Rechtsanwalt Dr. Tobias Hueck und Rechtsanwalt Prof. Dr. Christian Bochmann*

Die (optierte) SE & Co. KG - der neue
Goldstandard fiir Familienunternehmen?

Die SE & Co. KG ist zur verbreiteten Rechtsform groBer Familienunternehmen
geworden. Die mit der Option zur Kdrperschaftsbesteuerung verbundenen Gestal-
tungsmoglichkeiten haben dies nochmals unterstlitzt. Dieser Beitrag zeigt aus-
gehend von den inhaberstrategischen Anforderungen wachsender Unternehmer-
familien anhand der Kriterien Familieneinfluss, Vertraulichkeit, steuerliche Effizienz
und gestalterische Flexibilitat die Ursachen fur diese Entwicklung auf und skizziert

die Umsetzung.

I. Inhaberstrategie als Ausgangspunkt

Am Anfang steht nicht die Rechtsform. Am Anfang steht die
Frage, wie eine Unternehmerfamilie ihr Unternehmen halten,
fuhren und weitergeben will. Wer Familienunternehmen tiber
Generationen begleitet, beobachtet dabei wiederkehrende
Entwicklungslinien: Der Gesellschafterkreis wichst, die Go-
vernance professionalisiert sich, aus dem operativen Stamm-
haus wird eine Holding mit mehreren Geschaftsfeldern — und
auf Ebene einzelner Beteiligungen o6ffnet sich die Familie
zunehmend fiir Investorenlosungen, zur Wachstumsfinanzie-
rung wie zur Neuordnung des Portfolios.! Zugleich wird die
Familie selbst internationaler und mobiler. Aus diesen inha-
berstrategischen Entwicklungen ergibt sich ein anspruchsvol-
les Pflichtenheft fiir die Rechtsform: Sie soll den mafigeb-
lichen Einfluss der Familie sichern, die Vertraulichkeit ihrer
Verhiltnisse wahren, steuerlich effizient sein, Beteiligungs-
und Nachfolgegestaltungen flexibel abbilden — und all das
moglichst zukunftsfest. Kaum eine Rechtsform erfullt dieses
Pflichtenheft gegenwirtig so vollstindig wie die SE & Co.
KG, zumal in ihrer nach § 1a KStG optierten Variante.? Viele
namhafte Familienunternehmen wie Bizerba, Brose, Festo,
Harry-Brot, Kircher, Rethmann (Remondis, Rhenus), Réch-
ling, Serviceplan, Trumpf oder Vorwerk firmieren bereits als
SE & Co.KG.

II. Die Motive

1. Mitbestimmungsfreiheit

Ein haufig zu beobachtendes, in der Praxis typischerweise
aber keineswegs allein ausschlaggebendes Motiv ist der Er-
halt der Mitbestimmungsfreiheit. Nach derzeitiger Gesetzes-
lage ist geklart: Eine arbeitnehmerlos gegriindete SE bleibt
nach der Rechtsprechung von EuGH und BAG auch dann
mitbestimmungsfrei, wenn sie spater — etwa als Komplemen-
tarin einer Kommanditgesellschaft — unternehmerisch akti-
viert wird; eine Pflicht zur Nachholung des Arbeitnehmerbe-
teiligungsverfahrens besteht nicht.3 Fiir die SE & Co. KG
folgt daraus: Weder auf Ebene der KG noch bei ihrer Kom-
plementir-SE entsteht eine mitbestimmte Aufsichtsratsstruk-
tur.* Die Regierungskoalition hat am 2. Juli 2026 angekiin-

digt, den Einsatz von Vorrats-SEs zur ,,Umgehung® der Mit-
bestimmung zu begrenzen. Ob und wie dieses Ziel europa-
rechtskonform umgesetzt werden kann und welche Folgen
sich daraus insbesondere fiir die SE & Co. KG ergeben, ist
jedoch offen, weil die unionsrechtlichen Vorgaben zu der
supranationalen Rechtsform der SE nationalen Verschirfun-
gen nur begrenzten Raum lassen.’ Zudem héingt der mit-
bestimmungsfreie Status der SE & Co. KG nicht zwingend
an der Verwendung einer Vorratsgesellschaft, sondern maf3-
geblich an der mitbestimmungsfreien Ausgangslage der KG
und ihrer Komplementdr-SE. Die Reichweite des angekiin-
digten Gesetzesvorhabens bleibt daher gerade fiir die SE &
Co. KG abzuwarten.

Auch unter dem Gesichtspunkt des — immerhin strafbewehr-
ten — Missbrauchsverbots nach § 43 SEBG begegnet diese
Errichtungstechnik in den praktisch typischen Konstellatio-
nen keinen durchgreifenden Bedenken. Missbrauch setzt da-
nach kumulativ voraus, dass Arbeitnehmern Beteiligungs-
rechte entzogen oder vorenthalten werden, die Voraussetzun-
gen dafiir erst kiinstlich geschaffen werden und die Beteilig-
ten dabei in eben dieser Absicht handeln. Weder die
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Ausgliederung des Betriebs auf eine Tochter-SE & Co. KG
noch der anschlieflende Formwechsel der Mutter unter SE-
Beitritt entziehen oder verhindern hierbei jedoch tatsachlich
bestehende Mitbestimmungsrechte. Auch der Zurechnungs-
mechanismus der §§ 4, 5 Abs. 2 MitbestG setzt einen von
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG erfassten Komplementir voraus;
eine SE fillt ebenso wenig wie eine nationale Stiftung oder
eine Auslandskapitalgesellschaft darunter. Der Einsatz der
SE nutzt damit lediglich einen vom Gesetzgeber eroffneten,
gesetzmifsigen Gestaltungsspielraum, ohne den von § 43
SEBG missbilligten Fall einer gezielten Aushohlung von Be-
teiligungsrechten zu verwirklichen — und ist damit auch mit
Blick auf die Strafbewehrung des § 45 Abs. 1 Nr. 2 SEBG
unbedenklich.é

2. Vertraulichkeit

Ein zweites wesentliches Motiv ist das verbreitete Bediirfnis
vieler Unternehmerfamilien, ihre Vermogens- und Betei-
ligungsverhiltnisse vor den Augen der Offentlichkeit zu
schiitzen.” Die KG kommt diesem Bediirfnis strukturell ent-
gegen. Thr Gesellschaftsvertrag ist — anders als die Satzung
von GmbH oder AG - nicht zum Handelsregister einzurei-
chen und dariiber 6ffentlich einsehbar; Familienverhiltnisse,
Stammesstrukturen, Sonderrechte, Stimmbindungen, Kiindi-
gungsregeln sowie Entnahme- und Abfindungsregelungen
bleiben vertraulich. Das Handelsregister verlautbart zwar die
Gesellschafter und ihre Haftsummen. Diese miissen den tat-
sachlichen Kapitalverhiltnissen aber nicht entsprechen und
konnen z. B. einheitlich festgesetzt werden, sodass die Betei-
ligungsquote des Einzelnen nicht notwendigerweise ersicht-
lich ist. Das ab dem 10. Juli 2027 weitgehend anwendbare
EU-Geldwiaschepaket® wird die Beteiligungstransparenz bei
deutschen Unternehmen zwar insgesamt deutlich erhohen —
Kommanditgesellschaften werden aber insofern weiterhin
Vorteile haben.

Auch die Ausiibung der Option zur Korperschaftsbesteue-
rung nach § 1a KStG (dazu sogleich) ist dem Handelsregister
nicht zu entnehmen — sodass auch der hiufig mit langem
Vorlauf und teilweise nur vorsorglich stattfindende Aufbau
einer steuerlich optimierten Beteiligungs- und Verkaufsstruk-
tur fiir die interessierte Offentlichkeit weniger augenschein-
lich ist als etwa bei der Einfithrung mehrstufiger Kapitalge-
sellschaftsstrukturen.?

3. Steuerliche Effizienz

Das dritte Motiv betrifft die steuerliche Dimension. Ihre
volle Stirke entfaltet die (optierte) SE & Co. KG als Oberge-
sellschaft einer Holdingstruktur: oben die Familienholding
in der Rechtsform der SE & Co. KG, darunter durchaus
Kapitalgesellschaften als operative Einheiten und Zwischen-
holdings, in denen Gewinne gebiindelt und konsolidiert wer-
den. Die Option nach § 1a KStG verbindet dabei die Gover-
nance der Personengesellschaft mit den Vorteilen des Kor-
perschaftsteuerregimes — insbesondere dem Schachtelprivileg
des § 8b KStG: Ausschittungen der Tochter-Kapitalgesell-
schaften wie auch Gewinne aus deren Verdufserung, etwa
bei Teilverkdufen oder Investoreneintritten, unterliegen auf
Ebene der optierten Holding bei den hier typischen Betei-
ligungsquoten regelmifSig nur einer effektiven Steuerbelas-
tung von rund 1,5 %. Hinzu kommt ein Gewinn an Einfach-

heit: Die bei Personengesellschaften notorisch komplexen
Kontenregelungen - Kapital-, Riicklagen- und Darlehens-
konten samt der Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital
— sowie Wechselwirkungen mit der privaten Einkommens-
sphare der Gesellschafter verlieren mit der Option jedenfalls
steuerlich erheblich an Bedeutung; Gewinnanteile gelten
grundsitzlich erst mit ihrer Entnahme als ausgeschiittet. Seit
dem Wachstumschancengesetz ist schliefSlich auch der Weg
aus einer (uU bis dahin mitbestimmungspflichtigen) Kapital-
gesellschaft in die Struktur geebnet: Kapitalgesellschaften
konnen nach dem gesetzlichen Konzept ertragsteuerlich neu-
tral in die Rechtsform der - sogleich optierenden - Per-
sonengesellschaft wechseln; die frither drohende Nachver-
steuerung thesaurierter Riicklagen im Wege einer fiktiven
Vollausschiittung entfallt.!0 Erbschaft- und schenkungsteu-
erlich bleibt die optierende Gesellschaft zudem Personenge-
sellschaft, sodass ihre Anteile auch bei Beteiligungen von
nicht mehr als 25 % und ohne Poolvertrag nach den Bestim-
mungen zur Verschonung von Betriebsvermogen begiins-
tigungsfahig sind. Selbst der Wegzugsbesteuerung — einem
Dauerthema international mobiler Unternehmerfamilien —
lasst sich in diesem Modell unter bestimmten Voraussetzun-
gen durch Strukturierung begegnen: tiber eine geschaiftslei-
tende Holding, bei der unter einer — ihrerseits nicht optieren-
den — Obergesellschaft in der Rechtsform der SE & Co. KG
eine weitere SE & Co. KG als Holdinggesellschaft fungiert,
welche zur Korperschaftsbesteuerung optiert.!! Dabei kann
dieselbe SE auf beiden Ebenen als Komplementirin Verwen-
dung finden, wodurch die tatsichlich geschiftsleitende Ta-
tigkeit der Holding abgesichert und der administrative Auf-
wand reduziert werden.

4. Gestalterische Flexibilitat

Nicht unwesentliches viertes Motiv ist die gestalterische Fle-
xibilitit: Das weitgehend dispositive Recht der KG erlaubt
individuelle und kreative Losungen, wie sie Familienverfas-
sungen und Gesellschaftervereinbarungen in Mehrgeneratio-
nen-Familienunternehmen mit heterogenen Gesellschafter-
kreisen zunehmend verlangen — von Stimmbindungsregelun-
gen und (funktionsgebundenen) Mehrstimmrechten uber
Stammesstrukturen bis hin zu ausdifferenzierten (uU disquo-
talen) Ausschiittungs- und Abfindungsregimen. Fiir die vielen
bereits als Kommanditgesellschaft verfassten Familienunter-
nehmen bedeutet dabei die Option zur Korperschaftsbesteue-
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rung Kontinuitat: Die gesellschaftsrechtlich flexible KG
bleibt erhalten und die gewohnte Governance der Komman-
ditisten gilt unverandert fort. Dies kann mitunter miihevolle
Neuverhandlungen des Gesellschaftsvertrags ersparen. Typi-
scherweise wird die Struktur als Einheitsgesellschaft aus-
gestaltet, sodass die KG sidmtliche Anteile an ihrer Komple-
mentdr-SE hilt und die Familie keinen doppelten Gesell-
schafterkreis administrieren muss; flankierend lassen sich im
Gesellschaftsvertrag Weisungsrechte zugunsten der Kom-
manditisten gegentiber der Komplementir-SE (nicht aber ge-
geniiber deren Vorstanden bzw. geschiftsfithrenden Direkto-
ren unmittelbar!) verankern, die den Einfluss der Familie
auch in dieser Konstellation organisatorisch absichern.!2

5. Die SE als Komplementarin

Dies leitet schliefSlich zur Komplementirin selbst tiber. Die
SE ist eine moderne und international anerkannte Rechts-
form; sie signalisiert Professionalitit in der Governance und
Internationalitat. Diese Reputation und Strahlkraft kommen
tber die Firmierung dem gesamten Unternehmen zugute.
Hinzu tritt die Flexibilitit der Leitungsverfassung. Mit dem
monistischen System eroffnet die SE eine fiir Familienunter-
nehmen besonders attraktive Gestaltung:!3 Der Verwal-
tungsrat, in dem die Familie vertreten ist, verantwortet die
strategische Ausrichtung und gibt die unternehmerischen
Leitplanken vor — damit haben die Familienmitglieder im
Verwaltungsrat eine einflussreichere Stellung als im Auf-
sichtsrat einer SE im dualistischen System, was sich beson-
ders beim Ubergang vom familiengefiihrten zum familien-
kontrollierten Unternehmen als wertvoll erweisen kann.
Dass sich vormalige Geschiftsfithrer oder Vorstiande in der
Rolle des geschiftsfithrenden Direktors erst wiederfinden
miissen, ist dabei weniger eine Rechts- als eine Kommunika-
tionsfrage.

lll. Errichtung und Alternativen

1.  Errichtungstechnik und Umgang mit
Immobilien

Der gestalterische Aufwand ist nicht unerheblich und setzt
voraus, dass die vorgenannten Vorziige sich auch effektiv als
solche niederschlagen. In der Praxis wird die (doppelstocki-
ge) Struktur meist zweiaktig errichtet: Zunachst gliedert die
Muttergesellschaft ihren operativen Betrieb im Wege der
Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 UmwG auf eine zuvor
gegrundete Tochter-Kommanditgesellschaft aus, deren Kom-
plementarin eine arbeitnehmerlos gegriindete (Vorrats-)SE
ist. Ist die verbleibende Mutter bislang eine Kapitalgesell-
schaft, wechselt diese anschliefSend selbst durch Formwechsel
unter gleichzeitigem Beitritt einer (weiteren oder derselben)
SE als Komplementirin in die Rechtsform der SE & Co.KG.
Dass beide Schritte keine Nachholung des Arbeitnehmerbe-
teiligungsverfahrens auslosen, hat der Europiische Gerichts-
hof in der Rechtssache Olympus!4 geklart: Eine arbeitneh-
merlos gegriindete SE bleibt auch dann mitbestimmungsfrei,
wenn sie infolge einer Umstrukturierung herrschendes Unter-
nehmen von Arbeitnehmer beschiftigenden Tochtergesell-
schaften wird oder als Komplementirin in eine Kommandit-
gesellschaft eintritt.

Der Antrag auf Ausiibung der Option zur Korperschafts-
besteuerung setzt grundsitzlich die Zustimmung aller Gesell-
schafter voraus. Der Gesellschaftsvertrag kann — und sollte —
jedoch davon abweichend eine Beschlussfassung mit einer
Mehrheit von mindestens drei Vierteln der abgegebenen
Stimmen vorsehen (§ 1a Abs. 1 S. 1 Hs. 2 KStG iVm § 217
Abs. 1 UnwG). Grunderwerbsteuerlich verdient die Struk-
tur besondere Aufmerksamkeit, sofern Grundbesitz vorhan-
den ist. Verbleiben die Immobilien bei der Mutter und wird
nur der operative Betrieb im Ubrigen ausgegliedert, liegt
insoweit schon kein grunderwerbsteuerbarer Ubertragungs-
vorgang vor; die Immobilien werden ertragsteuerlich regel-
maflig zu Sonderbetriebsvermogen bei der aufnehmenden
Kommanditgesellschaft. Sollen Immobilien dagegen mit-
tibertragen werden, ist dies grunderwerbsteuerbar nach § 1
Abs. 1 Nr. 3 GrEStG. Bei einer Ausgliederung zur Aufnah-
me in eine bereits bestehende Kommanditgesellschaft diirfte
die Befreiung nach § 6a GrEStG nicht greifen, da sie auf eine
Ausgliederung zur Neugriindung zugeschnitten ist und eine
Ausgliederung zur Neugriindung einer Kommanditgesell-
schaft umwandlungsrechtlich nicht vorgesehen ist. Die Aus-
gliederung durch eine Kapitalgesellschaft als verbleibendes
Mutterunternehmen kann zwar nach §5 Abs.2 S.1
GrEStG steuerfrei sein. Der anschliefSende heterogene Form-
wechsel fithrt jedoch zu einem Sperrfristverstof nach § 5
Abs. 3 S. 1 GrEStG. Ist das verbleibende Mutterunterneh-
men hingegen eine Personengesellschaft, kann die Ausglie-
derung nach § 6 Abs. 3 S. 1 GrEStG steuerfrei sein. Die
Vorbehaltensfrist nach § 6 Abs. 4 GrEStG diirfte regelmafSig
mangels objektiver Steuerumgehungsmoglichkeit erfullt sein;
die Nachbehaltensfrist nach § 6 Abs. 3 S. 2 GrEStG ist je-
doch zu beachten.

2. Die osterreichische GmbH als Alternative

Wo die Governance-Vorziige der SE nicht im Vordergrund
stehen, tritt zunehmend die osterreichische GmbH als Kom-
plementirin ins Blickfeld. Sie unterliegt als Auslandskapital-
gesellschaft nicht dem deutschen Mitbestimmungsrecht, ist
mit vertrautem kontinentaleuropdischem Gesellschaftsrecht
ausgestattet und im Griindungsaufwand deutlich schlanker
als eine SE. Zudem gibt sie sich nicht auf den ersten Blick als
Auslandsgesellschaft zu erkennen, da sie wie die deutsche
GmbH firmiert — und damit insbesondere die Fortfithrung
der vormaligen Firma bei Austausch des Komplementars er-
moglicht.

Zusitzliche Rechtssicherheit schafft eine aktuelle Entschei-
dung des osterreichischen OGH: Fiir eine nach osterrei-
chischem Recht gegriindete Gesellschaft mit Satzungssitz in
Osterreich bleibt im EU/EWR-Raum grundsitzlich dsterrei-
chisches Gesellschaftsrecht mafsgeblich, auch wenn sich der
tatsichliche Verwaltungssitz in Deutschland befindet.!s Fiir
Unternehmerfamilien mit ohnehin osterreichischem Bezug
oder mit Vorbehalten gegeniiber dem englischsprachig ge-

12 Ein solches Weisungsrecht kann bei der Einheits-SE & Co. KG zugleich
der kautelarjuristischen Absicherung im Hinblick auf die Vorgaben des
§ 71d AktG (Erwerb eigener Aktien durch Dritte) dienen, dazu Boch-
mann/Schirrmacher FS Reichert, 2026, S. 133 (141 ff.).
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nic, Deichmann, Harry-Brot, ifm, Lindner Group.

14 S.Fn.3.

15 OGHv. 30.6.2026 - 6 Ob 116/25i, BeckRS 2026, 17830.



pragten Modell der niederlandischen B. V. kann die osterrei-
chische GmbH damit eine naheliegende, kostenginstigere
Alternative zur SE als Komplementirin darstellen!é — wenn-
gleich ihr die internationale Reputation und die (aus deut-
scher Perspektive) Governance-Verlasslichkeit des monisti-
schen SE-Systems fehlen.

IV. Fazit

Bleibt die Frage nach dem Goldstandard. Gewiss: Die SE &
Co. KG ist kein Modell fiir jedes Familienunternehmen. So
ist die Rechtsform etwa nicht borsenfihig. Fiir geschlossene
Mehrgenerationen-Familienunternehmen vereint die (optier-
te) SE & Co. KG jedoch Vorteile von Kapital- und Personen-
gesellschaft und ist daher hiufig die konsequente rechtliche

Ubersetzung dessen, was sie inhaberstrategisch in puncto
Kontrolle, Vertraulichkeit, steuerliche Effizienz und Flexibi-
litdt benotigen. Hinzu kommt ihre Anschlussfahigkeit: Wer
sich heute unter dem Eindruck der angekiindigten Reformen
zur Vorrats-SE zunichst nur fiir den ersten Schritt in eine SE
& Co. KG entscheidet, hilt sich weitere Gestaltungsmoglich-
keiten offen — die Option zur Korperschaftsbesteuerung wie
auch das Konzept einer geschiftsleitenden Holding lassen
sich auch nachtriglich noch implementieren. Bei der SE &
Co. KG hat sich vielfach bewahrheitet: Nicht die Rechtsform
bestimmt die Inhaberstrategie — aber die richtige Rechtsform
gibt der Inhaberstrategie Raum.

16 Zu den Auswahlkriterien geeigneter Auslandskapitalgesellschaften als
Komplementirin Schirrmacher GmbHR 2023, 1074 (1076, 1078).



