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ABSTRACT

Die SE hat sich als Rechtsform fiir groBe Familienunternehmen etabliert, auch in der Kombination als SE & Co. KG. Nicht nur bei
der Umsetzung der gesellschaftsrechtlichen Struktur, sondern auch im Alltag sind jedoch einige fiir Familienunternehmen teils tiber-
raschende Besonderheiten zu beachten. Zum Thema der Bestellung von Vorstandsmitgliedern zu Geschéftsflihrern von Tochter-
gesellschaften hat der BGH jlingst Stellung genommen. Der Beitrag untersucht die Problematik und zeigt L6sungswege auf.

l. Einleitung

Der Jubilar beschéftigt sich seit dem Beginn seiner Tatigkeit
als Berater groBer und groBter Familienunternehmen intensiv
mit der Suche nach der im Einzelfall optimalen Rechtsform.
Dabei gelingt es ihm, die unterschiedlichsten Anforderungen
yunter einen Hut“ zu bringen, beginnend mit der passenden
Governance' Uber die ,Nachfolgefahigkeit“ der Gruppe bis hin

1 Kirchdorfer/Lorz, FuS 3/2011, S. 97 ff.; Kirchdorfer/Breyer, Sonderheft FuS 2014,
S. 13 ff.
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zu einer fairen und transparenten Ausstiegsregelung.? Ebenso
begleitet er dabei die steuerliche Optimierung der Gruppen-
struktur®, sei es in Fragen der Ertragsteuer, einschlieBlich der
~Wegzugsfestigkeit“, oder der Erbschaftsteuerplanung und der
erbrechtlichen Rahmenbedingungen.

Erfahrene Praktiker wie der Jubilar versaumen es aber auch nicht,
die ,Alltagstauglichkeit“ der optimierten Struktur im Blick zu
behalten. Dies gilt auch beim Einsatz der Societas Europaea,
also der Europaischen Gesellschaft (SE), die sich als ,,Baustein®
in Gruppenstrukturen groBer Familienunternehmen anbietet.
Dass der Weg in die SE mit verschiedenen Hiirden und Komple-
xitaten verbunden ist, wurde vielfach dargestellt.* Ebenso ist es
eine Binsenweisheit, dass das Aktienrecht deutlich formaler ist
und daher im Alltag héhere Anforderungen stellt als das Perso-
nengesellschafts- und GmbH-Recht. Gerade fur Familienunter-
nehmen, die mit dem Aktienrecht weniger vertraut sind, erge-
ben sich mitunter tiberraschende Herausforderungen und Gefah-
ren. Im Folgenden wollen wir zu Ehren des Jubilars einem Aspekt
des Aktienrechts nachgehen, der erst jingst von der Rechtspre-
chung in den Fokus genommen wurde.

Der im Folgenden zu besprechende Beschluss des BGH?® betrifft
die (Selbst-)Bestellung des Vorstands einer (Européischen) Akti-
engesellschaft zum Geschéftsfuhrer ihrer Tochter-GmbH. Es geht
damit um eine insbesondere in Familienunternehmen haufige
Konstellation: Der Unternehmer bzw. Repréasentant der Familie
leitet als (ggf. alleiniger) Vorstand der Holdinggesellschaft die
strategischen Geschicke der Unternehmensgruppe und soll

2 Kirchdorfer/Lorz in: FS Hennerkes 2009, S. 343 ff.; Kirchdorfer/Lorz, FuS 5/2012,
S. 176 ff.

3 Kirchdorfer/Layer/Seemann, Familienunternehmen und Besteuerung, WIFU 2019;
Kirchdorfer/Layer in: Riisen/Heider, Aktive Eigentiimerschaft in Familienunternehmen,
2020, S. 277 ff.

4 Zuletzt instruktiv Klein-Wiele/Wurmthaler, NZG 2023, 261 ff.; grundlegend
Wiedemann/Frohnmayer, FuS 1/2014, S. 10 ff.

5 BGH, Beschluss vom 17.1.2023 — Il ZB 6/22 = NJW 2023, 1350.
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gleichzeitig in Tochtergesellschaften als (Mit-)Geschéftsfihrer im
Tagesgeschaft involviert sein. Der BGH entschied nun im Kern,
dass die AG bei der Bestellung eines ihrer Vorstandsmitglieder
zum Geschaftsfuhrer einer Tochtergesellschaft durch den Vor-
stand (und nicht etwa gemaB § 112 AktG durch ihren Aufsichts-
rat) vertreten wird. Gleichzeitig ist das betroffene Vorstandsmit-
glied jedoch — zumindest grundsétzlich — durch das Selbstkon-
trahierungsverbot des § 181 BGB darin gehindert, sich am
Bestellungsbeschluss selbst zu beteiligen. Zwar konnte der BGH
damit Klarheit zu einem kontrovers diskutierten Problem schaf-
fen — einen praktischen Lésungsansatz zeigt er jedoch nur fir
einen Teil der Problematik auf.

Il. Auswirkungen der Entscheidung auf die SE
als Holdinggesellschaft

Die nun festgestellte Rechtslage stellt die Beratungspraxis vor
allem dann vor Herausforderungen, wenn bei der Holding-SE
nur ein Vorstandsmitglied — regelmaBig also der Unternehmer
selbst - bestellt ist.® Daneben sind die Auswirkungen auf die
in jingerer Zeit praktisch mindestens ebenso relevante SE &
Co. KG zu betrachten.

Die Bestellung des Holdingvorstands zum Geschaftsfiihrer der
Tochtergesellschaft wird im Regelfall nicht verzichtbar sein.
Gleichzeitig durfte sich die Bestellung eines weiteren (Interim-)
Vorstands nur zum Zweck der Geschaftsfihrerbestellung auf
Tochtergesellschaftsebene als nicht opportun erweisen. Es
stellt sich daher die Frage, auf welche Weise die SE hier wirk-
sam vertreten werden kann.

1. Vorstand besteht aus mehreren Personen

Zunachst hat der BGH in erfreulicher Deutlichkeit klargestellt,
dass die vorstehende Problematik bei einem aus mehreren Per-
sonen bestehenden Vorstand ,,pragmatisch” gelést werden kann.
Es ist regelmaBig zuldssig und ausreichend, dass an der Bestel-
lung eines Vorstandsmitglieds zum Geschaftsflhrer nur die tbri-
gen Vorstande in vertretungsberechtigter Zahl mitwirken.”

Beispiel eins: Unternehmer A ist gemeinsam mit B und
C Vorstand der A-SE. A, B und C sind jeweils gemein-
sam mit einem weiteren Vorstandsmitglied oder einem
Prokuristen zur Vertretung der SE berechtigt. Im Rah-
men der Griindung der Tochtergesellschaft T-GmbH soll
A gemeinsam mit D und E zum Geschéftsflihrer der
T-GmbH bestellt werden. Zwar kann sich A nicht selbst
bestellen, allerdings ist es zuldssig, dass die A-SE bei
der Bestellung von A durch die anderen Vorsténde, B
und C, vertreten wird.

6 Auf die dualistisch organisierte SE mit Sitz in Deutschland findet in dem hier interes-
sierenden Teilgebiet deutsches Aktienrecht Anwendung. Ebenso sind die relevanten
nationalen Regelungen zur monistisch organisierten SE dem deutschen Aktienrecht
nachgebildet. Die genannte Entscheidung des BGH kann daher uneingeschrénkt auf
die SE iibertragen werden.

7 BGH a.a.0. (Fn. 5); Rossa-Heise, GmbH-StB, 172, 173.
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Sollen mehrere oder alle Vorsténde in der Tochtergesellschaft
bestellt werden, kann eine , Aufteilung“ der Bestellungsakte in
mehrere Beschllsse, also eine ,,Uberkreuzbestellung“ Abhilfe
schaffen.?

Beispiel zwei: Wie Beispiel eins, nur soll neben A auch
B zum Geschdéftsfliihrer der T-GmbH bestellt werden.
Hier ist es etwa méglich, dass die Vorstdnde B und C
z.B. im Rahmen der Grindung A zum Geschéftsfihrer
der T-GmbH bestellen und in einem darauffolgenden
Gesellschafterbeschluss B von den Vorstdnden A und
C ,,nachbestellt“ wird.

Ist unechte Gesamtvertretung (also die Vertretung durch ein
Vorstandsmitglied gemeinsam mit einem Prokuristen) zugelas-
sen, soll es mdglich sein, in diesem Rahmen auch auf die Mit-
wirkung von Prokuristen zurlickzugreifen.®

Beispiel drei: Wie Beispiel eins, nur ist C nicht Vorstand,
sondern Prokurist. Bei der Bestellung von A als Geschéfts-
fuhrer der T-GmbH kann die A-SE auch im Wege der
unechten Gesamtvertretung durch Vorstand B und Pro-
kurist C vertreten werden.

An ihre Grenze stoBen diese Losungsansétze jedoch bei einem
zweikdpfigen Vorstand, der nur zum gemeinschaftlichen Han-
deln befugt ist und in dem keine zur (unechten) Gesamtvertre-
tung befugten Prokuristen bestellt sind. Eine gegenseitige
,Uberkreuzbestellung“ in getrennten Gesellschafterbeschliis-
sen scheidet hier aus, da keiner der beiden Vorstande ohne
den jeweils anderen handeln kann. Nach der Rechtsprechung
des BGH soll jedoch eine wechselseitige Erméachtigung des
jeweils anderen Vorstandsmitglieds gemaB § 78 Abs. 4 AktG
zulassig sein.'® Zusétzlich kann auf die im Folgenden flr den
Alleinvorstand skizzierten Losungswege zurlickgegriffen wer-
den.

2. Alleinvorstand/alleiniger geschéftsfiihrender Direktor
Fur den aus nur einer Person bestehenden Alleinvorstand
kommen die unter Ziff. 1. beschriebenen Anséatze nicht in
Betracht. Bei konsequenter Fortfiihrung der Entscheidung
des BGH missen jedoch die im Folgenden dargestellten
Lésungswege zuldssig sein. Da es im hier besprochenen Fall
nicht entscheidungserheblich war, hat es der BGH jedoch ver-
mieden, auch konkret Uber diese Losungswege zu entschei-
den, sodass die weitere praktische Rechtsentwicklung zu
beobachten bleibt.

8  Bulgrin/Wolf, NJW 2023, 1325, 1326; dariiber hinaus ist auch die ,,Uberkreuzbevoll-
méchtigung*“ einer einzelnen Person denkbar, vgl. Wicke, GmbHR 2023, 478, 479.

9 Wicke, GmbHR 2023, 478, 479.

10 BGH, Urteil vom 6.3.1975 — Il ZR 80/73 = NJW 1975, 1117; a.a.0. (Fn. 5); a.A. Koch,
AktG § 78 Rn. 7 m.w.N.
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a) Generelle (eingeschrankte) Befreiung von § 181
Fall 1 BGB

Die bislang vorherrschende Auffassung im Schrifttum und die
Registerpraxis gingen davon aus, dass Vorstandsmitglieder
nicht von § 181 Fall 1 BGB, also vom Verbot, mit sich selbst
Rechtsgeschafte als Vertreter der Gesellschaft abzuschlieBen,
befreit werden kénnen. Begriindet wurde dies damit, dass die
Regelung in § 112 AktG (bzw. § 41 Abs. 5 SEAG) nicht nur vor-
rangig sei, sondern daneben gar kein Raum fir § 181 Fall 1
BGB verbleibe.' Die Vertretung der Gesellschaft bei Geschaf-
ten mit Vorstandsmitgliedern falle in die ausschlieBliche Zustan-
digkeit des Aufsichts- bzw. Verwaltungsrats.

Die Pramisse, dass § 181 Fall 1 BGB auf den Vorstand in kei-
nem Fall Anwendung findet, ist nach der hier besprochenen
Entscheidung des BGH nicht mehr in dieser Pauschalitét zu
halten. Kern des BGH-Beschlusses ist namlich, dass § 181 Fall
1 BGB bei der Selbstbestellung eines Vorstandsmitglieds in
einer Beteiligungsgesellschaft Anwendung findet, wahrend
§ 112 AktG nicht einschlégig ist. Folgerichtig muss dann aber
auch eine Befreiung von den Beschrankungen des § 181 Fall 1
BGB im Umfang des nun erkannten ,Restanwendungsbe-
reichs“ méglich sein.?

Eine solche Befreiung muss wie im Fall der anerkannten Befrei-
ungsmoglichkeit von § 181 Alt. 2 BGB analog § 78 Abs. 3 AktG
entweder durch eine Regelung in der Satzung oder Beschluss
des Aufsichtsrats auf Basis einer Satzungserméchtigung erfol-
gen kdnnen.™ Es ist daher jeweils im Einzelfall zu prifen, ob
auf Basis der (meist vor der Entscheidung des BGH gefassten)
Satzung eine Befreiung von § 181 Fall 1 BGB gestattet ist. Kon-
sequent ware es schlieBlich, die Befreiung von § 181 Fall 1 BGB
zur Eintragung in das Handelsregister zuzulassen — ggf. auch
mit Verweis auf den Vorrang des § 112 AktG bzw. § 41 Abs. 5
SEAG, um Fehlvorstellungen des Rechtsverkehrs' vorzubeu-
gen. Dass sich die Besprechungsentscheidung des BGH und
deren hier vertretene Folgen jedoch bereits allgemein in der
registerrechtlichen Praxis manifestiert haben, scheint zweifel-
haft'®. Es empfiehlt sich daher einstweilen, mit den Register-
gerichten im Einzelfall vor einer entsprechenden Eintragung in
Kontakt zu treten oder jedenfalls den Standpunkt in der Han-
delsregisteranmeldung in geeigneter Form zu begriinden.®

b) Ad-hoc-Befreiung bzw. Gestattung durch den
Aufsichtsrat

Neben der ,generellen” Befreiung der Mitglieder des Vorstands
von § 181 Fall 1 BGB im Rahmen des (nun erdffneten) ,,Rest-
anwendungsbereichs” besteht auch die Mdglichkeit zu einer
Ad-hoc-Befreiung im konkreten Einzelfall durch den Aufsichts-

11 MiiKoAktG/Spindler, AktG § 78 Rn. 124 m.w.N.; Grigoleit, AktG § 78 Rn. 8.

12 Bulgrin/Wolf, NJW 2023, 1325, 1327; Wicke, GmbHR 2023, 478.

13 Vgl. zu § 181 Alt. 2 BGB: MiKoAktG/Spindler, AktG § 78 Rn. 132; Heidel/Oltmanns,
AktG § 78 Rn. 5 m.w.N.

14 Auf diese Problematik verweisend Wicke, GmbHR 2023, 478, 479.

15 Wicke, GmbHR 2023, 478, 479.

16 Vgl. Bulgrin/Wolf, NJW 2023, 1325, 1328 mit praktischen Formulierungsvorschldgen.
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bzw. Verwaltungsrat.’” Die Zulassigkeit einer solchen Befrei-
ung im Einzelfall wird flr den Fall des Mehrfachvertretungsver-
bots gemaB § 181 Fall 2 BGB bejaht."® In der Praxis kann die
vorstehend unter lit. a) dargestellte Vorgehensweise durch eine
solche einzelfallbezogene (vorsorgliche) Beschlussfassung des
Aufsichts- bzw. Verwaltungsrats abgesichert werden.

c) Vertretung durch Prokuristen

Die Bestellung eines Vorstandsmitglieds der SE in einer Tochter-
gesellschaft ist auch ohne Mitwirkung des Vorstands ausschlieB3-
lich durch Prokuristen der Gesellschaft in vertretungsberechtigter
Anzahl (Einzel- oder Gesamtprokura) zulassig. Die Reichweite der
Prokura erstreckt sich auch auf die Auslibung des Stimmrechts
in Beteiligungsgesellschaften. Da die Beschlussfassung nicht die
SE selbst betrifft, sondern —in den Worten des BGH® - eine ,,per-
sonalwirtschaftliche MaBnahme* bei einer Tochtergesellschaft dar-
stellt, handelt sich nicht um ein Grundlagengeschaft, das vom
Umfang der Prokura ausgenommen wére.?

Die Prokuristen sind dabei rechtstechnisch auch nicht als
(Unter-)Vertreter des Vorstands einzuordnen, sondern als eigen-
verantwortliche Vertreter der SE selbst.?' Aus diesem Grund ist
auch der Alleinvorstand — im Gegensatz zur Rechtslage bei
einer bloBen Unterbevollmachtigung® — in der Lage, durch
einen von ihm ernannten Prokuristen in der Beteiligungsgesell-
schaft zum Geschéftsfiihrer bestellt zu werden, ohne dass hierin
- zumindest generell — eine unzuldssige Umgehung des § 181
Fall 1 BGB gesehen wird.?®

d) Keine Anwendbarkeit von § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG
GemaB § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG unterliegt ein Gesellschafter
einem Stimmverbot, soweit eine Beschlussfassung die Vornahme
eines Rechtsgeschéfts der Gesellschaft mit ihm selbst betrifft. Der
BGH hat in seiner oben zitierten Entscheidung ausdrticklich offen-
gelassen, ob dieses Stimmverbot im Fall der Selbstbestellung
eines Mitglieds des Vertretungsorgans eines Gesellschafters der
Beteiligungsgesellschaft anwendbar ist. Dies wird von der herr-
schenden Meinung mit liberzeugenden Argumenten abgelehnt.?*
Ob der BGH insoweit eine abweichende Ansicht andeuten
mdchte, ist reine Spekulation und wirde keine rechtsformspezi-
fische Problematik bei der AG bzw. SE bedeuten, sondern sich
auch auf andere Rechtsformen der Holding beziehen.

17 OLG Miinchen, Beschluss vom 8.5.2012 — 31 Wx 69/12; Wicke, GmbHR 2023, 478,
479; kritisch im Hinblick auf die Zust&ndigkeit des Aufsichtsrats Bulgrin/Wolf, NJW
2023, 1325, 1328.

18 MiiKoAktG/Spindler, AktG § 78 Rn. 132 m.w.N.; a.A: Heidel/Oltmanns, AktG § 78 Rn. 5.

19 BGH a.a.0. (Fn. 5).

20 Hopt/Merkt, HGB § 49 Rn. 1; Noack/Servatius/Haas/Noack, GmbHG § 47 Rn. 49
m.w.N.

21 BGH, Urteil vom 13.6.1984 — VIl ZR 125/83; Maidl, DNotZ 2022, 163, 166 m.w.N.

22 BGH a.a.0. (Fn. 5).

23 BGH a.a.0. (Fn. 21); BeckOGK/Bayer/J. Schmidt, GmbHG § 35 Rn. 256 m.w.N.; a.A.
Rowedder/Pentz/Belz, GmbHG § 35 Rn. 59 m.w.N.

24 Vqgl. hierzu OLG Frankfurt, Beschluss vom 4.1.2022 — 20 W 225/20 m.w.N.;
Altmeppen, GmbHG § 47 Rn. 103 f. m.w.N.; Maidl, DNotZ 2022, 163, 167 f.; a.A.
MiiKoGmbHG/Drescher, GmbHG § 47 Rn. 194 m.w.N.
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lll. Selbstkontrahieren des Vorstands
in der SE & Co. KG

In den vergangenen Jahren hat die Rechtsform der SE auch als
personlich haftende Gesellschafterin (Komplementérin) von
Kommanditgesellschaften erhebliche praktische Verbreitung
erlangt. Die SE & Co. KG bietet sich aufgrund ihrer Vorteile bei
der Governance, aber auch aufgrund der Gestaltungsmdglich-
keiten zur unternehmerischen Mitbestimmung? als Rechtsform-
kombination fir Holding-Personengesellschaften groBer Fami-
lienunternehmen an.? Die bereits einleitend beschriebene Pra-
xis, dass Familienmitglieder nicht nur die Gesellschafterstellung,
sondern auch operative Fihrungsverantwortung der Unterneh-
mensgruppe Ubernehmen, ist auch hier stark verbreitet. Einzelne
Kommanditisten der KG sind dann auch als (ggf. alleiniger) Vor-
stand der Komplement&r-SE tatig. Die durch den BGH behan-
delten Fragen zur Selbstbestellung in Tochtergesellschaften stel-
len sich entsprechend. Dariiber hinaus sind einige spezifische
Aspekte des Selbstkontrahierens zu beleuchten.

1. (Selbst-)Bestellung des Vorstands als Geschéfts-
fihrer in Tochtergesellschaften der SE & Co. KG
Zunachst stellt sich auch in der SE & Co. KG die Frage, wie bzw.
von wem der Vorstand der Komplementér-SE zum Geschéfts-
fuhrer in Tochtergesellschaften der KG bestellt werden kann.

Selbstbestellung des Vorstands der
Komplementar-SE in der Tochtergesellschaft
i [0
! | 100%

—E=—)0o
—E=—)o

Holding o w Komplementar-SE
SE & Co. KG |
100% l
‘,'° Bestellung zum
[ ] * Geschéftsfihrer

Tochter-GmbH ﬂ <

operativ tatiger Kommanditist ﬂ weitere Kommanditisten f\j‘

Abb. 1; Quelle: Eigene Darstellung

25 Vqgl. statt vieler Winter/Marx/De Decker, NZA 2016, 334.

26 Zu Fragen der internationalen Mobilitat vgl. Oppel/Wittling, RFamU 2022, 445, 446 ff.;
zum friiheren Recht systematisierend Layer/Seemann, FuS 2018, 26, 27; ausfiihrlich
auch Wiedemann/Reinhart, Die internationale Unternehmerfamilie, Kirsten Baus
Schriftenreihe Heft 37.
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a) Keine Vertretung durch den Aufsichts- oder
Verwaltungsrat

Eine Anwendung von § 112 AktG (ggf. analog) mit der Folge,
dass die SE (und damit auch die KG) zwingend vom Aufsichts-
bzw. Verwaltungsrat statt dem Vorstand zu vertreten wére, hat
der BGH bereits im oben dargestellten ,,Grundfall“ flr eine
~€igene” Tochtergesellschaft der SE abgelehnt.?” Flr Tochter-
gesellschaften einer KG, bei der die SE ,nur* als Komplemen-
térin agiert, muss dies erst recht gelten. Weder die SE noch die
KG sind unmittelbar selbst in ihren Rechten betroffen.

b) Ausschluss der Selbstbestellung gemaB § 181 Fall
1 BGB

Auch zwischen dem Vertreter der KG und deren Tochtergesell-
schaften ist jedoch das Selbstkontrahierungsverbot des § 181
Fall 1 BGB als allgemeine zivilrechtliche Norm anzuwenden.
Ohne abweichende gesellschaftsvertragliche Regelung oder ent-
sprechenden Gesellschafterbeschluss ist eine Selbstbestellung
des Vorstands zum Geschéftsflihrer der KG-Tochtergesellschaft
schwebend unwirksam, bis seine Bestellung durch (andere) Ver-
treter der KG in vertretungsberechtigter Zahl genehmigt wird.
Anders als bei der SE selbst, ist fur die KG aber praktisch
geklart, wie die Selbstbestellung des Organmitglieds im Ein-
zelfall oder generell gestattet werden kann. Fir Rechts-
geschafte zwischen einem Organmitglied (hier: Vorstand) der
Komplementéargesellschaft und der KG steht dabei nicht zur
Debatte, ob eine Befreiung von § 181 BGB mdglich ist. Dis-
kutiert wurde nur vereinzelt, wer sie erteilen muss. Dabei ist
einerseits denkbar, die Befreiung von § 181 BGB im Sinne
einer ,Befreiungskette” auf Ebene der KG und auf Ebene der
Komplementérgesellschaft zu verlangen (und ausreichen zu
lassen).?8 Andererseits wird — von der heute wohl ganz herr-
schenden und richtigen Auffassung — vertreten, dass die
Befreiung auf Ebene der vertretenden KG auch mit Wirkung
far die Organe der SE erforderlich, aber auch ausreichend
ist und dass es damit auf das Binnenrecht der Komplementa-
rin nicht ankommt.?® Entscheidend ist, welches Schutzniveau
der Vertretene vorgibt, hier also die Kommanditgesellschaft.
Bei der Selbstbestellung kommt es damit darauf an, ob und in
welchem Umfang Befreiung von § 181 BGB auf Ebene der
Kommanditgesellschaft erteilt wurde.®® Eine zusétzliche Befrei-
ung des Organs (auch) auf Ebene der Komplementargesell-
schaft (gleich ob GmbH, AG oder SE) ist danach (in dieser Kon-
stellation) entbehrlich.3! Praktisch erfolgt diese Befreiung regel-
maBig bereits im Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesell-
schaft, etwa durch die Formulierung: ,,Die persénlich haftende
Gesellschafterin und ihre Vorsténde sind von den Beschrénkun-
gen des § 181 BGB vollumfénglich befreit.“

27 BGH a.a.0. (Fn. 5) Rz. 46, 47.

28 KG Berlin, Beschluss vom 4.12.2012 — 1 W 150/12 = NZG 2013, 136.
29 Ausfihrlich Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, § 4 Rn. 29 ff. m.w.N.

30 BGH, Urteil vom 7.2.1972 — Il ZR 169/69 = NJW 1972, 623.

31 Blath in: Miinch-HdB GesR Bd. 9, § 9 Rn. 33 m.w.N.
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Eine solche Befreiung wird regelmaBig auch entsprechend in
das Handelsregister eingetragen. Um (gerade bei Fremdvor-
stédnden) unerwiinscht tiberschieBende Befreiungen zu vermei-
den, aber die gruppeninterne Flexibilitdt zu erhalten, 1&sst sich
die Befreiung auch auf Geschéafte mit verbundenen Unterneh-
men der Kommanditgesellschaft beschrénken, was nach Erfah-
rung der Autoren ebenfalls eintragungsféhig ist.

2. Weitere Rechtsgeschéfte zwischen SE & Co. KG
und dem Vorstand

Dartiber hinaus wird allerdings im Nachgang zu der Bespre-
chungsentscheidung die Frage aufgeworfen, wie die KG bei
sonstigen Rechtsgeschéften zwischen ihr und dem Vorstand
sihrer Komplementar-SE (bzw. -AG) vertreten wird.3? Besondere
Bedeutung und potenziell ein erhebliches Risiko birgt diese Frage
im Rahmen von StrukturmaBnahmen, etwa dann, wenn der Vor-
stand, der gleichzeitig Kommanditist der KG ist, Vermdgens-
werte in die bestehende SE & Co. KG einlegt oder ihr ein Darle-
hen gewahrt.?® Gerade die einschneidenden strukturellen Veran-
derungen beruhen regelmaBig auf komplexen, vor allem nach
steuerlichen Vorgaben ,,getakteten“ Schrittfolgen, weshalb die
(schwebende) Unwirksamkeit®* auch nur eines Zwischenschritts
gravierende Konsequenzen nach sich ziehen kann.

Rechtsgeschift der KG unter Beteiligung (auch)

des Vorstands der Komplementar-SE
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zwischen SE & Co. KG
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Kommanditist) .
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R e .*
A R TR R B L
S| Tttesseasssssquse
o
o
o'
5
.
.

v [ ]
<_,— w Komplementar-SE

....................
.
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Abb. 2; Quelle: Eigene Darstellung

32 Dietlein, NZG 2023, 554, 556 f.

33 Hiervon abzugrenzen ist die Frage, wie die Komplementér-SE selbst gegeniiber einem
KG-Gesellschafter vertreten wird, der seinerseits Vorstand bzw. geschaftsfiihrender
Direktor ist, insbesondere beim Abschluss oder der Anderung des KG-Gesellschafts-
vertrags. Da hier die SE direkt als Vertragspartei (auch) des Vorstandsmitglieds/ge-
schaftsfiihrenden Direktors (in seiner Funktion als Kommanditist) auftritt, ist § 112
AktG direkt anwendbar. Die SE ist also insoweit durch ihren Aufsichts- bzw. Verwal-
tungsrat zu vertreten.

Nach heute wohl h.M. fiihrt ein VerstoB gegen § 112 AktG zur schwebenden Unwirk-
samkeit des Geschéfts (vgl. statt vieler BeckOGK/Spindler AktG § 112 Rn. 54 m.w.N.),
wahrend die &ltere obergerichtliche Rechtsprechung von der Nichtigkeit ausgegangen
ist (vgl. etwa OLG Brandenburg, Urteil vom 14.1.2015 — 7 U 68/13 = DStR 2015,
1877).

3

=
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a) Anwendbarkeit von § 112 AktG

Auch insoweit stellt sich zunachst die Frage, ob bei der Vertre-
tung der KG gegeniiber dem Vorstand ,,ihrer* Komplementar-
SE die Regelung des § 112 AktG eingreift, ob also der (gesamte)
Vorstand von der Vertretung ausgeschlossen ist und durch den
Aufsichtsrat verdrangt wird. Im Nachgang der beschriebenen
BGH-Entscheidung wird nun — soweit ersichtlich erstmalig — ver-
treten, dass § 112 AktG in entsprechender Weise Anwendung
auf Rechtsgeschéfte zwischen der SE & Co. KG und dem Vor-
stand der Komplementar-SE finden soll. Begriindet wird dies
insbesondere damit, dass das fiir die Komplementar-SE (bzw.
-AG) geltende Schutzniveau erst recht fir die meist allein wert-
haltige KG gelten musse. Dariiber hinaus sei die SE (bzw. AG)
aufgrund ihrer persénlichen Haftung sowie etwaiger Schadens-
ersatzanspriiche auch mittelbar von nachteiligen Vertragen
betroffen, die durch den Vorstand der Komplementérgesellschaft
fur die KG mit sich selbst abgeschlossen wiirden. § 112 AktG
sei auch darauf gerichtet, die SE (bzw. AG) vor Haftung und
Schadensersatz der KG aus Insichgeschaften zu schiitzen.®
Eine Anwendbarkeit von § 112 AktG auf die Vertretung der KG ist
jedoch richtigerweise abzulehnen.® Es bleibt fir die SE & Co. KG
beim Schutzniveau des Personengesellschaftsrechts, primér also
dem (abdingbaren) Schutz des § 181 BGB. Dies ergibt sich
zunachst daraus, dass die SE bei Geschaften zwischen dem Vor-
stand und der KG gerade nicht ihrem Vorstand als Partei ,gegen-
Ubertritt”. Ebenso wie bei der Frage der Befreiung von § 181 BGB
ist im Recht der KG allein auf die KG als Geschéftsherr und nicht
auf die zu ihr fihrende ,Vertretungskette” abzustellen.

Auch in der Sache verdient die Erstreckung von § 112 AktG auf
die SE & Co. KG keine Zustimmung. Das besonders hohe
Schutzniveau der SE bzw. AG findet seine Begriindung im
Beduirfnis des Kapitalmarkts nach allgemeingiiltigen strengen
Regeln. Dem einzelnen Aktion&r wird es im gesetzlich typisier-
ten Regelfall nicht méglich sein, die SE und ihre Organe zu kon-
trollieren. Die Gesellschafter einer KG kdnnen sich indes nicht
auf dieses Schutzniveau verlassen. Dies entspricht unter ande-
rem wegen der mangelnden Bérsenfahigkeit der KG der gesetz-
lichen Konzeption. Dem kann man auch nicht entgegenhalten,
dass die Kommanditisten mit der Wahl der AG bzw. SE als
Komplementérin ein &hnliches Schutzniveau fir sich etablie-
ren wollten, denn dieses Ziel wirde durch die Nutzung der
Komplementar-SE nur sehr bruchstiickhaft erfillt. Die fiir die
Kommanditisten wesentlichen Entscheidungen werden in den
Gesellschafterversammlungen der KG getroffen. RegelméBig
wird die personlich haftende Gesellschafterin in Grundlagen-
geschéften an die Zustimmung der Kommanditisten als Eigen-
timer des Unternehmens geknipft werden. SchlieBlich hangt
das Haftungsrisiko der SE flr Verbindlichkeiten der KG auch
nicht etwa davon ab, dass die Organe der SE dieses Haftungs-

35 Dietlein a.a.0. (Fn. 32), 556.
36 MiiKoHGB/Krafka, HGB § 8 Rn. 56.
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AUFSATZE

Konstellation

SE (bzw. AG)

SE & Co. KG (bzw. AG & Co. KG)

1. Bestellung eines Vorstands zum
Geschaéftsfiihrer einer Tochtergesell-
schaft unter Beteiligung des betroffenen
Vorstandsmitglieds

2. Wie 1., aber Vertretung nur durch
andere Vorstandsmitglieder und/oder
Prokuristen in vertretungsberechtigter
Zahl

3. Abschluss eines Vertrags zwischen
dem Vorstand und der betroffenen
Gesellschaft (z.B. Darlehensvertrag,
Gesellschaftsvertrag, Einlagevertrag)

den Aufsichtsrat.®”

Abb. 3; Quelle: Eigene Darstellung

risiko im Einzelnen kontrollieren. So ist es etwa genauso denk-
bar, dass die KG im Rechtsverkehr durch einen weiteren Kom-
plementér oder durch Prokuristen vertreten wird oder dass die
Komplementar-SE von der Geschéftsfihrung der KG ganzlich
ausgeschlossen ist, ohne dass dies — soweit erkennbar — die
Haftung der Komplementar-SE infrage stellen wiirde.

Eine (ggf. analoge) Anwendung von § 112 AktG auf Geschéafte
zwischen dem Vorstand der Komplementar-SE und der KG ist
daher abzulehnen. Dies bedeutet freilich nicht, dass es nicht
im Einzelfall sinnvoll sein kann, den Abschluss von Rechtsge-
schaften zwischen Vorstandsmitgliedern der SE und der KG
durch eine Regelung im Gesellschaftsvertrag der KG an die
Zustimmung der Kommanditisten oder des Aufsichtsrats der
SE zu binden. Dies ist jedoch eine autonom als Teil der Gover-
nance der KG durch eine Regelung im KG-Gesellschaftsver-
trag zu entscheidende Frage.

b) Schutz der KG durch § 181 BGB

Der Schutz der SE & Co. KG und ihrer Gesellschafter ist —
parallel zur GmbH & Co. KG — wiederum durch das Selbstkon-
trahierungsverbot des § 181 BGB ausreichend gewahrleistet.
Es liegt daher in der Hand der Gesellschafter der KG, welches
Schutzniveau sie sich vorbehalten wollen. Da es — wie oben
dargestellt — allein darauf ankommt, ob auf Ebene der KG eine
(umfassende) Befreiung von § 181 BGB auch fir die Vorstande
der Komplementar-SE erfolgt ist, kann die Frage dahinstehen,
ob und in welchem Umfang der Vorstand der SE (auf Ebene
der SE) von § 181 Fall 1 BGB befreit werden kann.

37 Sind an mehrseitigen Vertragen (z.B. Gesellschaftsvertragen) auch weitere Personen
beteiligt, die nicht Vorstand der SE sind, muss die SE insoweit zusétzlich durch Vor-
standsmitglieder oder Prokuristen in vertretungsberechtigter Zahl vertreten werden.

FUS | SONDERAUSGABE 2023

Vertretung durch das betroffene
Vorstandsmitglied selbst, sofern
der Aufsichtsrat Befreiung auch
von § 181 Fall 1 erteilt hat (str.).

Zwingende Vertretung der SE
gegenlber dem Vorstand durch

Vertretung durch betroffenes Vorstandsmitglied
selbst, sofern die KG der Komplementar-SE und ihren
Vorstandsmitgliedern Befreiung von § 181 Fall 1 BGB
erteilt hat.

Durch das betroffene Vorstandsmitglied selbst, sofern
der Komplementar-SE und ihren Vorstandsmitgliedern
im Gesellschaftsvertrag oder per Beschluss Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 Fall 1 BGB erteilt
wurde; sonst durch andere Vorstandsmitglieder/
Prokuristen in vertretungsberechtigter Zahl.

IV. Fazit

Das Aktienrecht und damit auch das Recht der SE halt zum
Schutz der Aktionare verschiedene Regelungen bereit, die im
spragmatischen” gesellschaftsrechtlichen Alltag von Familien-
unternehmen zu Uberraschungen fiilhren kdnnen. So ist auch
beim Selbstkontrahieren von Mitgliedern des Vorstands der
(Komplementér-)SE erhéhte Sorgfalt gefordert, um das Risiko
(schwebender) Unwirksamkeit im Einzelfall zu vermeiden. Mit
der nétigen Aufmerksamkeit kdnnen jedoch alle wesentlichen
Konstellationen einer praktisch handhabbaren Lésung zuge-
fuhrt werden. Dies ist in Abb. 3 zusammengefasst. *

Dr. Florian Reinhart, LL.M. (NYU) ist Rechtsanwalt und Partner
bel Hennerkes, Kirchdérfer & Lorz.

Dr. Johannes Otto ist Rechtsanwalt bei Hennerkes, Kirchddrfer
& Lorz.
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