlich im Wege des Formwechsels einer GmbH bzw. AG. Aber auch
der Formwechsel einer deutschen SE in eine SE & Co. KGaA nach §§ 190 ff.
UmwaG ist zuldssig. Art. 66 SE-VO entfaltet insoweit keine Sperrwirkung.
Art. 66 Abs. 1 Satz 2 SE-VO ist teleologisch zu reduzieren und damit die
Sperrfrist nicht anwendbar. Das Verfahren nach Art. 66 Abs. 3 bis 6 SE-VO

muss nicht eingehalten werden.

Die Gestaltung als Einheits-SE & Co. KG ist zuldssig. §§ 71, 71d AktG stehen
dem nicht entgegen. Die Komplementir-SE hat iiblicherweise keine
Unternehmensqualitdt. Selbst wenn die Unternehmenseigenschaft im
Einzelfall wegen anderweitigen Interessenbindungen der Komplementirin zu
bejahen sein sollte, fehlt es im gesetzlichen Grundmodell der SE & Co. an der
Beherrschung der KG bzw. KGaA durch die Komplementérin 1.S.d. § 17
AktG und damit an der Voraussetzung des § 71d Satz 2 AktG. Eine
Beherrschung durch die Komplementirin ist nur in Ausnahmefillen zu
bejahen, wenn kein erhebliches Gegengewicht zu den Geschiftsfithrungs-

und Vertretungsbefugnissen der Komplementirin gegeben ist, etwa wenn die
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Komplementirin auch fiir auergewohnliche Geschiftsfithrungsmanahmen

nicht der Zustimmung der Kommanditisten bzw. Kommanditaktionédre
bedarf. Die Kompetenzverteilung im Gesellschaftsvertrag ist damit

mafgeblich fiir das Vorliegen einer Beherrschung.

Ob die Komplementir-SE dualistisch oder monistisch strukturiert werden
sollte, ist stark einzelfallabhingig. Das dualistische System schafft von der
deutschen Aktiengesellschaft bekannte Strukturen. Im monistischen System
kann ein Unternehmer sich aus dem operativen Geschift zuriickziehen, indem
er andere (auch Dritte) zu geschiftsfiilhrenden Direktoren bestellt.
Gleichzeitig kann er jedoch als Verwaltungsratsmitglied die Grundlinien
noch mitgestalten und gegebenenfalls durch Weisungen eingreifen. Das
monistische System erlaubt dariiber hinaus auch die Etablierung eines CEO-
Modells, bei dem der Verwaltungsratsvorsitzende gleichzeitig zum
geschiftsfiihrenden Direktor bestellt wird und damit eine besonders
herausgehobene Stellung im Unternehmen einnimmt. Schwichen des
monistischen Systems zeigen sich vor allem bei mitbestimmten SE, weil hier
die Mitbestimmung unmittelbar im Verwaltungsrat als Leitungsorgan

verankert wird.

Die Kompetenzverteilung im Gesellschaftsvertrag ist entscheidend fiir die an
verschiedenen Stellen relevante Beurteilung, ob die KG bzw. KGaA
Tochtergesellschaft der Komplementérin ist. Der Gesellschaftsvertrag der
KG eroffnet dabei breite von dem gesetzlichen Grundmodell abweichende
Gestaltungsmoglichkeiten. Die Rechte der Kommanditisten gegeniiber der
Komplementirin konnen gestirkt werden, indem den Kommanditisten im
Innenverhiltnis die Geschiftsfithrungsbefugnis iibertragen oder eine
Weisungsbefugnis gegeniiber der Komplementidrin auch fiir gewohnliche
Geschifte zugesprochen wird. Eine Einschriankung von Rechten der
Kommanditisten kann durch die Einfithrung eines Mehrheitsprinzips oder
von Stimmrechtsausschliissen bei Zustimmungsbeschliissen sowie die
Regelung eines abschlieBenden Katalogs zustimmungspflichtiger Geschifte
im Gesellschaftsvertrag erfolgen. Diese fiir die GmbH & Co. KG
entwickelten Gestaltungsmoglichkeiten lassen sich auf die SE & Co. KG

ohne Weiteres iibertragen.

Wihrend bei der GmbH & Co. KG die Errichtung eines Beirats mit

umfassenden Befugnissen sowohl bei der GmbH als auch bei der KG moglich
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ist, ist die Errichtung eines Beirats bei der Komplementir-SE nur

eingeschrinkt zulédssig, weil die gesetzliche Zustindigkeitsverteilung der
Organe nicht beeintrichtigt werden darf. Ein Beirat bei der SE kann daher nur
beratende und unterstiitzende Funktionen haben. Einem auf Ebene der KG
errichteten Beirat konnen dagegen weitreichende Weisungsrechte und
Zustimmungsvorbehalte gegeniiber der Geschiftsfithrung der

Komplementir-SE zugesprochen werden.

Auch bei der SE & Co. KGaA konnen die Rechte der Komplementirin
erweitert werden, wobei die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten noch
nicht hochstrichterlich  festgelegt wurden. Jedenfalls kann der
Zustimmungsvorbehalt der Kommanditaktionidre fiir auBergewohnliche
Geschiifte auf den Aufsichtsrat oder einen Beirat iibertragen werden. Auch
ein gédnzlicher Ausschluss des Zustimmungsvorbehalts ist zuldssig. Eine
Erweiterung des Vetorechts der Komplementirin ist denkbar, wenn die
Satzungsgestaltung insgesamt  nicht Zu einer  unzuldssigen
Minderheitenherrschaft fiihrt. Eine FEinschrinkung der Rechte der
Komplementirin, etwa durch Ausweitung der Zustimmungsrechte der
Kommanditaktiondre oder Einrdumung von Weisungsrechten der
Hauptversammlung oder des Aufsichtsrats, kommt in der Praxis eher selten

VOr.

Fiir Mitglieder des Leitungsorgans der SE gilt analog § 285 Abs. 1 Satz 2
AktG ein Stimmverbot in der Hauptversammlung, wenn sie
Kommanditaktien halten. Anders als in der GmbH & Co. KGaA gibt es
allerdings bis auf wenige Ausnahmefille kein Stimmverbot fiir

Kommanditaktionire, die zugleich Aktionére der SE sind.

Der Aufsichtsrat der KGaA hat eine schwichere Stellung als der Aufsichtsrat
einer AG. Er iibt keine Personalkompetenz iiber die personlich haftende
Gesellschafterin aus, kann Geschiftsfiihrungsmaflnahmen nicht von seiner
Zustimmung abhéngig machen und wirkt nicht an der Feststellung des
Jahresabschlusses mit. Flankierend konnen Geschiftsfithrungsbefugnisse
anderen Organen, etwa der Hauptversammlung oder einem Beirat, iibertragen
werden, um diese der Uberwachung durch den Aufsichtsrat zu entziehen.
Dies ist auch bei einer mitbestimmten KGaA zuldssig. Mitglieder des
Leitungsorgans der SE konnen in entsprechender Anwendung von § 278 Abs.

3 AktG i.V.m. § 100 Abs. 1 AktG nicht Aufsichtsratsmitglieder sein. Die
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Inkompatibilitét gilt grundsétzlich nicht fiir die Aktiondre der SE, auch nicht

fiir Mehrheitsaktionire.

Um bestimmte Aufgaben der Mitbestimmung zu entziehen und den Einfluss
einer bestimmten Gesellschaftergruppe zu stirken, konnen die Ausfiihrungs-
und Vertretungskompetenz des Aufsichtsrats auf einen Beirat der KGaA
iibertragen werden. Dieser kann auch an Stelle der Hauptversammlung den
Zustimmungsvorbehalt ausiiben. Fiir die Wahl der Beiratsmitglieder durch
die Hauptversammlung gilt ein Stimmverbot der Mitglieder des
Leitungsorgans der SE dann, wenn der Beirat als Organ der
Kommanditaktiondre konzipiert ist, um deren Interessen zu vertreten. In
entsprechender Anwendung von § 287 Abs. 3 AktG konnen die
Komplementirin und die Mitglieder ihres Leitungsorgans nicht gleichzeitig
Mitglieder des Beirats sein. Ein mit gesellschaftsfremden Dritten besetzter
Beirat darf keine organschaftlichen Vertretungsbefugnisse oder
Weisungsrechte  gegeniiber der  Geschiftsfilhrung ausiiben  oder

Entscheidungskompetenz iiber Grundlagengeschifte haben.

Eine Mitbestimmung kommt bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG nur auf
Ebene der Komplementdrin in Betracht. Die SE zéhlt nicht zu den
mitbestimmten Rechtsformen nach DrittelbG und MitbestG. Dies gilt selbst
dann, wenn die Wahl der Rechtsform der SE offensichtlich der Vermeidung

einer Mitbestimmung nach deutschem Recht dient.

Fiir die Mitbestimmung nach dem SEBG spielt es jedoch eine Rolle, ob die
bisherige Kapitalgesellschaft & Co. KG, die zur SE & Co. KG werden soll,
mitbestimmt ist. Eine Mitbestimmungspflicht der Komplementirin kann sich
aus § 4 Abs. 1 MitbestG ergeben. Ist die Komplementirin einer
Kapitalgesellschaft & Co. KG nach § 4 Abs. 1 MitbestG paritdtisch
mitbestimmt, hat die Regelung des § 4 Abs. 2 MitbestG Auswirkungen auf
die Gestaltung des Gesellschaftsvertrags der KG. Unzuléssig ist neben dem
vollstandigen Ausschluss der Geschiftsfithrungsbefugnis auch der
gesellschaftsvertragliche Ausschluss der mitbestimmten Komplementirin
von der Vertretungsmacht bei mehreren Komplementiren. Auch solche
gesellschaftsvertraglichen Regelungen, die einen faktischen Ausschluss der
Komplementidrin von der Geschiftsfilhrung zur Folge haben, sind
unwirksam. Unklar ist, ob den Kommanditisten Weisungsrechte gegeniiber

der mitbestimmten Komplementédrin zugesprochen werden diirfen und ob
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Zustimmungsvorbehalte auf die laufende Geschiftsfithrung ausdehnbar sind.

Obwohl dem zuzustimmen ist, ist in der Praxis bei solchen Gestaltungen
Vorsicht geboten. Zuldssig ist jedoch die Verlagerung der gesetzlichen

Zustimmungsrechte auf einen Beirat.

§ 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG findet neben § 4 Abs. 1 MitbestG Anwendung.
Der mitbestimmungsrechtliche Unternehmensbegriff unterscheidet sich vom
aktienrechtlichen Unternehmensbegriff. Die Komplementirin einer KG kann
daher auch ohne einen eigenen Geschiftsbetrieb und ohne anderweitige
Interessenbindung herrschendes Unternehmen 1.S.d. § 5 Abs. 1 MitbestG
sein. Im Mitbestimmungsrecht gilt ein weiter Begriff der einheitlichen
Leitung. Ob eine Abhingigkeit der KG von der Komplementérin nach § 17
Abs. 1 AktG gegeben ist, hingt von der Gestaltung des Gesellschaftsvertrags
ab. Im gesetzlichen Regelfall kann wegen des Widerspruchsrechts der
Kommanditisten aus § 164 HGB grundsitzlich nicht von einer Abhédngigkeit
der KG von ihrer Komplementirin ausgegangen werden. Je nach Gestaltung
des Gesellschaftsvertrags kann im Ergebnis eine Beherrschung der KG durch
die Komplementdrin oder durch einen Kommanditisten vorliegen oder die
KG steht insgesamt in keinem Abhéngigkeitsverhiltnis. Erfiillt eine nach § 4
Abs. 1 MitbestG mitbestimmte Kapitalgesellschaft & Co. KG die
Anforderungen des § 4 Abs. 2 MitbestG, kann deshalb noch nicht pauschal
von einer Beherrschung durch die Komplementérin ausgegangen werden.
Man wird auch dann verlangen miissen, dass im Gesellschaftsvertrag das

Widerspruchsrecht der Kommanditisten nach § 164 HGB ausgeschlossen ist.

Die KGaA ist selbst mitbestimmte Rechtsform nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
DrittelbG und § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG. Bei ihr ist daher bei Uberschreiten
der Schwellenwerte ein mitbestimmter Aufsichtsrat zu errichten. Der
Aufsichtsrat der KGaA hat allerdings nur eine schwache Stellung. Damit ist
die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA eine geeignete Gestaltungsoption, um
eine effektive Mitbestimmung zu vermeiden, selbst wenn formal ein

mitbestimmter Aufsichtsrat vorhanden ist.

§ 4 MitbestG findet auf die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA keine
Anwendung. Eine analoge Anwendung kann nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht erfolgen. § 5 MitbestG ist auf die
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA zwar grundsitzlich anwendbar und wird

auch nicht durch § 4 MitbestG verdringt, ein Konzernverhiltnis zwischen der
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KGaA und ihrer Komplementirin liegt aber im Regelfall nicht vor. Nur im

Ausnahmefall kann eine Beherrschung durch die Komplementirin
angenommen werden, wenn deren Stellung gegeniiber der KGaA, etwa durch
den Ausschluss des Zustimmungsvorbehalts der Kommanditaktionére nach §
164 HGB, besonders stark ausgeprigt ist. Da gewichtige Stimmen in der
Literatur sich de lege lata fiir eine entsprechende Anwendung von § 4
MitbestG sowie de lege ferenda fiir eine Mitbestimmungspflicht der
Komplementirin aussprechen, kann zur effektiven
Mitbestimmungsvermeidung auch hier die Wahl auf eine SE als

Komplementirin fallen.

In den Griindungsvarianten des (Doppel-)Formwechsels der Komplementirin
in eine SE und der Verschmelzung einer auslidndischen Kapitalgesellschaft
auf die Komplementirin zur SE hat die Komplementirin in der Regel selbst
keine Arbeitnehmer, sodass ein Beteiligungsverfahren nach §§ 4 ff. SEBG
nur dann durchzufiihren ist, wenn die KG bzw. KGaA Tochtergesellschaft
1.5.d. § 2 Abs. 3 SEBG ist. Der Begriff der Tochtergesellschaft i.S.d. § 2
Abs. 3 SEBG ist autonom auszulegen. Dabei sind die Vermutungstatbestdnde
nicht abschlieBend und § 17 AktG kann bei der Auslegung von § 2 Abs. 3
SEBG erginzend herangezogen werden. Ein Unternehmen, das nicht
abhingig 1.S.d. § 17 AktG ist, ist keinesfalls Tochtergesellschaft i.S.d. § 2
Abs. 3 SEBG. Unter Beriicksichtigung der Wertungen der Vermutungen des
§ 6 Abs. 2 EBRG sind der Auslegung Grenzen gesetzt. Andere als die in § 6
Abs. 2 EBRG aufgezihlten Beherrschungskriterien diirfen nur duBerst
zuriickhaltend angewendet werden. Es muss immer ein gesellschaftsrechtlich
vermittelter Einfluss vorliegen. Allerdings reicht die
Beherrschungsmoglichkeit fiir das Vorliegen einer Tochtergesellschaft aus.
Wenn eine Beherrschung durch die Komplementérin nach § 17 AktG verneint
wurde, ist die KG bzw. KGaA auch keine Tochtergesellschaft i.S.d. § 2 Abs.
3 SEBG. Wurde eine Beherrschung nach § 17 AktG bejaht, ist zu priifen, ob
die die Beherrschung begriindenden Kriterien auch fiir die Annahme einer
Tochtergesellschaft ausreichen. Bei der typischen Kapitalgesellschaft & Co.
KG bzw. KGaA ist die KG bzw. KGaA nicht Tochtergesellschaft der
Komplementirin i.S.d. § 2 Abs. 3 SEBG. Anders kann dies bei einer

besonders starken Stellung der Komplementirin sein.
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Kommt es im Falle der Erforderlichkeit von Beteiligungsverhandlungen nicht

zum  Abschluss  einer  Beteiligungsvereinbarung,  finden  die
Auffangregelungen iiber die Mitbestimmung nach §§ 34 ff. SEBG
Anwendung. Dann ist fiir die Anwendung von §§ 34 und 35 SEBG
mafgeblich, ob und in welcher Form die bisherige Komplementéirin
mitbestimmt war. Es kommt auf die Mitbestimmungsrechte an, die den
Arbeitnehmern der SE und den hinzukommenden Arbeitnehmern in ihren
Unternehmen zustanden und tatsdchlich praktiziert wurden (Ist-

Mitbestimmung).

Die Ubernahme der Komplementirstellung durch die SE ist nicht per se als
strukturelle Anderung einzustufen, die zu einer Neuverhandlungspflicht nach
§ 18 Abs. 3 SEBG fiihren wiirde. Sie kann nur im Einzelfall als strukturelle
Anderung zu qualifizieren sein, wenn etwa eine Satzungsinderung und/oder
eine Entscheidung der Anteilseigner erforderlich ist. Auch eine Eignung zur
Minderung von Beteiligungsrechten ist in aller Regel nicht gegeben. Durch
§47 Abs. 1 SEBG bleiben die bestehenden Beteiligungsrechte der
Arbeitnehmer der SE und der KG bzw. KGaA bzw. der Arbeitnehmer von
deren Tochtergesellschaften in diesen Gesellschaften selbst unberiihrt.
Beteiligungsrechte, die sich allein aus einem Konzerntatbestand ergeben, sind
nicht geschiitzt. Ebenso wenig sind die Rechte der Arbeitnehmer der KG aus

§ 4 Abs. 1 MitbestG geschiitzt.

Die Verschmelzung der Komplementirin auf eine SE ist eine strukturelle
Anderung der SE i.S.d. § 18 Abs. 3 SEBG. Eine Eignung zur Minderung von
Beteiligungsrechten ist dann zu bejahen, wenn die Komplementirin selbst
Arbeitnehmer beschiftigt hat und einer strengeren Mitbestimmung unterlag
als die SE. Auf die Arbeitnehmer der KG bzw. KGaA kann es wieder nur in
dem seltenen Fall ankommen, dass die Komplementirin die KG bzw. KGaA
1.5.d. § 2 Abs. 3 SEBG beherrscht. Jedenfalls werden die nur aufgrund von
§4 Abs. 1 MitbestG oder § 5 MitbestG bei der Komplementérin
eingerichteten Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer der KG bzw. KGaA
nicht geschiitzt, sodass eine Eignung zur Minderung von Beteiligungsrechten
ausscheidet. Eine Neuverhandlungspflicht nach § 18 Abs. 3 SEBG besteht

dann nicht.

Beim Formwechsel einer SE in eine SE & Co. KGaA kann fiir die SE, die

sich identititswahrend in eine KGaA umwandelt, eine Neuverhandlung nach
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§ 18 Abs. 3 SEBG nur dann sinnvoll sein, wenn ein Verbleib in der

Rechtsform der SE denkbar ist. Dann soll ein Recht der Leitung der SE auf
Einleitung von Neuverhandlungen nach § 18 Abs. 3 SEBG aus Anlass der
geplanten Umwandlung bestehen. In anderen Formwechselfillen ist § 18
Abs. 3 SEBG nach Sinn und Zweck der Vorschrift hingegen nicht
anzuwenden. Eine Amtskontinuitidt der Mitglieder des Aufsichtsorgans der
SE nach § 203 UmwG besteht nur bei der Umwandlung einer nicht
mitbestimmten dualistischen SE in eine SE & Co. KGaA.

Die Errichtung der SE & Co. erfiillt in aller Regel nicht den
Missbrauchstatbestand nach Art. 11 SE-RL, § 43 SEBG. Es liegt kein
Vorenthalten oder Entziehen von Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer vor,
weil die Rechte der Arbeitnehmer in ihren Gesellschaften nach § 47 SEBG
erhalten bleiben. Rechte der Arbeitnehmer, die sich aus §§ 4 und 5 MitbestG,
§ 2 DrittelbG ergeben und gegebenenfalls entfallen, sind nicht durch das
SEBG geschiitzt. Zudem liegt in der Regel keine Missbrauchsabsicht vor.

Bei  Verwendung einer  Vorrats-SE ~ zur  Ubernahme  der
Komplementirstellung ist bei deren Aktivierung eine
Neuverhandlungspflicht auf eine analoge Anwendung von § 18 Abs. 3 SEBG
zu stiitzen. Im Hinblick auf das Merkmal Eignung zur Minderung von
Beteiligungsrechten und die Priifung der Vergleichbarkeit der Interessenlage
kann es nicht auf Beteiligungsrechte ankommen, die sich nur aus der
bisherigen Zugehorigkeit zu einem Konzern ergeben. Ebenso wenig sind

Mitbestimmungsrechte aus § 4 Abs. 1 MitbestG geschiitzt.

Stehen im Zeitpunkt der Aktivierung nicht geniigend Arbeitnehmer zur
Verfiigung, um ein Beteiligungsverfahren durchzufiihren, bleibt die SE
mitbestimmungsfrei, auch wenn spiter Arbeitnehmer hinzukommen. Auf die
Nachholung des Beteiligungsverfahrens ist Art. 12 Abs. 2 SE-VO nicht

entsprechend anzuwenden.

Bei der origindren Griindung einer SE & Co. durch Abschluss eines
Gesellschaftsvertrags durch eine Vorrats-SE mit den Kommanditisten bzw.
Kommanditaktionédren scheidet eine analoge Anwendung von § 18 Abs. 3
SEBG regelmifig aus. Es besteht keine der Eignung zur Minderung der
Beteiligungsrechte vergleichbare Interessenlage, wenn die Arbeitnehmer
nicht bei der SE, sondern bei der KG bzw. KGaA angestellt werden. Gleiches

gilt fiir den Austausch der Komplementirin gegen eine Vorrats-SE sowie die
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Verschmelzung der Komplementdrin auf eine Vorrats-SE. Beim

Formwechsel einer AG, einer GmbH oder einer SE in eine SE & Co. KGaA
ist § 18 Abs. 3 SEBG analog nicht anzuwenden. Es kann aber eine
Amtskontinuitdt nach § 203 UmwG bei der Besetzung des Aufsichtsrats der

KGaA eingreifen.

Sollte im Einzelfall aufgrund besonderer Umstidnde § 18 Abs. 3 SEBG analog
greifen, werden die Verhandlungen von der Leitung der SE und (mangels SE-
Betriebsrat) von einem neu zu bildenden bVG gefiihrt. Wird keine Einigung
erzielt, kommen die gesetzlichen Auffangregelungen zur Anwendung. Bei
Verschmelzung der Komplementirin auf eine SE greifen nach hier
vertretener Auffassung §§ 34 Abs. 1 Nr. 2, 35 Abs. 2 SEBG. Bei Griindung
einer SE & Co. mit einer Vorrats-SE und bei Austausch der Komplementirin
gegen eine Vorrats-SE finden §§ 34 Abs. 1 Nr. 3, 35 Abs. 2 SEBG

Anwendung.
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