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ABSTRACT

Dieser Beitrag gibt einen Uberblick (iber die méglichen Rechtsformen sowie die typischerweise bei der Wahl der Rechtsform
relevanten Themen. Der Fokus liegt dabei auf der Perspektive der Gesellschafter auf der ,obersten Ebene” eines Familienun-
ternehmens. Nach der Einfiihrung (I) werden zunachst die verschiedenen zur Verfiigung stehenden Rechtsformen und ihre we-
sentlichen rechtlichen Unterscheidungsmerkmale dargestellt (I). Dem schlieBt sich eine Ubersicht der bei der Rechtsformwahl

typischerweise zu berlicksichtigenden Faktoren des Familienunternehmers an (lll).

l. Einleitung

Die Wahl der fiir die unternehmerischen Aktivitaten geeigneten
Rechtsform ist eine grundlegende strukturelle Entscheidung.
Sie stellt sich fur Familienunternehmer nicht nur bei der Griin-
dung, sondern regelmaBig auch dann, wenn sich wegen geén-
derter Verhéltnisse Anpassungs- und Optimierungsbedarf an
der Struktur des unternehmerischen Engagements ergibt. An-
lass kénnen z.B. gesetzliche oder steuerliche Anderungen, aber
auch erforderliche Strukturanpassungen im Rahmen der Uber-
gabe des Unternehmens an die nachfolgende Generation sein.

Il. Rechtsformen und ihre
wesentlichen Unterscheidungsmerkmale

Das Gesetz sieht einen abschlieBenden Katalog an bestimmten
Gesellschaftsformen vor, aus der die Gesellschafter grundsatz-
lich frei wahlen konnen. Auch Kombinationen aus verschiedenen
gesetzlichen Gesellschaftsformen sind mdglich und in der Praxis
weitverbreitet. Das bekannteste Beispiel ist die GmbH & Co. KG.
Die meisten Gesellschaftsformen kénnen dartiber hinaus in ihrem
organisatorischen ,Innenleben® sehr flexibel gestaltet und auf
die Bedurfnisse des Familienunternehmers bzw. der Gesell-
schafter eines Familienunternehmens maBgeschneidert
werden. Grundsétzlich wird unterschieden zwischen Personen-
gesellschaften und Kérperschaften. Zu Letzteren zéhlen insbe-
sondere die Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, SE), aber auch
die Stiftung.

1. Personengesellschaften

Personengesellschaften sind grundsatzlich in Bestand und Fih-
rung von ihren Gesellschaftern abhéngig. In der Grundkonzeption
der Personengesellschaft sind die Gesellschafter die Trager
von Rechten und Pflichten und nicht die Gesellschaft.
Geschéftsflihrerbefugnisse und organschaftliche Vertretungs-
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befugnisse stehen grundsétzlich nur den Gesellschaftern selbst
zu." Die Abhangigkeit der Personengesellschaft von ihren Mit-
gliedern wird auch dadurch deutlich, dass es keine Ein-Mann-
Personengesellschaft geben kann. Verfligt eine Personenge-
sellschaft durch das Ausscheiden eines Gesellschafters z.B.
aufgrund dessen Todes nur noch Uber ein einziges Mitglied,
erlischt die Gesellschaft liquidationslos. Wegen der persona-
len Verbundenheit der Gesellschafter untereinander ist auch
die Verkehrsfahigkeit der Gesellschafteranteile grundsatzlich
eingeschréankt.

Die Grundform der Personengesellschaft bildet die BGB-
Gesellschaft nach den §§ 705 ff. BGB. Systematisch dar- »

1 Anders bei den Mischformen wie insbesondere der in der Praxis weitverbreiteten
Rechtsform der GmbH & Co. KG, bei der ein Fremdmanagement als Geschaftsfiihrer
der GmbH bestellt werden kann.
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auf aufbauend sieht das Gesetz, wenn der Zweck der Perso-
nengesellschaft auf den Beitrieb eines Handelsgewerbes ge-
richtet ist, die offene Handelsgesellschaft (§§ 105 ff. HGB) bzw.
— als sehr gebréduchliche Gesellschaftsform — die Kommandit-
gesellschaft vor (§§ 161 ff. HGB). Auch die stille Gesellschaft
im Sinne der §§ 230 ff. HBG stellt eine Form der Personenge-
sellschaft als Innengesellschaft dar.

2. Kérperschaften

Den Personengesellschaften stehen als zweite Grundform privat-
rechtlicher Zusammenschlisse die Kdrperschaften gegeniber.
Bei diesen handelt es sich um Verbande mit eigener Rechts-
personlichkeit. Dies bedeutet, dass Kérperschaften unabhangig
von ihren Mitgliedern sind und selbst als juristische Person im
Rechtsverkehr auftreten kdnnen. Aufgrund ihrer Verselbststan-
digung erlauben sie im Grundsatz von vornherein den Wechsel
ihrer Mitglieder, sodass die Verkehrsfahigkeit der Gesellschafts-
anteile grundsétzlich héher ist. Die Verkehrsféhigkeit wird bei
Familienunternehmen in der Regel jedoch dadurch eingeschrankt,
dass die Ubertragbarkeit der Anteile an der betreffenden Kérper-
schaft im Gesellschaftsvertrag stark eingeschrénkt (,,vinkuliert®)
wird. Ein weiterer, sehr wesentlicher Aspekt der Verselbststan-
digung ist die vollstédndige Trennung der Vermdgensmassen
zwischen den Gesellschaftern und der juristischen Person (Haf-
tungsabschirmung). AuBerdem kann die Korperschaft ohne
Weiteres unabhngig von ihren Mitgliedern gefiihrt werden (so-
genannte Fremdorganschaft). Geschéaftsfiihrer und Vorstand
missen daher nicht zugleich Gesellschafter sein.

Die Grundform der Kdrperschaft bildet der Verein (§§ 31 ff. BGB).
Auch Genossenschaften oder Kommanditgesellschaft auf Aktien
(KGaA) sind Korperschaften. Die gréBte Bedeutung kommt den
GmbHs zu. Neben der AG wird in der Praxis die supranationale
Rechtsform der Societas Europaea (SE) immer wichtiger.
Ebenfalls zu den Kérperschaften zahlt die (echte) Stiftung im
Sinne der §§ 80 ff. BGB. Wesentliches Unterscheidungsmerk-
mal der Stiftung gegenuliber den tbrigen Kdérperschaften ist die
Tatsache, dass der Stiftung keine Mitglieder angehéren. Die
Ertrage der Stiftung kommen regelmé&Big sogenannten Destina-
téren zugute. In den letzten Jahren haben Stiftungen immer
mehr an Bedeutung gewonnen und kommen bei Familienun-
ternehmen insbesondere in der Form der Beteiligungstrager-
stiftung? zur Anwendung.

lll. Wichtige Faktoren der Rechtsformwahl

1. Haftung

Zu den wesentlichen zu berlcksichtigenden Anliegen gehért
regelméBig der Ausschluss der persénlichen Haftung, d.h. der
Einstandspflicht fir im Rahmen der unternehmerischen Betéa-
tigung entstandenen Verbindlichkeiten mit dem Privatvermo-
gen der Gesellschafter. Grundsétzlich haften die Gesellschaf-
ter von Personenhandelsgesellschaften nach dem gesetzlichen
Leitbild unmittelbar persoénlich fir die Verbindlichkeiten der

2 Eine Beteiligungstragerstiftung ist dadurch gekennzeichnet, dass sie das betreffende
Unternehmen nicht selbst fiihrt, sondern die Anteile an dem Familienunternehmen halt.
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Gesellschaft. Allerdings ist bei der in der Praxis sehr hdufigen
Gesellschaftsform der Kommanditgesellschaft fiir die Kom-
manditisten eine Beschrénkung der Haftung auf ihre Einlage
gemaB §§ 171, 172 HBG mdoglich. Sofern die Einlage geleistet
ist, haften die Gesellschafter grundsétzlich nicht mehr. Bei allen
Personengesellschaften (auch bei der Kommanditgesellschaft)
muss es gesetzlich zumindest einen personlich haftenden Ge-
sellschafter geben. Dieser wird in der Praxis jedoch zumeist
durch eine Kapitalgesellschaft ersetzt, sodass durch diese
Kombination ebenfalls die gewlinschte Haftungsabschirmung
eintritt.> Manche Familienunternehmer sind in der Obergesell-
schaft hingegen als Kommanditgesellschaft mit natdrlichen
Personen als personlich haftenden Gesellschaftern organisiert.
Typischerweise findet dann jedoch bereits eine Haftungsabschir-
mung auf einer unteren Ebene statt (z.B. durch operativ tatige
Tochter-GmbHs). Die Kommanditgesellschaft Uibt in diesem
Fall nur die Vermdgensverwaltung aus und birgt keine wesent-
lichen Haftungsrisiken.

Bei einer Korperschaft richten sich die Anspriiche der Gesell-
schaftsglaubiger von vornherein nur gegen den Verband und
nicht gegen die Gesellschafter. Hintergrund fur diese Haftungs-
trennung ist die Selbststéndigkeit der Korperschaft als juristi-
sche Person. Nur in Ausnahmeféllen ist eine personliche Inan-
spruchnahme der Gesellschafter im Wege einer sogenannten
Durchgriffshaftung mdglich. Diese droht nach der Rechtsprechung
z.B. dann, wenn ein Gesellschafter existenzvernichtend in die
Gesellschaft eingreift. Haftungsrisiken drohen fiir die beteiligten
Gesellschafter schlieBlich bei einer Tatigkeit als Geschaftsflhrer,
durch eine Insolvenzanfechtung oder — in der Praxis bei Darle-
hensvertragen sehr haufig — im Fall einer vertraglich vereinbarten
Mithaftung (insbesondere bei der Blrgschaft).

2. Steuerliche Gesichtspunkte

Personengesellschaften und Kérperschaften (im Wesentlichen
Kapitalgesellschaften) werden im Hinblick auf die Besteuerung
grundsatzlich unterschiedlich behandelt. Wahrend die Einkom-
mensteuer (nur) natlrliche Personen als Steuersubjekte trifft,
belastet die Korperschaftsteuer Kérperschaften. Die Personen-
gesellschaft ist kein eigensténdiges einkommensteuerpflichtiges
Subjekt. Sie ist fur die Besteuerung ,transparent”; unmittelbar
besteuert werden die ,hinter ihr stehenden“ Gesellschafter.
Dies wird als das , Transparenzprinzip“ im Einkommensteuer-
recht der Personengesellschaft bezeichnet. Die Gewerbesteuer
hingegen knupft an den Gewerbeertrag unabhangig von der
Rechtsform des Gewerbes an.

Die Besteuerungsunterschiede zwischen Personengesellschaf-
ten und Kapitalgesellschaften im Hinblick auf Einkommen- bzw.
Koérperschaftsteuer und Gewerbesteuer werden nachfolgend
Uberblicksartig dargestellt.

Die steuerlichen Belastungen der Kérperschaften und der Per-
sonengesellschaften sind bei Ausschiittung der Gewinne ver-

3 Maglich ist auch eine BGB-Gesellschaft oder eine OHG, bei der sdmtliche Gesellschafter
GmbHSs sind. Auch dann ist das Vermdgen wirtschaftlich auf die GmbHs als juristische
Personen beschrankt, obwohl nach auBen eine BGB-Gesellschaft bzw. eine OHG auftritt.
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Personengesellschaft Kapitalgesellschaft

Einkommen- bzw. Kérperschaft-
steuer (ohne Solidaritétszuschlag
und Kirchensteuer)

ert (, Transparenzprinzip®).

Gewinnanteil belastet.

Gewerbesteuer
Hebesatz variiert je nach Gemeinde
zwischen 200% und 900%

Steuermesszahl: 3,5%

steuerschuld angerechnet.

gleichbar, wenn man bei der Kapitalgesellschaft die auf der Unter-
nehmensebene und die auf der Gesellschafterebene anfallenden
Steuern zusammenrechnet. Dies soll durch den nachfolgenden
Belastungsvergleich veranschaulicht werden. Diesem liegt die
Annahme zugrunde, dass das Unternehmen im laufenden Wirt-
schaftsjahr 1 Mio. EUR Gewinn vor Steuern erzielt hat. Dieser soll
nun vollstandig ausgeschuttet werden. Um die Vergleichbarkeit
zu gewahrleisten, bleiben Gewinn- oder Verlustvortrage der Vor-
jahre unberucksichtigt. Die Gesellschafter sind konfessionslos, ihr
Einkommensteuersatz betrégt 45%. Die Gemeinde am Sitz der
Firma verlangt einen Gewerbesteuerhebesatz von 400%.

Anders liegt die steuerliche Belastung dagegen, wenn die
Gewinne nicht ausgeschittet, sondern thesauriert werden. In
diesem Fall féllt die steuerliche Belastung bei Personengesell-

Die Personengesellschaft selbst ist nicht Ein-
kommensteuersubjekt. Die hinter der Gesell-
schaft stehenden Personen werden besteu-

Der Unternehmer wird als nattrliche Person
mit bis zu 45% Einkommensteuer auf seinen

Gewerbesteuerlicher Freibetrag: 24.500 EUR

Die Gewerbesteuer wird auf die Einkommen-

Die Kapitalgesellschaft selbst ist Kérperschaftsteu-
ersubjekt: Der Gewinn der Kapitalgesellschaft wird
mit 15% KSt belastet.

Schttet die Kapitalgesellschaft inren Gewinn an
ihre Gesellschafter aus, so haben die
Gesellschafter diesen, soweit sie Einkommensteu-
ersubjekt, also natirliche Person sind, mit Abgel-
tungsteuer oder nach dem sogenannten Teilein-
kUnfteverfahren zu besteuern.

Kein gewerbesteuerlicher Freibetrag
Steuermesszahl: 3,5%

Eine Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Kor-
perschaftsteuer erfolgt nicht.

schaften im Vergleich zu Kapitalgesellschaften héher aus. Bei
der Personengesellschaft unterliegen die Gesellschafter auch
dann der Einkommensteuer, wenn sie die erwirtschafteten
Gewinne nicht entnehmen. Auf lange Sicht wiederum nehmen
in der Regel (auch) die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft
Gewinnausschittungen vor, sodass sich die Rechtsformunter-
schiede bei einer Ausschittung in spateren Jahren ggf. wie-
der ausgleichen. Gesellschafter einer Personengesellschaft
kénnen unter bestimmten Voraussetzungen seit 2008 fir
Gewinne, die thesauriert werden, einen giinstigeren Steuersatz
in Anspruch nehmen.

Personengesellschaften kénnen sich zudem durch das mit Wir-
kung zum 1. Januar 2022 eingefiihrte Optionsmodell wie Kapital-
gesellschaften besteuern. Um die Option wirksam auszu- »

Ebene

Unternehmensebene

Rechtsform

Gewinn vor Steuern

FUS | SONDERAUSGABE/2022
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1 Mio. EUR 1 Mio. EUR
-140.000,00 EUR| -136.570,00 EUR
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Uiben, bedarf es eines einstimmigen Gesellschafterbeschlusses.
Sieht der Gesellschaftsvertrag eine Mehrheitsentscheidung vor,
muss die Mehrheit mindestens drei Viertel der abgegebenen
Stimmen betragen, wie sich aus § 1a Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KStG,
§ 217 Abs. 1 UmwG ergibt.

Vermehrt gewinnt auch das Risiko der Wegzugsbesteuerung flr
die Rechtsformwahl an Relevanz. Unterlag bisher jeder
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft, der mindestens zehn
Jahre unbeschrankt in Deutschland steuerpflichtig war, der Weg-
zugsbesteuerung, verkirzt sich dieser Zeitraum auf sieben Jah-
re. Nach bisheriger Rechtslage wurde auBerdem die Steuer fur
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft bei einem Wegzug in ein
anderes Mitgliedsland der EU oder des EWR zeitlich unbegrenzt,
unverzinslich und ohne Sicherheit gestundet, solange der Steu-
erpflichtige Staatsangehdriger eines EU- oder EWR-Staates ist
und weiter seine Anteile hélt. Diese dauerhafte Stundung wur-
de abgeschafft. Auch wurde die bisher geltende Differenzierung
zwischen einem Wegzug innerhalb der EU/des EWR und einem
Drittland aufgegeben. Die Steuer wird kinftig in allen Fallen
grundsatzlich sofort erhoben. Lediglich auf Antrag besteht die
Méglichkeit, diese Steuer sieben Jahre lang in gleich hohen Jah-
resraten zu bezahlen. Bei Personengesellschaften ist ein Weg-
zug in der Regel unschédlich, wenn die Personengesellschaft
origindr in Deutschland gewerblich tatig ist.

3. Gestaltungsfreiheit von Gesellschaftsvertrag und
Satzung

Neben der Wahl der Rechtsform selbst ist entscheidend, dass
das gewahlte Rechtskleid mdglichst passgenau auf die indivi-
duellen Bedrfnisse des Familienunternehmers zugeschnitten
wird. GroBe Bedeutung fiir die Rechtsformwahl hat damit die
Frage, in welchem Umfang Sonderwiinschen der Gesellschafter
Rechnung getragen werden kann, also die Méglichkeit besteht,
im Gesellschaftsvertrag oder in Nebendokumenten vom Ge-
setz abweichende Regelungen zu treffen. Generell Iasst sich
festhalten, dass die Gestaltungsfreiheit bei den Personenge-
sellschaften am gréBten ist. Nahezu die gesamte Binnenorga-
nisation der Personengesellschaft, also die jeweilige Ordnung
der Rechtsbeziehungen zwischen den Gesellschaftern, unter-
liegt der freien Disposition des Gesellschaftsvertrags. Ob ein
zweistufiger Unternehmensaufbau (Gesellschafterversammlung
und Geschéftsflihrung), ein dreistufiger Aufbau (zuséatzlich mit
einem Beirat als Beratungs- und/oder Kontrollorgan) gewahlt
wird, wie hoch die Abfindung beim Ausscheiden ist, an wen
Gesellschaftsanteile unter Lebenden oder von Todes wegen
Ubertragen werden kdnnen, fir welche Entscheidungen die Ge-
sellschafterversammlung zustandig ist und welche Mehrheiten
bei der Gesellschafterversammlung fur welche Grundlagenbe-
schlisse notwendig sind, obliegt der freien gesellschaftsver-
traglichen Vereinbarung. Ahnlich groBe Gestaltungsspielraume
bietet die GmbH. Hingegen sind die Aktiengesellschaft und
auch die SE im Grundsatz weniger disponibel.*

4 Andererseits bietet gerade die SE durch die Wahl eines monistischen Unternehmens-
aufbaus, der beispielsweise im angloamerikanischen Raum oder in der Schweiz ge-
brauchlich ist, einen Gestaltungsspielraum, der im Zusammenspiel mit Nebendoku-
menten zumindest vergleichbare Freiheitsgrade wie in einer GmbH zulésst.
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4. Geschéftsfihrung und unternehmerischer Einfluss
der Eigentimer

Bei Personengesellschaften obliegt die Geschaftsfliihrung und
Vertretung, wegen des dargestellten Grundsatzes der Selbst-
organschaft, den Mitgliedern. Der Einsatz von Fremdgeschafts-
fUhrern ist grundsatzlich nicht mdglich. Allerdings behilft sich
die Praxis in der weitverbreiteten Form der GmbH & Co. KG
damit, dass Fremdgeschéftsfiihrer der GmbH als die Gesell-
schaft, die die Geschafte der KG fihrt, berufen werden. Bei
Kapitalgesellschaften ist der Einfluss der Gesellschafter als
Eigentimer unterschiedlich. Wahrend bei der AG der Vorstand
das Unternehmen in eigener Verantwortung leitet (§ 76 Abs. 1
AktG) und die Aktiondre neben der Wahrnehmung ihrer Rech-
te in der Hauptversammlung auf die Interessenwahrnehmung
durch den Aufsichtsrat vertrauen mussen (§§ 95 ff. AktG), ist
bei der GmbH die Gesellschafterversammlung potenziell allzu-
sténdig. Damit geht einher, dass sie dem Geschéftsflhrer Wei-
sungen erteilen kann, die dieser zu befolgen hat. Bei der AG
lasst sich ein der Weisungsbefugnis ahnlicher Effekt nur in un-
gleich schwéacherer Form, ndmlich durch Zustimmungsvorbe-
halte des Aufsichtsrats (§ 111 Abs. 4 Satz 2 und Satz 3 AktG)
erreichen. Hingegen ist bei der SE eine vergleichbare Situati-
on durch die Wahl einer monistischen Struktur mdglich, bei
welcher der Verwaltungsrat den Geschéftsfuhrer und den Di-
rektoren gegenliber weisungsbefugt ist.

Bei bdrsennotierten, paritatisch mitbestimmten Aktiengesellschaf-
ten gilt seit 2016 eine zwingende Frauenquote fiir den Aufsichts-
rat von 30%. (Europaische) Aktiengesellschaften, die entweder
boérsennotiert oder mitbestimmt sind, GmbHs und Genossen-
schaften, die jeweils den Regeln der Mitbestimmung unterliegen,
haben sich selbst eine bestimmte ZielgréBe zur Einhaltung der
Frauenquote zu setzen.

5. Kontrolle des Managements

Eine wichtige Anforderung an die Rechtsform bei groBeren
Familienunternehmen ist die Mdglichkeit, ein Fremdmanage-
ment einzusetzen und dieses zu kontrollieren. Die Bestellung
Fremder, also von Personen, die nicht auch Gesellschafter sind,
als (echte) Geschaftsflhrer und nicht nur als Prokuristen oder
Generalbevollmé&chtigte, ist letztlich mit Ausnahme der OHG
und der ,reinen“ Kommanditgesellschaft bei allen Rechtsfor-
men mdglich (siehe oben). Die Kontrolle der Geschaftsfiihrung
erfolgt bei der KG durch ein allen Kommanditisten eingerdum-
tes gesetzliches Informationsrecht sowie tber das Erfordernis
der Zustimmung der Kommanditisten zu den Uber den gewdhn-
lichen Geschaftsbetrieb hinausgehenden Rechtshandlungen.
Da diese Rechte der Kommanditisten die Geschéftsfiihrung
bei missbrauchlicher Ausiibung bisweilen auch ,lahmlegen*
kdnnen, sind sowohl das weitgehende Informationsrecht als
auch das Zustimmungsrecht in vielen Gesellschaftsvertrdgen
zumindest eingeschrankt. Nicht einschrankbar ist das eben-
falls der Kontrolle der Geschéftsfuhrer dienende umfassende
Auskunftsrecht der Gesellschafter einer GmbH, da dieses im
GmbH-Gesetz ohne Abweichungsmdglichkeit vorgesehen ist.
Dieses verpflichtet die Geschéftsfuhrer auf Anfrage zu einer
lickenlosen Information Uber alle Geschéaftsvorgange. Es
gilt Uber die Komplementar-GmbH mittelbar auch fur alle
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Angelegenheiten einer GmbH & Co. KG. Eine professionelle
Kontrolle der Geschaftsfiihrung erfolgt in der Praxis am wirk-
samsten Uber freiwillige oder gesetzliche Kontrollgremien (Bei-
rat, Gesellschafterausschuss, Aufsichtsrat), die in allen Gesell-
schaftsformen eingerichtet werden kénnen.

6. Publizitat

In der Regel sind Familienunternehmer eher publizitdtsscheu.
Hingegen hat der Gesetzgeber insbesondere auf europaischer
Ebene weitgehende Publizitat- und Transparenzanforderungen
aufgestellt. Alle gréBeren Familienunternehmen missen ent-
weder nach dem Handelsgesetzbuch oder nach dem Publizi-
tatsgesetz ihre Jahresabschlisse und ggf. Konzernabschlls-
se veroffentlichen. Dies gilt mittlerweile bei Bilanzsummen gro-
Ber als 65 Mio. EUR, Umsatzerlésen héher als 130 Mio. EUR
oder Arbeitnehmerzahlen gréBer als 5.000 auch bei solchen
Unternehmen, bei denen eine oder mehrere natlrliche Perso-
nen mit ihrem Privatvermdgen vollumfénglich persénlich haf-
ten. Neben diesen Unternehmen sind auch alle anderen Ge-
sellschaften, bei denen nicht wenigstens ein personlich haften-
der Gesellschafter eine natirliche Person ist (also alle Kapital-
gesellschaften sowie insbesondere die GmbH & Co. KG), ver-
pflichtet, ihre Jahresabschllisse in elektronischer Form beim
Bundesanzeiger zur Verdffentlichung einzureichen. Neben die-
ser stark auf die wirtschaftlichen Zahlen fokussierten Publizi-
tat sind — grundsatzlich unabhéngig von der Rechtsform — die
wirtschaftlich Berechtigten eines Familienunternehmens zum
Transparenzregister zu melden. Als Leitlinie gilt, dass — unab-
héngig von der Rechtsform — meldepflichtig ist, wer mehr als
25% der Anteile am Familienunternehmen besitzt.

7. Mitbestimmung

Ein wesentlicher Aspekt bei der Rechtsformwahl kann die Fra-
ge der Mitbestimmung sein. Diese knipft in der Form der pa-
ritatischen Mitbestimmung bei einem Uberschreiten von 2.000
Arbeitnehmern in Deutschland innerhalb der Unternehmens-
gruppe jedoch weitgehend an die Beschaftigtenzahl an und
nicht an die Rechtsform. Damit kann sich auch die in der Pra-
xis oft genutzte GmbH & Co. KG den Mitbestimmungsregeln
nur bedingt entziehen, weil die dafiir maBgeblichen Schwellen-
werte durch Zurechnung unter Beriicksichtigung der bei der
KG tatigen Mitarbeiter zu ermitteln sind (§ 4 Abs. 1 MitbestG).
Die Zurechnung steht jedoch unter dem Vorbehalt gleicher
mehrheitlicher Beteiligungsverhaltnisse in KG und Komplemen-
térgesellschaft. Dies l&sst sich durch eine entsprechende Ge-
staltung vermeiden. Als Gestaltungsalternative bietet sich zum
einen die GmbH & Co. KGaA an. Bei dieser Gesellschaftskom-
bination werden die Arbeitnehmer der GmbH & Co. KGaA der
Komplementérgesellschaft nicht nach §§ 4 Abs. 1 oder 5 Abs. 1
MitbestG zugerechnet. Zum anderen kann eine SE oder eine
auslandische Kapitalgesellschaft als Komplementérgesellschaft
gewahlt werden.

Anders sieht es hingegen bei der Drittelparitat aus, bei der
ein Drittel der Aufsichtsratsplatze durch Arbeitnehmer zu
besetzen ist. Diese gilt nur fir Kapitalgesellschaften mit
Ausnahme der SE. AuBerdem findet hier bislang keine Zu-
rechnung von Arbeitnehmern von Tochtergesellschaften der
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Obergesellschaft statt, sodass im Ergebnis bei der betreffen-
den Kapitalgesellschaft selbst mindestens 500 Arbeitnehmer
beschaftigt sein missen. SPD, Griine und FDP haben jedoch
in ihrem Koalitionsvertrag beschlossen, die Zurechnungsre-
gelungen des Mitbestimmungsgesetzes (paritatische Mit-
bestimmung) auf das Drittelbeteiligungsgesetz (Drittelparitat)
zu Ubertragen.

Interessante Gestaltungsmdoglichkeiten bieten sich darlber hi-
naus bei Griindung einer SE, was zumeist durch Umwandlung
einer bestehenden AG oder durch Verschmelzung einer aus-
landischen AG mit einer deutschen AG erfolgt. In diesem Fall
wird aufseiten der Arbeitnehmer aus allen européischen Lan-
dern ein besonderes Verhandlungsgremium gebildet, mit dem
Uber die zukunftige Ausgestaltung der Mitbestimmung sowohl
im Aufsichtsrat als auch auf betrieblicher Ebene verhandelt
werden kann. Uber die strategischen Themen méchten die Ge-
sellschafter eines Familienunternehmens typischerweise selbst
befinden, d.h. ohne einen unmittelbaren Einfluss der Arbeit-
nehmer im Kontrollgremium. Wird rechtzeitig die Rechtsform
einer GmbH oder einer AG in eine SE umgewandelt, dann kann
der bestehende mitbestimmungsfreie oder drittelparitétische
Status quo in der Vereinbarung mit den Arbeitnehmern ,einge-
froren“ werden. Dennoch ist der seitens der Gewerkschaften
haufig geduBerte Verdacht, es gehe lediglich um die Vermei-
dung von unternehmerischer Mitbestimmung, nach unserem
Eindruck in dieser Pauschalitéat nicht zutreffend. So hat in den
letzten Jahren die Mdglichkeit, mit den européischen Arbeit-
nehmern ein europaisches Arbeithehmergremium einzurichten,
in dem die Themen des Familienunternehmens besprochen
werden kdnnen, die von europaweitem Interesse sind, an er-
heblicher Bedeutung hinzugewonnen. Daneben spielt auch im-
mer haufiger das Renommee einer SE als moderne und sup-
ranationale Rechtsform eine Rolle. *
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