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deutsche Familienunternehmen -
eine Fallstudie

Prof. Dr. Andreas Wiedemann, Rechtsanwalt, Stuttgart,
Dr. Thomas Frohnmayer, Rechtsanwalt, Stuttgart

Diese Fallstudie zeigt exemplarisch den Weg eines Familien-
unternehmens in eine Europaische Aktiengesellschaft auf und
liefert dabei einen ,Fahrplan” fur eine ,,Umwandlung” eines

deutschen Familienunternehmens in die SE. In die Fallstudie
einbezogen sind Ausfiihrungen zur praktischen Relevanz dieser Rechtsform und zu
den mit einer solchen Umwandlung verbundenen Motiven unter Abwagung von

Vor- und Nachteilen.

I. Sachverhalt des
Praxisfalls

Die Eheleute U fihren als Geschéfts-
fihrer in der zweiten Generation
mit der U-Unternehmensgruppe ein
erfolgreiches Maschinenbauunter-
nehmen in Ostwestfalen mit Toch-
tergesellschaften in Frankreich, Italien
und verschiedenen anderen europd-
ischen Landern.

Das Unternehmen wird durch eine
Holding in der Rechtsform einer
GmbH geflhrt und beschéftigt
europaweit rd. 6.600 Mitarbeiter,
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Abb. 1: Organigramm der U-Unternehmensgruppe (vereinfachte Darstellung)

davon 1.950 in Deutschland. Samtli-
che Geschéftsanteile an der Holding
GmbH werden von den Eheleuten
und ihren Kindern gehalten. Die in
Deutschland beschéftigten Mitarbei-
ter sind in operativen Tochtergesell-
schaften, die alle ebenfalls als Gesell-
schaften mit beschrdnkter Haftung
organisiert sind, angestellt, keine der
deutschen Tochtergesellschaften hat
jedoch mehr als 500 Arbeitnehmer.

Die Eheleute U denken Uber die
Rechtsform der Europdischen Akti-
engesellschaft (Societas Europaea,
,SE”) nach und wollen zunéchst wis-
sen, welche praktische Relevanz diese
Rechtsform hat und ob diese Rechts-
form von anderen Familienunterneh-
men verwendet wird.

Das Organigramm der U-Unterneh-
mensgruppe ist in Abbildung 1 ver-
einfacht dargestellt.

Il. Praktische Relevanz
der SE

Nach aktuellen Zahlen bestehen in
Europa 1.966 Gesellschaften in der
Rechtsform der SE. Tatsachlich opera-
tiv tatig sind hiervon 269 Gesellschaf-
ten, von denen 131 in Deutschland
ansassig sind." Obgleich die absolute
Zahl der in Deutschland anséassigen

1 Zu den empirischen Daten vgl. die Untersuchun-
gen des ETUI (aktuelle Zahl abrufbar unter: ecdb.
worker-participation.eu; Stand: 01.10.2013; zum
04.01.2014 betragt die Anzahl der SE insgesamt be-
reits 2.052) sowie der Hans-Bdckler-Stiftung, abrufbar
unter www.boeckler.de/34750.htm; vgl. auch Kdstler/
Piitz, AG 2013, R 180

FuS e 1/2014

Europdischen Aktiengesellschaften
keine zu groBe praktische Relevanz
vermuten lasst, haben in den letzten
Jahren gerade Familienunternehmen
vermehrt diese Rechtsform fir sich
entdeckt. Hierunter fallen beispiels-
weise die Unternehmen Deichmann,
Conrad Electronic, Lenze, Berner,
Hochland, Hager, Jagermeister-Mast,
Max Bogl, Wacker Neuson und Wilo.
Der Grund hierfur liegt sicherlich in
den erheblichen Gestaltungsmdég-
lichkeiten, die mit dieser Rechtsform
verbunden sind.

Die Eheleute U mdchten mehr (iber
die Rechtsform erfahren, insbeson-
dere Uber die typischen Wesensmerk-
male und die Unterschiede zu ande-
ren Rechtsformen.

Ill. Charakteristika der SE
im Vergleich zu anderen
Rechtsformen

Mit der am 08.10.2004 in Kraft getre-
tenen SE-VO? wurde die Europaische
Aktiengesellschaft eingefiihrt. Es han-
delt sich dabei um eine eigenstandige,
supranationale Rechtsform des Euro-
paischen Gemeinschaftsrechts, die
auf die grenziberschreitende Unter-
nehmenstatigkeit im Binnenmarkt
ausgerichtet ist. Die SE stellt eine
europaweit anerkannte Rechtsform
dar, wenngleich sie nicht vollstandig

2 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom
08.10.2001 iiber das Statut der Europaischen Gesell-
schaft (SE)

durch das Gemeinschaftsrecht gere-
geltist. Soweit die SE-VO keine Rege-
lungen enthélt, finden die jeweiligen
nationalen Ausfihrungsgesetze sowie
erganzend das jeweilige nationale
Aktienrecht des Sitzstaates Anwen-
dung. Eine SE mit Sitz in Deutschland
weist damit einen starken Bezug zur
deutschen Rechtsordnung auf und
ist somit ,,deutschrechtlich” gepragt.
Ferner finden beispielsweise die Rege-
lungen des deutschen HGB beziig-
lich der Rechnungslegung auf eine
in Deutschland ansassige SE Anwen-
dung.

Im Hinblick auf die laufende Besteue-
rung einer SE mit dem Sitz in Deutsch-
land enthélt die SE-VO keine Son-
derregelungen. Es gelten daher die
allgemeinen steuerlichen Vorschrif-
ten fur Kapitalgesellschaften. Eine
SE unterliegt daher — wie im Praxisfall
bisher die Holding GmbH — der unbe-
schrankten Korperschaft- und Gewer-
besteuerpflicht. Auch die SE kann
von dem Holdingprivileg nach dem
Korperschaftsteuergesetz Gebrauch
machen, wonach nur 5 % der von der
SE bezogenen Dividenden aus Toch-
tergesellschaften und der Gewinne
aus der VerauBerung von Anteilen
an Tochter(kapital)gesellschaften der
Besteuerung unterliegen.

Die Eheleute fragen im Weiteren nach
den konkreten Vorteilen einer SE. Sie
haben gehért, dass durch die SE die
parititische Mitbestimmung vermie-
den werden kann: ein Thema, das sie
sehr beschéftigt, da das Unterneh-
men infolge der starken Expansion
in den ndchsten Jahren die Grenze
von 2.000 Arbeitnehmern im Inland
nachhaltig Gberschreiten wird. Bei
der Holding GmbH mdsste dann
nach den Vorschriften des Mitbe-
stimmungsgesetzes ein Aufsichtsrat
gebildet werden, der sich zur Hélfte
aus Arbeitnehmern zusammensetzt.

In der U-Unternehmensgruppe wird
auf betrieblicher Ebene eine sehr part-
nerschaftliche Zusammenarbeit mit
den Arbeitnehmervertretern gepflegt.
Die Eheleute wollen sich aber kei-
nesfalls in ihrem unternehmerischen
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Fihrungsanspruch beschrdnken. Ein
fremdbesetzter Aufsichtsrat, der tiber
ihre Abberufung als Geschaftsfih-
rer entscheidet, kommt flir sie daher
nicht in Betracht. AuBerdem stellt die
Holding GmbH, die selbst keine Mit-
arbeiter beschéftigt, fur sie lediglich
ein Mittel zur rechtlichen Organisa-
tion der Familie im Hinblick auf die
Unternehmensgruppe dar. Auch vor
diesem Hintergrund wollen sie kei-
nen Einfluss Familienfremder in die-
sem Bereich. Die Eheleute U wiirden
Jedoch nur ungern auf die Schaffung
weiterer Arbeitsplétze in Deutschland
verzichten und stattdessen die Anzahl
der Mitarbeiter im Ausland erhéhen,
um die paritdtische Mitbestimmung
in einem Aufsichtsrat zu vermeiden.

Kann die SE unter diesen Vorzeichen
eine geeignete Rechtsform darstel-
len?

IV. Vor- und Nachteile der
SE als Rechtsform fiir ein
Familienunternehmen

1. Instrument eines
~Rechtsformmarketing”

Als europaweit anerkannte und
moderne Rechtsform ermaoglicht es
die SE, ,Rechtsformmarketing” zu
betreiben und damit die internati-
onale, insbesondere europaische
Ausrichtung des Unternehmens zu
betonen. Auf diese Weise kann eine
.Europdische Corporate Identity” in
der gesamten Unternehmensgruppe
geschaffen werden.? Eine SE als
erkennbar europdisches Unterneh-
men mit dem Sitz und den Wurzeln
in Ostwestfalen wiirde auch nach der
Uberzeugung der Eheleute gerade
die Identifikation der ausldndischen
Mitarbeiter mit der U-Unternehmens-
gruppe erhéhen.

Ferner ist die SE als Rechtsform fur
den Kapitalmarkt geeignet, insbe-
sondere wenn internationale Inves-

3 Vgl dazu w.news — Das Wirtschaftsmagazin der
IHK Heilbronn-Franken, Heft 1/2011, S. 76 als Beispiel
fir die Umwandlung der Berner AG in eine SE, www.
ihk-wnews.de
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toren angesprochen werden sollen.
Sie stellt des Weiteren eine attraktive
Rechtsform gerade fUr internationales
Fremdmanagement dar.

2. Governance-Struktur

Bei einer SE mit dem Sitz in Deutsch-
land handelt es sich um eine Aktien-
gesellschaft: Das Grundkapital der
SE ist wie bei Aktiengesellschaften in
Aktien zerlegt. Es besteht aber die fur
deutsche Rechtsformen einzigartige
Maéglichkeit, ein sogenanntes monis-
tisches FUhrungssystem zu wahlen,
bei dem es zur Vereinigung der Funk-
tionen von Vorstand und Aufsichtsrat
in einem Organ, dem Verwaltungs-
rat, kommt.# Dieses Wahlrecht zwi-
schen dualistischer und monistischer
FUhrungsstruktur ermdéglicht es dem
Familienunternehmen, bedarfsge-
recht eine Governance-Struktur zu
implementieren, die eine mehr oder
weniger stark ausgepragte Gewalten-
teilung zum Gegenstand hat.

Wahrend das dualistische Leitungs-
system, das der deutschen Akti-
engesellschaft entspricht, auf der
strengen Gewaltenteilung zwischen
Leitungs- und Kontrollorgan (Vor-
stand einerseits, Aufsichtsrat ande-
rerseits) beruht, bietet die monistische
Fuhrungsstruktur die Moglichkeit, ein
dem anglo-amerikanischen Board-
System ahnliches Modell zu schaffen.
Zentrales Organ in der monistisch
ausgepragten SE ist der Verwaltungs-
rat, der die Gesellschaft leitet, die
Grundlinien ihrer Tatigkeit bestimmt
und deren Umsetzung Gberwacht. Er
ist somit sowohl Leitungs- als auch
Kontrollorgan, hat aber einen oder
mehrere sogenannte geschaftsfih-
rende Direktoren zu bestellen, wel-
che die laufenden Geschéfte fuhren
und die SE im Rechtsverkehr nach
auBen vertreten.” Dem Verwaltungs-
rat im monistischen System kommt
somit die ,Richtlinienkompetenz”

4 Instruktiv hierzu Wiedemann/Wanzl, FuS 2011,
51

5  Zur Kompetenzverteilung zwischen Verwaltungs-
rat und geschaftsfihrenden Direktoren vgl. auch
Rockstroh, BB 2012, 1620

zu. Das Gewicht des Verwaltungs-
rats zeigt sich vor allem darin, dass
er, im Unterschied zum Aufsichtsrat
einer deutschen AG oder einer SE mit
dualistischem System, den geschafts-
fihrenden Direktoren jederzeit Wei-
sungen erteilen kann.®

Die Stellung eines Vorstands in einer
SE mit dualistischem System oder
einer deutschen Aktiengesellschaft
ist somit wesentlich stdrker als die
Stellung eines geschaftsfihrenden
Direktors in einer monistischen SE.
Nach § 40 Abs. 1 SEAG’ kénnen
sowohl Verwaltungsratsmitglieder
selbst (sogenannte interne Direktoren)
als auch Dritte (sogenannte externe
Direktoren) zu geschaftsfihrenden
Direktoren bestellt werden. Durch
eine — teilweise — Personenidentitat
zwischen Verwaltungsratsmitgliedern
und Mitgliedern der geschéaftsfiihren-
den Direktoren kann der Einfluss des
Verwaltungsrats weiter verstarkt wer-
den. Zu beachten ist lediglich, dass
die Mehrheit des Verwaltungsrats aus
nicht geschaftsfihrenden Mitgliedern
besteht (vgl. § 40 Abs. 1 S. 2 SEAG).

Diese Grundsatze, die fur die monis-
tisch gepragte SE gelten, ermdglichen
es, die Machtbalance zwischen Ver-
waltungsrat und geschaftsfihrenden
Direktoren sehr feingliedrig zu justie-
ren. So kann beispielsweise ein CEO-
Modell anglo-amerikanischer Pragung
abgebildet werden, das durch die
Bestellung des mit Doppelstimmrecht
ausgestatteten Vorsitzenden des Ver-
waltungsrats zum Vorsitzenden der
geschaftsfihrenden Direktoren und
damit durch die Konzentration der
Organleitungs- und Geschaftsfih-
rungskompetenzen in einer Person
gekennzeichnet ist.® Umgekehrt
kann aber auch ein sehr strenges
Trennungs-Modell auf der Basis
der monistischen Fihrungsstruktur

6  Teichmann in Lutter/Hommelhoff, SE, 2008, Anh.
Art. 43 SE-VO (§ 40 SEAG) Rn. 28

7 Gesetz zur Ausfihrung der Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 des Rates vom 08.10.2001 (iber das
Statut der Europdischen Gesellschaft (SE) (SE-Ausfih-
rungsgesetz — SEAG) vom 22.12.2004

8  Vgl. hierzu Wiedemann/Wanzl, a.a.0.; in diesem
Sinne auch Rockstroh a.a.0., 1621
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Dualistisches System

Hauptversammlung
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Aufsichtsrat

bestellt und
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Monistisches System

Hauptversammlung

bestellt

Gesch_ftsﬁ]hrender

bestellt und
(berwacht

Abb. 2: Unterschiede Dualistisches System — Monistisches System

umgesetzt werden, indem dem mit
der Letztverantwortung ausgestatte-
ten Verwaltungsrat besondere Uber-
wachungsfunktionen, beispielsweise
das Recht, die Geschaftsordnung far
die geschéaftsfihrenden Direktoren
zu erlassen, zugewiesen werden. Auf
diese Weise kdnnen gerade familien-
fremde geschaftsfiihrende Direkto-
ren starker an die im Verwaltungsrat
vertretenen Familiengesellschafter
gebunden werden, als dies bei einer
Aktiengesellschaft oder bei einer SE
mit dualistischer Verfassung méglich
ware. Die grundsatzlichen Gestal-
tungsmaoglichkeiten sollen durch
Abbildung 2 verdeutlicht werden.

3. .Einfrieren” des
Mitbestimmungsmodells

Eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung oder eine Aktiengesell-
schaft mit in der Regel mehr als 500
inlandischen Arbeitnehmern haben
nach den Regeln des Drittelbetei-
ligungsgesetzes einen Aufsichtsrat
zu bilden, der zu einem Drittel aus
Arbeitnehmervertretern bestehen
muss. Soweit mit Tochtergesellschaf-
ten allerdings kein Beherrschungsver-
trag abgeschlossen wurde, werden
deren Arbeitnehmer der Mutterge-
sellschaft dabei nicht zugerechnet.
Aus diesem Grund musste die Unter-
nehmensgruppe U bisher keinen drit-
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telparitétisch besetzten Aufsichtsrat
einrichten. Anders die Vorschriften
des Mitbestimmungsgesetzes: Hier
werden die inlandischen Arbeitneh-
mer von Tochtergesellschaften der
Muttergesellschaft ohne Weiteres
zugerechnet; eines Beherrschungs-
vertrages bedarf es nicht.® Fiir die Hol-
ding GmbH der Familie U hat dies zur
Konsequenz, dass sie einen paritatisch
besetzten Aufsichtsrat einzurichten
hat, sobald ihre Tochtergesellschaf-
ten (insgesamt) in der Regel mehr
als 2.000 inldndische Arbeitnehmer
beschéftigen.

Durch die ,rechtzeitige” Umwand-
lung in eine SE vor Uberschreitung der
Grenze von 500 bzw. 2.000 inlandi-
schen Arbeitnehmern kann vermie-
den werden, dass die ,strengere”
drittelparitatische oder paritatische
Mitbestimmung eingreift.’® Vor der
Umwandlung in eine SE muss mit
den Arbeitnehmern Uber das Mitbe-
stimmungsmodell verhandelt werden.
Hierzu ist das sogenannte ,,besondere
Verhandlungsgremium” (BVG) zu bil-
den, das sich aus Arbeitnehmern aus

9 Vgl. zur drittel- und paritatischen Mitbestim-
mung Wiedemann/Kdgel in Beirat und Aufsichtsrat in
Familienunternehmen, 2008, § 3 |

10 Vgl. dazu beispielsweise ~Grambow, BB
2012, 902; Feuerborn in KolnKommAktG, 3. Aufl.
2010, § 43 SEBG Rn. 3; Jacobs in MiichKommAKtG,
3. Aufl. 2012, § 43 SEBG Rn. 2 und 2a; Wollburg/
Banerjea, ZIP 2005, 277 und Drinhausen/Keinath, BB
2011, 2699, 2700

den Mitgliedstaaten der Europaischen
Union (EU) und den Vertragsstaaten
des Europdaischen Wirtschaftsraums
(EWR) zusammensetzt, in denen das
Unternehmen Mitarbeiter beschaf-
tigt. Sinn und Zweck des besonderen
Verhandlungsgremiums ist es, Uber
die Unterrichtung und Anhérung in
der SE (SE-Betriebsrat — betriebliche
Mitbestimmung) und darUber zu ver-
handeln, ob den Arbeitnehmern Sitze
im Aufsichtsrat des Unternehmens
zustehen (unternehmerische Mitbe-
stimmung).

Fuhren die Verhandlungen mit dem
BVG innerhalb von sechs Monaten
(bzw. zwolf Monaten, falls die Ver-
handlungsfrist verlangert wird) zu
keiner Vereinbarung, tritt eine gesetz-
liche Auffanglésung ein. Dies bedeu-
tet, dass der mitbestimmungsrechtli-
che status quo fur die Arbeitnehmer
gewabhrt bleibt. Ist das Unternehmen
zum Zeitpunkt der Verhandlungen
mitbestimmungsfrei, so wird dieser
Status dauerhaft perpetuiert. Die
SE bleibt also auch dann mitbestim-
mungsfrei, wenn sie und ihre Toch-
tergesellschaften im Inland weiter
wachsen und dort zu einem spéateren
Zeitpunkt dauerhaft mehr als 2.000
Arbeitnehmer beschéaftigen. Beim Ein-
greifen der gesetzlichen Auffanglo-
sung ist jedoch ein SE-Betriebsrat
einzurichten.

4. Schaffung der Option zur
Sitzverlegung

Die SE stellt die einzige Rechtsform in
Deutschland dar, bei der die Option
zur identitatswahrenden Sitzverle-
gung in ein anderes Land im EU/
EWR-Bereich besteht. Ein Auseinan-
derfallen von Verwaltungssitz und
satzungsmaBigem Sitz stellt zwar
nach den Gesetzesanderungen, die
das GmbH-Gesetz und das Aktien-
gesetz erfahren haben, keinen Auf-
|6sungsgrund mehr dar, ein vollstan-
diger ,Wegzug” der Gesellschaft
— auch mit dem satzungsmaBigen
Sitz — ist aber nur bei der SE méglich.
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Nach so vielen guten Nachrichten
fragen die Eheleute nach den Nach-
teilen, die mit der SE verbunden sind.

5. Nachteile der SE

Aufgrund der dargelegten nationa-
len Pragung stellt die SE keine euro-
paweit einheitliche Rechtsform dar,
was dazu fihrt, dass nach wie vor
manche Rechtsfragen offen sind. Aus
dem Zusammenspiel zwischen dem
europdischen und dem jeweiligen
nationalen Recht resultiert zudem
eine gewisse Komplexitat beziglich
des anwendbaren Rechts. Nachteilig
wirken sich weiter die Kosten fiir die
Grundung und der damit verbundene
Zeitaufwand aus. Dies gilt insbeson-
dere im Hinblick auf die Organisation
und Durchfihrung der Verhandlungen
mit dem BVG. Insoweit handelt es sich
aber um ,Einmaleffekte”. SchlieBlich
ist die Bildung eines SE-Betriebsrats zu
nennen, der einzurichten ist, wenn die
gesetzliche Auffanglésung eingreift
(vgl. auch vorstehend unter IV. 3.).
Dem SE-Betriebsrat kommen aber
keine Entscheidungs- oder Blocka-
derechte, sondern lediglich Informa-
tionsrechte zu. Hierzu zahlt allerdings
auch das Recht, die Tagesordnung
aller Sitzungen des Vorstands und des
Aufsichtsrats bzw. des Verwaltungs-
rats sowie die Kopien aller Unterlagen
zu erhalten, die der Hauptversamm-
lung der Aktionare vorgelegt werden.
Insofern gehen die Rechte eines SE-
Betriebsrats Uber die Rechte eines
Europdischen Betriebsrats hinaus,
dessen Einrichtung bei der U-Unter-
nehmensgruppe bereits heute von
den Arbeitnehmern verlangt werden
koénnte.

Die Eheleute U wollen nun wissen,
wie sie am besten in die Rechtsform
der SE ,,wechseln” kénnen und ob
damit nachteilige steuerliche Folgen
verbunden sind, dies auch vor dem
Hintergrund, dass die Holding aus
der Vlergangenheit Uber erhebliche
kérperschaft- und gewerbesteuerli-
che Verlustvortrdge verflgt.
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V. Der Weg in die SE

1. Numerus Clausus der
Griindungsformen

Im Art. 2 SE-VO sind die Moglichkei-
ten zur Grindung einer SE abschlie-
Bend wie folgt geregelt:

Zunachst ist eine Grindung durch
Verschmelzung von Aktiengesell-
schaften aus mindestens zwei ver-
schiedenen Mitgliedstaaten (Mitglied-
staaten der EU und Vertragsstaaten
des EWR) vorgesehen. Des Weiteren
ist die Grdndung einer Holding-SE
durch Aktiengesellschaften oder
Gesellschaften mit beschrankter
Haftung maoglich, sofern mindestens
zwei von ihnen (i) dem Recht ver-
schiedener Mitgliedstaaten unterlie-
gen oder (ii) seit mindestens zwei
Jahren eine Tochtergesellschaft oder
eine Zweigniederlassung in einem
anderen Mitgliedstaat haben. Ferner
kommt die Grindung einer Tochter-
SE durch gewerblich tatige Gesell-
schaften oder juristische Personen
in Betracht, sofern mindestens zwei
von ihnen (i) dem Recht verschie-
dener Mitgliedstaaten unterliegen
oder (ii) seit mindestens zwei Jahren
eine Tochtergesellschaft oder eine
Zweigniederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat haben. SchlieBlich kann
eine Aktiengesellschaft in eine SE
umgewandelt werden, wenn diese
seit mindestens zwei Jahren eine dem
Recht eines anderen Mitgliedstaates
unterliegende Tochtergesellschaft
hat.

Alle Grindungsformen erfordern
damit einen Bezug zu mindestens
zwei Mitgliedstaaten. Bei rein nati-
onalen Sachverhalten scheidet die
Errichtung einer SE folglich aus.

Nach den Vorstellungen der Ehe-
leute U soll die Holding ihrer Unter-
nehmensgruppe als SE firmieren.
Im Ubrigen wollen sie die bewéhrte
Unternehmensstruktur nicht andern.
Von der Beteiligung eines auslandi-
schen Rechtstrdgers als ,Grdndungs-
partner” méchten sie absehen, weil
damit eine weitere Rechtsordnung
zu beachten wdre, was das Vorhaben

komplizierter machen wirde. Aus
demselben Grund sollen Bewertungs-
fragen bei der SE-Griindung keine
Rolle spielen.

Vor diesem Hintergrund scheiden
die Grindung einer Tochter-SE
ebenso wie die Grindung durch
Verschmelzung und die Grindung
einer Holding-SE aus. Die Eheleute
entscheiden sich vielmehr fur eine
formwechselnde Umwandlung in eine
SE. Hiervon bleibt die eingespielte
Unternehmensstruktur unberthrt.
Hinzu kommt, dass die kérperschaft-
und gewerbesteuerlichen Verlust-
vortrage durch die formwechselnde
Umwandlung —anders als bei anderen
Grandungsformen — nicht gefahrdet
werden. Der Umwandlungsvorgang
|6st ferner weder Ertrag- noch Ver-
kehrssteuern aus. SchlieBlich bleibt
die formwechselnde Gesellschaft als
solche bestehen; sie zieht sich mit
der Rechtsform SE nur ein anderes
.Rechtskleid” an. Aus Sicht der Ehe-
leute U hat dies den Vorteil, dass kein
Gesellschaftsvermogen Ubertragen
werden muss und Vertragsbezie-
hungen unverandert fortbestehen.
Daher: Die Holding GmbH als bishe-
rige Obergesellschaft der Unterneh-
mensgruppe soll formwechselnd in
eine SE umgewandelt werden. Dass
die Holding GmbH seit mindestens
zwei Jahren eine Tochtergesellschaft
in einem anderen Mitgliedstaat hat,
kann dabei ohne Weiteres nachge-
wiesen werden.

Nach dem eindeutigen Wortlaut von
Art. 2 SE-VO kann allerdings nur eine
Aktiengesellschaft formwechselnd in
eine SE umgewandelt werden. Die
Holding GmbH muss daher vor der
Umwandlung in eine SE zunachst in
eine Aktiengesellschaft umgewandelt
werden.

2. Vorbereitende MaBnahme:
Formwechselnde Umwand-
lung der Holding GmbH in
eine AG

Dem Betriebsrat des formwechseln-
den Rechtstrégers ist spatestens
einen Monat bevor die Gesellschaf-
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terversammlung den Umwand-
lungsbeschluss fasst, der Entwurf
des Beschlusses zuzuleiten, § 194
Abs. 2 UmwG@G. Der Betriebsrat kann
auf die Einhaltung der Monatsfrist
- nicht jedoch auf die Zuleitung des
Umwandlungsbeschlusses selbst —
verzichten. Nachdem die Holding
GmbH mangels eigener Mitarbeiter
nicht Uber einen Betriebsrat verfugt,
entfallt dieses Erfordernis;"" eine
Monatsfrist vor dem Umwandlungs-
beschluss ist daher nicht zu beachten.

Vielmehr kann die Familie U — unter
Verzicht auf Einberufungsfristen —
sogleich eine notariell zu beurkun-
dende auBerordentliche Gesellschaf-
terversammlung der Holding GmbH
abhalten und die formwechselnde
Umwandlung der Gesellschaft in
eine Aktiengesellschaft unter der
Firma ,Holding AG"” beschliel3en,
die Satzung der AG feststellen, die
Aufsichtsratsmitglieder wahlen sowie
den Abschlussprifer fur das erste
(Rumpf-)Geschéftsjahr der AG bestel-
len. Eine weitere Beschleunigung und
Vereinfachung des Verfahrens erreicht
die Familie U durch notariell zu beur-
kundende Verzichtserklarungen: zum
einen durch den Verzicht nach § 238
Satz 2 iV.m. § 192 Abs. 2 UmwG
auf die Erstattung eines Umwand-
lungsberichts, in dem die Geschafts-
fahrer der Holding GmbH sonst den
Formwechsel und insbesondere die
kiinftige Beteiligung der Anteilsin-
haber rechtlich und wirtschaftlich
erldutern und begriinden mussten;
zum anderen durch den Verzicht
auf ein Angebot auf Barabfindung
gemaB § 207 UmwG. Fragen zur
Angemessenheit der Abfindung stel-
len sich dann von vornherein nicht.
Die formwechselnde Umwandlung
in eine Aktiengesellschaft kann
nach § 198 Abs. 3iV.m. § 16 Abs. 2
UmwG erst dann in das Handelsregis-
ter eingetragen werden, wenn gegen
den Umwandlungsbeschluss nicht

11 Vgl. beispielsweise Stratz in Schmitt/Hértnagel/
Stratz, Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuerge-
setz, 6. Auflage 2013, § 194 UmwG Rn. 12 und 13
m.w.N.
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binnen eines Monats Klage erhoben
wurde. Diese Wartefrist entfallt bei
einem Verzicht der Gesellschafter auf
die Klage gegen die Wirksamkeit des
Umwandlungsbeschlusses.

Unmittelbar im Anschluss an die
auBerordentliche Gesellschafterver-
sammlung der Holding GmbH kon-
stituiert sich der neu bestellte Auf-
sichtsrat der Holding AG: Er wahlt aus
seiner Mitte einen Vorsitzenden und
dessen Stellvertreter, ferner bestellt er
mit den Eheleuten U die Vorstands-
mitglieder der Aktiengesellschaft.

Da die Mitglieder der Familie U der
formwechselnden Umwandlung der
Holding GmbH in eine Aktiengesell-
schaft einstimmig zustimmen, stehen
sie gemalB § 245 Abs. 1 UmwG den
Grundern einer Aktiengesellschaft
gleich. Sie unterzeichnen daher noch
am selben Tage den gemaB § 32
AktG erforderlichen Grindungsbe-
richt Gber den Hergang der Grin-
dung der Aktiengesellschaft durch
formwechselnde Umwandlung. Auch
die Mitglieder des Aufsichtsrats und
des Vorstands der Aktiengesellschaft
prifen sogleich den Hergang des
Formwechsels gemal § 33 AktG und
unterzeichnen den Bericht hiertber.
Dies ist moéglich, nachdem der Grin-
dungsbericht der Griinder sowie der
Grindungsprifungsbericht von Vor-
stand und Aufsichtsrat bereits im
Vorfeld vorbereitet und abgestimmt
werden.

SchlieBlich hat ein vom fur die Hol-
ding GmbH zustandigen Amtsge-
richt bestellter Prifer gemaB3 § 197
UmwG i.V.m. § 33 Abs. 2 AktG einen
Bericht Uber den Hergang des Form-
wechsels zu erstatten. Hierzu stellt
die Holding GmbH bereits im Vor-
feld einen Antrag auf Bestellung des
Umwandlungsprufers. Das Gericht
folgt dem Vorschlag der Gesellschaft
und bestellt den Abschlusspriifer zum
Umwandlungsprufer. Die Holding
GmbH beschleunigt die Bestellung
zudem dadurch, dass sie dem Antrag
an das Gericht die Erklarung des Pru-
fers zur Ubernahme des Amtes bei-
flgt, mit der dieser versichert hat,

dass keine Grunde vorliegen, die
gegen seine Bestellung sprechen.

Der gerichtlich bestellte Umwand-
lungsprufer kann sich aufgrund seiner
frihzeitigen Bestellung bereits vorab
ein Bild Gber die Verhaltnisse der Hol-
ding GmbH und das Umwandlungs-
vorhaben verschaffen. Vor diesem
Hintergrund kann er seinen Prifungs-
bericht unmittelbar nach Vorlage der
notariellen Urkunde Uber die auBBeror-
dentliche Gesellschafterversammlung
der Holding GmbH fertigstellen.

Hiernach bringen die Eheleute U als
Geschaftsfihrer der Holding GmbH
die Handelsregisteranmeldung auf
den Weg. Durch eine Vorabstim-
mung mit dem Registergericht wird
die Umwandlung innerhalb von nur
einer Woche in das Handelsregister
eingetragen. Mit der Eintragung wird
die Umwandlung der Holding GmbH
in eine Aktiengesellschaft wirksam.

Die Umwandlung in eine SE kann
damit in Angriff genommen werden.
Dass die Holding AG gerade in der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft
seit mindestens zwei Jahren eine
Beteiligung an einer Tochtergesell-
schaft mit dem Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat hat, ist — anders als der
Wortlaut des Art. 2 Abs. 4 SE-VO
suggerieren mag — nicht erforder-
lich. Vielmehr kann diese Frist bereits
vollstandig von der Holding GmbH
gewahrt werden."?

3. Formwechselnde Umwand-
lung der Holding AG in
eine SE

a. Durchfiihrung des Arbeitneh-
merbeteiligungsverfahrens

Eine SE kann erst in das Handelsre-
gister eingetragen werden, nach-
dem mit den Arbeitnehmern Uber
das Mitbestimmungsmodell verhan-
delt wurde (vgl. Art. 12 Abs. 2 SE-VO
und vorstehend unter IV. 3). Das Ver-
fahren zur Beteiligung der Arbeit-
nehmer wird durch die Information

12 Vgl. beispielsweise Blicker in Habersack/Drinhau-
sen, SE-Recht, 2013, Art. 37 SE-VO Rn. 13; Hortnagel
in Schmitt/Hortnagel/Stratz a.a.0. Art. 2 SE-VO Rn. 27

15



Aufsatze

Uber das Umwandlungsvorhaben an
die Arbeitnehmervertretungen und
Sprecherausschisse (ersatzweise an
die Arbeitnehmer direkt) der Hol-
ding AG, der Tochtergesellschaften
und der betroffenen Betriebe (§ 4
Abs. 2 und 3 SEBG') und die schrift-
liche Aufforderung des Vorstands
der Holding AG, ein BVG zu bilden
(§ 4 Abs. 1 SEBG), eingeleitet. Die
Einleitung des Verfahrens kann bereits
vor Offenlegung des Umwandlungs-
plans (vgl. hierzu nachstehend unter
V. 3 b.) erfolgen.” Auf diesem Weg
lasst sich der Umwandlungsvorgang
beschleunigen. Dagegen akzeptieren
die Registergerichte regelmaBig nicht,
dass das Verfahren zur Beteiligung
der Arbeitnehmer bereits von einer
GmbH - vor ihrer Umwandlung in
eine Aktiengesellschaft — eingeleitet
wird." Hierdurch ware eine weitere
Beschleunigung des Umwandlungs-
vorhabens moglich.

Das BVG setzt sich gemal3 § 5 Abs. 1
SEBG wie folgt zusammen: Jeder Mit-
gliedstaat (Mitgliedstaat der EU und
Vertragsstaat des EWR), in dem die
U-Unternehmensgruppe Arbeitneh-
mer beschaftigt, erhalt mindestens
einen Sitz im BVG. Die Anzahl der
einem Mitgliedstaat zugewiesenen
Sitze erhoht sich jeweils um eins,
soweit die Anzahl der in diesem Mit-
gliedstaat beschaftigten Arbeitneh-
mer jeweils die Schwelle von 10 %,
20 %, 30 % usw. aller Arbeitnehmer
der U-Unternehmensgruppe in der
EU und dem EWR Ubersteigt. Auf der
Grundlage der Personalstatistik der
U-Unternehmensgruppe ergibt sich
demnach die in Abbildung 3 darge-
stellte Sitzverteilung im BVG.

Die personlichen Voraussetzungen
der Mitglieder des BVG richten sich
nach den jeweiligen Bestimmungen
der Mitgliedstaaten, in denen sie
gewahlt oder bestellt werden, § 6

13 Gesetz Uber die Beteiligungen der Arbeitnehmer
in der Europdischen Gesellschaft (SE-Beteiligungsge-
setz — SEBG) vom 22. Dezember 2004

14 Biicker in Habersack/Drinhausen a.a.O. Art. 37
SE-VO Rn. 20 und Rn. 46

15 Anders jedoch beispielsweise Biicker a.a.O.
Art. 37 SE-VO Rn. 8
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Land Mitarbeiter % (gerundet) Sitze im BVG
Deutschland: 1.950 29,43 3
Frankreich: 1.472 22,22 3
[talien: 1.082 16,33 2
Osterreich: 352 5,31 1
Portugal: 264 3,98 1
Niederlande: 216 3,26 1
Tschechien: 186 2,81 1
Danemark: 180 2,72 1
Ungarn: 174 2,63 1
Polen: 150 2,26 1
Belgien: 136 2,05 1
Finnland: 130 1,96 1
Schweden: 115 1,74 1
Norwegen: 60 0,91 1
Rumanien: 44 0,66 1
Lettland: 37 0,56 1
Litauen: 28 0,42 1
Slowakei: 28 0,42 1
Luxemburg: 22 0,33 1
Gesamt: 6.626 100,00 24

Abb. 3: Sitzverteilung im BVG

Abs. 1 SEBG. In Deutschland sind
Arbeitnehmer der Gesellschaften und
Betriebe sowie Gewerkschaftsvertre-
ter zu Mitgliedern des BVG wahlbar.
Frauen und Manner sollen entspre-
chend ihrem zahlenmaBigen Verhalt-
nis gewahlt werden. Gehoéren dem
BVG mehr als zwei Mitglieder aus
dem Inland an, ist jedes dritte Mitglied
ein Vertreter einer Gewerkschaft, die
an einem der an der Grindung der
SE beteiligten Unternehmen vertre-
ten ist, § 6 Abs. 3 SEBG. Gehdren
dem besonderen Verhandlungsgre-
mium mehr als sechs Mitglieder aus
dem Inland an, ist mindestens jedes
siebte Mitglied ein leitender Ange-
stellter, § 6 Abs. 4 SEBG.

Die Wahl der Mitglieder des BVG
erfolgt wiederum nach den jeweiligen
Bestimmungen der Mitgliedstaaten.
In Deutschland erfolgt die Wahl durch
ein Wahlgremium: Ist aus dem Inland
— wie hier mit der U-Unternehmens-
gruppe — nur eine Unternehmens-
gruppe an der SE-Griindung beteiligt,
besteht das Wahlgremium aus den

Mitgliedern des Konzernbetriebsrats
oder, sofern ein solcher nicht besteht,
aus den Mitgliedern der Gesamtbe-
triebsrate oder, sofern ein solcher in
einem Unternehmen nicht besteht,
aus den Mitgliedern des Betriebs-
rats, § 8 Abs. 2 SEBG. Betriebsrats-
lose Betriebe und Unternehmen einer
Unternehmensgruppe werden vom
Konzernbetriebsrat, Gesamtbetriebs-
rat oder Betriebsrat mitvertreten, § 8
Abs. 2 SEBG. Die Wahl der Mitglieder
des BVG liegt grundsatzlich in der
Verantwortung der Arbeitnehmer,
ihrer Vertretungen bzw. der zustan-
digen Gewerkschaften. Die Wahl der
Mitglieder des BVG soll innerhalb von
zehn Wochen nach der Einleitung des
Verfahrens zur Arbeitnehmerbetei-
ligung erfolgen, § 11 Abs. 1 SEBG.

Unverzlglich nach Benennung der
Mitglieder des BVG bzw. nach Ablauf
der Zehn-Wochen-Frist des § 11
Abs. 1 SEBG |adt der Vorstand der
Holding AG zur konstituierenden
Sitzung des BVG ein, womit die
Verhandlungen beginnen. Das Ver-
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handlungsverfahren findet auch dann
statt, wenn die Zehn-Wochen-Frist
zur Wahl der Mitglieder des BVG aus
Grunden, welche die Arbeitnenmer
zu vertreten haben, Uberschritten
wird, § 11 Abs. 2 SEBG. Die Verhand-
lungen kénnen alternativ folgenden
Verlauf nehmen:

e Das BVG fasst einen Beschluss
Uber die Nichtaufnahme der Ver-
handlungen oder den Abbruch
bereits aufgenommener Ver-
handlungen. Dieser Beschluss
bedarf einer Mehrheit von zwei
Dritteln der Mitglieder des BVG,
die mindestens zwei Drittel der
Arbeitnehmer in mindestens
zwei Mitgliedstaaten vertreten.
Die Holding SE bleibt in diesem
Fall mitbestimmungsfrei. Ein SE-
Betriebsrat ist nicht einzurichten.

e Alternativ kdbnnen das BVG und
das Unternehmen eine Verein-
barung Uber die Mitbestimmung
abschlieBen. Gegenstand einer
solchen Vereinbarung kann z.B.
die Errichtung eines SE-Betriebs-
rats sein, dem aber nur einge-
schrankte Rechte zugewiesen
werden. Hierfir ist eine Mehrheit
der Mitglieder des BVG erforder-
lich, die zugleich die Mehrheit
der vertretenen Arbeitnehmer
reprasentiert. Mit der Vereinba-
rung kann jedoch keine einzige
Komponente einer bereits beste-
henden Arbeitnehmerbeteiligung
abgeschafft oder eingeschrankt
werden, § 21 Abs. 6 SEBG.

e Die gesetzliche Auffanglésung
gilt hingegen, falls dies zwischen
dem Unternehmen und dem BVG
ausdrucklich vereinbart wird oder
nach sechs (ggf. zwolf) Monaten
seit Beginn der Verhandlungen
keine Vereinbarung getroffen
werden kann. Der mitbestim-
mungsrechtliche status quo bleibt
dann gewabhrt; allerdings ist ein
SE-Betriebsrat einzurichten (vgl.
vorstehend unter IV. 3).

Die Eheleute U wirden gerne auch
einen SE-Betriebsrat vermeiden.
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Daher streben sie die Nichtaufnahme
bzw. den Abbruch der Verhandlun-
gen an. Um dieses Ziel zu erreichen,
flhren sie und ihre Berater bereits
vor Einleitung des Arbeitnehmerbe-
teiligungsverfahrens Vorgesprache
mit den Arbeitnehmervertretungen
der im BVG vertretenen Lander und
erldutern dort ihre Motive fur das
Umwandlungsvorhaben. Aufgrund
ihres besonderen Gewichts im BVG
finden diese Vorgesprache insbeson-
dere mit den Arbeitnehmervertre-
tungen in Deutschland, Frankreich
und lItalien statt. Schon bei diesen
Vorgesprachen wird deutlich, dass
die Arbeitnehmervertreter dem
Umwandlungsvorhaben aufgeschlos-
sen gegenUber stehen. Bei den typi-
scherweise unternehmenskritischen
Arbeitnehmervertretern aus Frank-
reich kommt hinzu, dass sie an der
Mitbestimmungssituation der deut-
schen Muttergesellschaft kein groBes
Interesse haben.

Zudem lassen die Eheleute U die kon-
stituierende Sitzung des BVG sehr
sorgfaltig vorbereiten. Die gewahl-
ten Mitglieder des BVG sprechen 15
unterschiedliche Sprachen. Damit die
Redebeitrage simultan Ubersetzt wer-
den kénnen, werden fur jede Sprache
zwei Dolmetscher organisiert, die sich
standig abwechseln. Dieser Aufwand
sowie die Reisekosten der Mitglieder
des BVG verursachen einen wesent-
lichen Teil der Kosten des Arbeitneh-
merbeteiligungsverfahrens. In der
konstituierenden Sitzung informieren
die Eheleute nochmals ausfihrlich
Uber das Grindungsvorhaben, ihre
Motive und den Verlauf des Verfah-
rens bis zur Eintragung der SE in das
Handelsregister. Nach einer Ausspra-
che unter den Mitgliedern beschlief3t
das BVG die Nichtaufnahme der Ver-
handlungen mit der hierfir erforder-
lichen Mehrheit.

Aufgrund dieses Beschlusses bleibt
die Holding SE mitbestimmungsfrei.
Dies gilt auch dann, wenn die Grenze
von 2.000 Arbeitnehmern im Inland
zukUnftig Uberschritten wird. Ein
SE-Betriebsrat muss ebenfalls nicht

eingerichtet werden. Bis zur Eintra-
gung der SE in das Handelsregister
sind noch weitere Verfahrensschritte
erforderlich, die bereits parallel zum
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren
durchgefuhrt werden kénnen.

b. Weitere Verfahrensschritte

Die formwechselnde Umwandlung
einer Aktiengesellschaft in eine SE
erfordert zunachst einen Umwand-
lungsplan nach Art. 37 Abs. 2 SE-VO,
der vom Vorstand der Holding AG
zu erstellen ist. Was die inhaltlichen
Anforderungen an den Umwand-
lungsplan anbelangt, haben sich in
der Praxis — in Anlehnung an die Vor-
gaben flr den Verschmelzungsplan
in Art. 20 Abs. 1 SE-VO - bereits
Standards etabliert. Besonders zu
beachten ist, dass die Satzung der SE
zwingender Bestandteil des Umwand-
lungsplans ist. Bei der Gestaltung der
Satzung der Holding SE werden die
speziellen Anforderungen eines Fami-
lienunternehmens bericksichtigt. So
sieht die Satzung bspw. vor, dass die
Aktien nur an Mitglieder der Familie
U Ubertragen werden koénnen. Der
Umwandlungsplan muss des Wei-
teren Angaben zum Arbeitnehmer-
beteiligungsverfahren enthalten. Ob
der Umwandlungsplan der notariel-
len Beurkundung bedarf, ist in der
Literatur umstritten.’® In der Praxis
wird der Umwandlungsplan jedoch
regelmaBig in notarieller Form auf-
gestellt. Hiervon sollte nur nach einer
Abstimmung mit dem Registergericht
abgesehen werden.

Art. 37 Abs. 4 SE-VO sieht zudem die
Erstellung eines Umwandlungsbe-
richts durch den Vorstand der Holding
AG vor. In diesem Bericht werden
die rechtlichen und wirtschaftlichen
Aspekte der Umwandlung erlautert
und begriindet sowie die Auswirkun-
gen, die der Ubergang zur Rechtsform
einer SE fir die Aktionare und fur die
Arbeitnehmer hat, dargelegt. Auch im
Hinblick auf den Umwandlungsbe-

16 Vgl. beispielsweise Blicker a.a.0. Art. 37 SE-VO
Rn. 30 m.w.N.
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richt, der nach einhelliger Auffassung
nicht zu beurkunden ist, haben sich in
der Praxis einheitliche Standards ent-
wickelt. Umstritten ist allerdings, ob
die Aktionare der formwechselnden
AG auf eine Erstattung des Umwand-
lungsberichts verzichten kénnen."”
Ohne eine entsprechende Abstim-
mung mit dem Registergericht ist ein
solcher Verzicht nicht anzuraten.

Nach Art. 37 Abs. 5 SE-VO ist der
Umwandlungsplan mindestens einen
Monat vor dem Tag der Hauptver-
sammlung, die Uber die Umwandlung
zu beschlieBen hat, bei dem fir die
Holding AG zustandigen Handels-
register einzureichen. Das Register-
gericht hat hierauf einen Hinweis
auf die Hinterlegung des Umwand-
lungsplans im elektronischen Bun-
desanzeiger zu vertffentlichen. Ob
auch der Umwandlungsbericht — als
angeblicher (rechtlicher) Bestandteil
des Umwandlungsplans — offengelegt
werden muss, wird unterschiedlich
beurteilt.”® Daher empfiehlt sich, die-
sen Punkt ebenfalls mit dem Register-
gericht abzustimmen.

Vor der Hauptversammlung hat
zudem ein vom Landgericht bestellter
Prifer gemaRB Art. 37 Abs. 6 SE-VO
zuU bescheinigen, dass das Grundka-
pital der SE zuzlglich der nicht aus-
schuttungsfahigen Riicklagen durch
das Nettovermdégen der Gesellschaft
gedeckt ist. Das Gericht folgt dem
Vorschlag der Holding AG und bestellt
den Abschlussprufer (auch) zum Pri-
fer nach Art. 37 Abs. 6 SE-VO.”® Die
Bescheinigung wird dann so recht-

17 So beispielsweise Blicker a.a.0. § 37 SE-VO Rn.
42; a.A. Casper in Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 2. Auf-
lage 2010, Art. 37 SE-VO Rn. 11; jeweils m.w.N.

18 Bejahend beispielsweise Casper a.a.0. Art. 37
SE-VO Rn. 12; Schafer in MiinchKommAktG a.a.O.
Art. 37 SE-VO Rn. 19; verneinend etwa Biicker a.a.0.
Art. 37 SE-VO Rn. 43.

19 Die Tatigkeit als Abschlussprifer fiir die form-
wechselnde AG steht der Bestellung nicht entgegen,
vgl. Blicker a.a.0. Art. 37 SE-VO Rn. 51

18

zeitig erstellt, dass sie in der Haupt-
versammlung vorliegt. Ob es darU-
ber hinaus auch einer Prifung nach
Art. 15 Abs. 1 SE-VO iV.m. § 197
AktG iV.m § 33 Abs. 2 AktG durch
einen vom Amtsgericht bestellten
Umwandlungsprufer (vgl. hierzu vor-
stehend unter V. 2) bedarf, ist wie-
derum umstritten.?® Daher bedarf es
auch insofern der Abstimmung mit
dem Registergericht.

Die Familie U hélt dann — wiederum
unter Verzicht auf die Einberufungs-
fristen — eine notariell zu beurkun-
dende Hauptversammlung ab. Der
Vorstand hat dabei den Umwand-
lungsplan zu erldutern. Die Haupt-
versammlung stimmt dem Umwand-
lungsplan zu, genehmigt die dem
Umwandlungsplan beigeflgte Sat-
zung und bestellt den Abschlusspru-
fer fur das erste (Rumpf-)Geschafts-
jahr der SE. Mangels Organkontinuitat
zwischen AG und SE sind auch die
Mitglieder des Aufsichtsrats bzw. des
Verwaltungsrats zu wahlen. Um das
Verfahren auch an dieser Stelle zu
beschleunigen, verzichtet die Familie
U auf die Klage gegen den Umwand-
lungsbeschluss (vgl. vorstehend unter
V. 2). Bei der Umwandlung einer AG
in eine SE soll —anders als nach § 207
UmwG - keine Verpflichtung, eine
Barabfindung anzubieten, bestehen.?'
Die Verzichtserklarung der Familie
wird gleichwohl vorsorglich auf ein
Angebot auf Barabfindung erstreckt.

Im Anschluss an die Hauptver-
sammlung konstituiert sich der neu
gewahlte Aufsichtsrat bzw. Verwal-
tungsrat der SE und bestellt die Vor-
standsmitglieder bzw. geschaftsfiih-
rende Direktoren.

20 Vgl. zum Meinungsstand beispielsweise Schafer
a.a.0. Art. 37 SE-VO Rn. 26 i.V.m. Fn. 2

21 So beispielsweise Casper a.a.0. Art. 37 SE-VO
Rn. 20; Schafer a.a.0. Art. 37 SE-VO Rn. 37; Biicker
a.a.0. Art. 37 SE-VO Rn. 67; jeweils m.w.N.

Ob ein Grindungsbericht der Grin-
der gemaf § 32 AktG und ein Grin-
dungsprifungsbericht von Vorstand
und Aufsichtsrat nach § 33 AktG
(vgl. vorstehend unter V. 2) bei
der Umwandlung einer AG in eine
SE erforderlich ist, ist bisher nicht
abschlieBend geklart.?? Sofern eine
Abstimmung mit dem Registergericht
nichts anderes ergibt, sollten diese
Berichte daher vorsorglich erstellt
werden.

SchlieBlich melden die Eheleute U als
Vorstande bzw. geschaftsfihrende
Direktoren die Umwandlung zur Ein-
tragung in das Handelsregister an.
Dabei haben sie u.a. Uber das Ergeb-
nis des Arbeitnehmerbeteiligungs-
verfahrens (vgl. vorstehend unter V.
3. a.) zu berichten. Mit der Handels-
registereintragung entsteht dann die
Holding SE.

VI. Zusammenfassung

Die Rechtsform SE bietet vielfaltige
Gestaltungsmaoglichkeiten fur Fami-
lienunternehmen. Dies gilt insbeson-
dere fur die individuelle Regelung des
Fuhrungssystems und des Einflusses
der Familie. Hinzu kommt, dass das
Mitbestimmungssystem einer SE im
Rahmen des Grindungsvorgangs auf
Dauer geklart werden kann. Noch
bestehende Rechtsunsicherheiten bei
der Grindung der SE sind beherrsch-
bar und lassen sich zudem in der Regel
durch eine Abstimmung mit dem
zustandigen Registergericht klaren.
SchlieBlich kann das Umwandlungs-
vorhaben durch Verzichtserklarungen
der Familiengesellschafter und eine
geschickte Gestaltung des Ablaufs
erheblich beschleunigt werden.

22 Vgl. zum Meinungsstand beispielsweise Blicker
a.a.0.Art. 37 SE-VO Rn. 71 und 73
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