22 Februar* 9. Jahrgang 2006 - Seite 121-160

Schriftleitung: Rechtsanwalt Dr. Achim Schunder und Rechtsanwalt Professor Dr. Martin Weber, Frankfure a. M.

Aufsatze

Rechtsanwaltin Dr. Susanne Weiss und Rechtsanwalt Helge-Torsten Wohlert, Minchen

Societas Europaea — Der Siegeszug des deutschen

Mitbestimmungsrechts in Europa?”*

Der Beitrag heschaftigt sich mit der Frage, inwieweit in der
Griindung einer Societas Europaea ein Ausweg aus der deut-
schen Arbeitnehmermitbestimmung liegen kann.

{. Einleitung

In der Méglichkeic der Griindung einer Societas Europaca
(im Folgenden ,,5E%) erhofften sich viele Unternehmen einen
Ausweg aus der deutschen Arbeitnehmermitbestimmung im
Aufsichtsrat! {im Folgenden , Mitbestimmung*}. Diese Er-
wartungen kann die SE weitgehend nicht erfiillen, statt des-
sen kamn sie ein Bxport-Vehike! der deutschen Mitbestim-
mung nach Europa sein, was Gegenstand der folgenden Dar-
stellung ist.

Aktuelle Bedeutung eriangte die Frage der Mitbestimmung
bei der SE durch die AuRerungen des ehemaligen Bundeswirt-
hafesministers Clement vom 1. 3. 2005. Clement kiindigte
, dass die Regeln zur Mitbestimmung in der SE moglicher-
weise Vorbild fiir eine gednderte deutsche Mitbestimmung
cein kénnten. Welche Bedeutung auch die Mitgliedstaaten
der Europiischen Union der Frage der Mitbestimmung bei
der SE zumessen, hat die Kommission im Rahmen threr ver-
schiedenen {vergeblichen), bis in die 70er jahre zurlick rei-
chenden Anlaufe zur Schaffung der SE schmerzlich erfahren
mitssen’. Erst auf der Tagung des Europiischen Rats in Nizza
(7.-8. 12.2000) konnte das Hemmnis fur die Schaffung einer
SE, die fehlende Einigung iiber die Mitbestimmungsfrage
beseitigt werden, woraufhin die Schlussfassung einer Verord-
nung iiber das Statag der SE (SE-VO)* und einer erginzenden
Richtlinie iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE
(SE-RL)® am 8. 10. 2001 endgiltig vom Rat angenomuiuen
werden konnten, Seit dem 23. 10, 2004 ist damit die Griin-
dung eciner SE in Deutschland moglich. Bahnbrechend fiir
Deutschland diirfte dabei die Entscheidung der Allianz AG
sein, sich in eine SE umzuwandein”.

Im Folgenden soll den Konsequenzen einer SE-Griindungs-
moglichkeit fiir die Arbeitnehmerbeteiligung nach dem deut-
schen Dristelbeteiligungsgesetz® sowic vor allem nach dem
dentschen Mitbestimmungsgesetz in der Fassung vom 8. 6.
20052 nachgegangen werden.

Ii. Die Unternehmensmitbestimmung in der SE

MaRgebliche Rechtsgrundlage zur Frage der Mitbestimmung
bei der SE ist das auf Grund der Richtlinie zur Mitbestim-
mung in der SE ergangene deutsche (Ausfithrungs-}Gesetz
iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer europaischen
Gesellschaft (im folgenden ,SEBG}'°. Das SEBG geht bei

v Dp Swsanne Weiss ist Parenerin, Helpe-Torsten Woklert Rechtsanwalt
der Kanzlei Weiss Walter Fischer-Zernin, Miinchen.

1 Nach §& 1, 4 1 des Geserzes iber die Mithestimmung der Arbeitnehmer

{MitbestGY v. 4. 5. 1976, BGBI 1, 1153, zuletzt gedndert durch Gesetz

v. 8. 6. 2005, BGBI 1, 1530, werden die Aufsichtsrite von AG, KGaG,

bergrGew, eGen, GmbH & Co. KG sowie AG & Co. KG, die in der

JRegel mehr als 2000 Arbeitnehmer beschiftigen, mit der gleichen Zah!

von Aunfsichisrasmitgliedern der Anteitseigner und Arbeimehmer be-

setze. Nach 88 1, 4 1 des Gesetzes fiber die Drittelbeteiligung der Ar-

beitnehmer im Aufsichsrat (DrittelbG) v. 18. 5. 2004, BGBI 1, 974,

werden die Aufsichisrite von AG, KGaG, GmblH, VVaG und Erwerbs-

and Wirtschaftsgenossenschaften, sofern diese mehr als 500 Arbeimeh-
mer besch#ftiges, zu cinem Drittel mit Vertretern der Arbeitnelmer be-
selut.

FAZ v. 2. 3. 2005, 5. 12,

Vagl. Vorschlige der Kommission fiir eine Verordnung iiber das Statut

der Turopdischen Akdengesellschaften v. 30. 6. 1970, ABIEG 1970

Nr. C 124, S. 1; v. 30. 4, 1975, Rull, BG 1975, Beil. 4/75; v. 16. 10.

1989, ABIEG 1989 Ni. C 263, S. 41 sowie v. 16. 5. 19915 ABIEG

1991 Nr. C 176, 8. 1. Zur Vorgeschichte der SE Jan Wilheln, Kapital-

gesellschafisrecht, 2, Aufl. (2005}, Rdnm. 107 £f.

4 Verordnung (EG) Nr. 215772001 des Rates v. 8. 10. 2001 iber das
Statut der Europiischen Gesellschaft (SE), ABIEG N, L 294 v, 10. 11,
2001, 8. 14L

§  Richtlinic 2001/86/EG des Rates v. 8, 10. 2001 zur Brginaung des
Seatuts der Ruropdischen Gescllschalt hinsichtiich der Bereiligung der
Arbcitnehmer, ABIEG Nr. L 294 v, 10. 11.2001, 8. 22 1.

6 Dazu Blanguet, ZGR 2002, 33.

= Zuvor haben in Deutschland nur der Hamburger Zollabferriger ,Zell
Pool Hafen® und der Industrieberater .Go-Last-Invest™ von der
Misglichkeit Gebranch gemache, sich in eine SE nmzuwandeln. Auch in
der gibrigen EU sind bislang Umwandlungen in eine SE noch sehr
siperlich betricben worden. Nach Schétzungen von curopiischen Indu-
cerieverbinden und Gewerkschaften haben sich bisher knapp ein Dut-
zend Unternehmen in eine SE umgewandel oder bereiten dieses vor
(FAZ v. 13. 9. 2005, 5. 21},

Q. Fulfn. 1.
Q. Fufin, 1. .

0 Gesetz dher die Beteiligung der Arbeimehmer in ciner Luropéischen
Gesefischalt (SEBG), Art. 2 des Gesetres zur Einfiihrung der europdi-
shen Gesellsehaft (SEEG) v. 22, 12, 2004, BGBI 1, 3675; dazu Irigf
Wagner, BE 2004, 1749 f(; Nagel, NZG 2004, 883,
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der Mithestimuimung, dem 18, Erwdgungsgrund der SE-RL
folgend®*, vom sog. ., Vorber-Nachher-Prinzip® aus'?. Dieses
besagt, dass mafigeblich fir die Ausgestaltung der unterneh-
merischen Mitbestimmung im Aufsichts- oder Verwaltungs-
organ der SE die bei Grindung bestehenden Beteilignngs-
rechte oder -anspriiche der Arbeitnehmer in den Gesellschaf-
ten sein sollen, die die SE grimden. Von herausragender
Bedeutung hierbei ist die Frage, ob eine mitbestimmungsfreie
SE gegriinder werden darf, wenn eine deutsche Geselischaft,
bei der trotz Uberschreitens der Schwelienwerte von 500
bzw. 2000 Arbeitnehmern entgegen §8 1 I, 4 1 DrirtelbG
bzw. §§ 1, 4 1 MitbestG keine Arbeitnehmervertretung im
Aufsichtsrat besteht. Diese Frage ist bisher weder vom Ge-
setzgeber noch von der juristischen Lehre beantworter wor-
den. Es muss jedoch davon ausgegangen werden, dass einer
Mitbestimmungsfreiheit der SE in diesem Fall entgegen steht,
dass es ausdriickliches Ziel des SEBG als auch der SE-RIL.
ist'?, die erworbenen Rechte der Arbeitnchmer auf Betei-
ligung an Unternehmensentscheidungen in der SE zu sichern.
Dementsprechend sind auch die Vorschriften des SEBG aus-
zalegen®?, Bin Verstof gegen §8 11, 4 I DrittelbG bzw. §§ 1,
41 MitbestG, der in der Griindungsgesellschaft der SE zu
einem rechrswidrigen Zustand fithrte, kann somit nichts an
den erworbenen Rechten der Arbeitnehmer aus §§ 11, 41
DrittelbG bzw. §§ 1, 4 I MitbestG auf Beteiligung an Unter-
nchmensentscheidungen @ndern. Diese sind in der SE zu
wahren. An diese, und nicht an den (rechtswidrigen) Zu-
stand in den Grindungsgesellschaften, muss somit das ,, Vor-
ber-Nachher-Prinzip® ankniipfen.

Verwirklicht wird das , Vorber-Nachber-Prinzip® bei Grim-
dung einer SE wie folgt: In einem vorrangigen Schritt {dazu
1.} soll die Arbeitnehmerbeteiligung fiir jede SE durch Ver-
kandlungen zwischen Arbeirgeber- und Arbeitnehmerseire
geregelt werden'?, Gelingt dieses nicht, kommt es im zweiten
Schritt {dazu 2.) zur gesetzlichen Auffanglésung fiur die Mit-
bestimmung'®, sofern die Verhandlungen nicht von der Ar-
beitnehmerseite abgebrochen oder von vornherein nicht auf-
genommen wurden'”,

1. Verhandlungslésung

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der SE wird in erster
Linze im Wege freier Verhandlung zwischen den Leitungs-
organen der Griindungsgesellschaften und einem besonderen
Verhandlungsgremium {,,BVG*) festgelege!®, Das BVG ist zu
diesemn Zweck von der Arbeitnehmerseite, nach schriftlicher
Auafforderung durch die Leitungsorgane der Griindungsgesell-
schaften zu bilden'® und setzt sich aus Mitgliedern zusam-
men, welche die in jedem Mitgliedstaat beschiftigten Arbeir-
nehmer der beteiligten Gesellschaften und betroffenen Toch-
tergesellschaften oder Betriebe vertreten®®, Eine Sanktion fiir
eine unterlassene Auvfforderung der Leitungsorgane zur Bil-
dung des BVG ist nicht vorgesehen. Allerdings bedeutet dies
kein Schlupfloch zur Schaffung einer mitbestimmungsfreien
SE: Nach Art. 12 IF SE-VO ist vom Registergericht zu prii-
fende Eintragungsvoraussetzung fir eine SE, dass

« entweder eine Vereinbarung zwischen dem BVG und den Leitungs-
organen der SE-Griindungsgesellschafren iiber die Bereiligung der
Arbeitehmer geschlossen wurde,

» oder das BVG beschiossen hat, keine Verbandlungen iber die Betei-
ligung der Arbeitnehmer aufzunehmen bzw. bereits aufgenommene
Verhandlungen abzubrechen,

+ oder die mit Emsetzung des BVG beginnende Verhandlungsfrist des
Art, § SE-RL. abgelaufen ist, ohne dass eine Vereinbarung iiber die
Beteiligung der Arbeitnehmer zustande gekommen ist,

Die frithzeitige Bildung des BVG sowie dic ziigige und ord-
nungsgematte Durchfihrung des Verhandlungsverfahrens

iiber dic Beteiligung der Arbeitnehmer liegen somit im Inte-
resse der Griindungsgeselischaften der SE. Der deutsche Ge-
setzgeber konnte daher darauf verzichten, Friszen, Formvor-
schriften: oder gar Sanktionen filr die schrifdiche Aufforde-
rung der Leitungsorgane zur Bildung des BVG zu erlassen?!

Ziel der Verhandlungen zwischen dem BVG und der Leitung
der Geselischaft ist es, eine schriftliche Vereinbarung aiber
die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE abzuschliefen®?,
Hitren die Verhandlungen eine Minderang der Mitbestim-
mungsrechte zur Folge, so ist grundsitzlich fiir cinen Be-
schluss zur Billigung einer solchen Vereinbarung eine Mehy-
heit von zwei Dritteln der Mitglieder des BVG erforderlich??,
Fraglich ist, ob ein Zweidrittelmehrheitsheschiuss auch er-
forderlich ist, wenn eine deutsche Geselischaft, bei der trotz
Uberschreitens der Schwellenwerte von 500 bzw. 2000 As-
beitnehmern, entgegen §§ 11, 4 T DrittelbG bazw, §§8 1, 41
MitbestG, keine Arbeitnehmervertreter oder zu wenige im
Aufsichtsrat sitzen, mit einer oder mehreren mithestim-
mungsfreien auslindischen Gesellschaften eine SE griinden
will und kein oder der zu geringe Arbeitnchmeranteil im
Aufsichts- bzw. Verwaltungsorgan der SE vereinbart werden
soll,

Ginge man nur vom Wortlaut von § 15 IV SEBG aus,.
wiirde sich die Frage dahingehend beantworten, dass fiir

eine solche Vereinbarung keine Zweidrittelmehrheit sondern

nur einfache Mehrheit im BVG erforderlich ist, da nicht ein

whestehender® Antell an Arbeitnehmervertretern in den Anf-

sichts- oder Verwaltungsorganen der griindungsbeteiligten

Gesellschaften gemindert werden soli**. Auch die Gesetzes-

begriindung zu § 15 IV SEBG scheint auf den ersten Blick

fiir eine solche Lissung zu sprechen, da nach ibr fiir die Frage,

ob eine Minderung von Mitbestimmungsrechten vorliegr,

mafigeblich eine rein formale Betrachtungsweise sein soll2S.

Damit ist jedoch nur gemeint, dass angesichts der unter-

schiedlichen Ausgestaltung von Mitbestimmungsverfahren

sowie unterschiedlichen Groflen und Kompetenzen der Un-

ternchmensorgane in den Mitgliedstaaten, kein qualitativer

Vergleich vorgenommen werden soll, ob in der SE eine Min-

derung von Mitbestimmung vorliegt®®. Vielmehr soll es im

Hinblick auf die unterschiedlichen Systeme der Mitbestim-

mung in den Mitgliedstaaten nur zu einem formellen Ver-

gleich von Mitbestimmung in den Griindungsgeselischaften
mit der Mithestimmung in der SE kommen, Zur Frage, ok
dieser formelle Vergleich an eine rechtswidrige Mitbestifiad
mungssituation in den Grimdungsgesellschafren ankniipfen
darf oder vielmehr eine rechtmifige Mitbestimmungssitua-
tion zum Ausgangspunkt zu nehmen hat, ist damit nichts
gesagt.

11 Der 18, Erwigungsgrund SE-RL bestimme, dass es Ziel und fundamen-
taler Grundsatz der SE-RL ist, die erworbenen Rechte der Arbeirneh-
mer tber ihre Beteiligung an Unternchmensentscheidungen zu sichern;
dazu Nagel, DB 2004, 1301,

12 Vgl.§ 112, 3SEBG.

13 Vgl. § 112 SEBG sowie den 18, Erwigungsgrund SE-RL.

14§ 1 I SEBG.

15 §§ 11 ff. SEBG.

16 §§ 34-38 SEBG.

17 & 16 SEBG.

18 §8 11 ff. SEBG. Dazu Jan Wilheln (0. Fufln, 3), Rdnr, 113.

19 §§ 411 5EBG.

20 § 5118EBG.

21 Begr. Repl zu § 4 11 SEBG, BR-Dr 438/04, 5, 113.

22 §§412,21SEBG.

23§ 1511, 4 SEBG.

24 Voraussetzung wiire bei diesem Ansawz nur, dass das bislang nicht
wahrgenemmene Wahlreche hinsichtlich von Arbeitnehmervertretern
im 3{;n)afsichts- oder Verwahungsorgan gewabrt bliebe (vgh § 151V
SEBG).

25 Degr Reglan § 15 1V SEBG, BR-Dr 438/04, 5. 125.

26 Bear. Reglizu § 15 1V SEBG, BR-Dr 438/04, S. 125.
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Die Losung, der vom Gesetzgeber niche gesehenen Frage, ist
dem richtigen Verstindnis des , Vorber-Nachber-Pringips®
zu entnehmen. Wie bereits ausgefuhrt®?, kntpft dieses an
die erworbenen und zu wahrenden Rechte der Arbeitneh-
mer aus §8 11, 41 DrittelbG bzw. §8 1, 4 1 MithestG auf
Beteilipung an Unternchmensentscheidungen an und nicht
an cinen {rechtswidrigen) Zustand in den Griindungsgeseli-
schaften. Ist gem. § 15 IV SEBG eine Minderung der Mit-
bestimmungsrechte gegeben, wenn der Anteil der Arbeitneh-
mervertreter im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan der SE
geringer ist, als der héchste in den Griindungsgescllschaften
LJbestehende” Anteil, so ist mit letzterem der bei Recht-
mafRigkeit gem. §§ 11, 4 1 DriteelbG bzw. §§ 1, 4 T Mit-
best(c bestehende Anteil an Arbeitnehmervertretern ge-
meint. Ein Beschluss tiber die Minderung dieses Arbeitneh-
merverireteranteils ist damit im BVG grundsdezlich nur mit
einer Zweidrittelmehrheit moglich. Zu beachten ist, dass
bei der Umwandlung einer AG in eine SE bereits kein
Beschluss des BVG zur Minderung von Mitbestimmungs-
rechten pefasst werden kann®®, so dass bei Umwandlung
einer deutschen AG in eine SE zwingend bei einer Verein-
barung im BVG der Arbeitnehmervertreteranteil gem.
8 171, 41 DritteibG bzw. §§ 1, 4 T MitbestG gewahrt Dblei-
an muss.

Kommt keine Vereinbarung im BVG Gber die Arbeitnchmer-
mitbestimmung zustande??, gibt es folgende Moglichkeiten:

o Zum einen kann das BVG gem. § 16 1 1 Al 2 SEBG mit Zwe-
drittelmehrheir beschliefen, die aufgenommenen Verhandlungen ab-
zubrechen. In diesem Fall bleibt die SE mitbestimmungsfrei®?, Glei-
ches gilt, wenn das BVG gem. § 16 11 Alt, 1 SEBG mir Zweidritiel-
melhirheit beschiieflt, keine Verhandiungen aufzanehmen,

« In allen iibrigen Fillen greift eine ,, Auffangregelung® zur Mitbestim-
mung?!, so dass die Arbeitgeberseite nicht durch absichtliches Schei-
tern lassen der Verhandlungen das gewimschte BErgebnis der Mit-
bestimmungsfreiheit herbeifithren kamn. Vielmehr gilt der Grundsatz
der Besitzstandswahrung. Zur Konsequenz dieses Grundsatzes fiir
dic Ausprigung der gesetzlichen ,,Auffangregelung® zur Mitbestim-
mung sogleich untes 2.

2. bie ,Mithestimmungsauffangregelung”

Die Frage, ob und in welchem Ausmaf die SE nach der
gesetziichen Auffangregelung der Mitbestimmung unterliegt,
entscheidet sich danach, auf welche Weise die SE gegrindet

wird>?,
q Mitbestimmung bei Griindung durch Umwandlung

Fizr die Grindung der SE durch Umwandlung einer AG
bestimmen §§ 34 1, 35 1 SEBG, dass die gesetzliche Regelung
zur Mitbestimmung einzuhalten ist, die in der AG vor der
Umwandlung in eine SE bestanden hat. Mittels Umwandlung
in cine SE besteht damit fiir eine inlindische AG im Rahmen
der Auffangregelung der §§ 34-38 SEBG keine Moglichkeit,
einer vor Griindung der SE bestehenden Mitbestimmung zu
entgehen.

Allerdings gibt es andere Moglichkeiten fiir eine inlédndische
mitbestimmte AG, durch Umwandiung, eine SE mit Sitz in
Deutschland zu grinden und dennoch der Mitbestimmung
zu entgehen®®, So ist es z. B. denkbar, dass eine deutsche AG
von einer, unabhingig von der Arbeitnehmerzahl, mit-
bestimmungsfreien EU-auslindischen  Aktiengesellschaft,
beispielsweise einer britischen ,,public limited-liability com-
pany” (PLC), als Erwerberin, im Wege des asset deals tiber-
nommen wird, Folge wire das Zuriickbleiben des leeren
Mantels der deutschen AG, der entweder als ,,gebrauchter®
Geselischafrsmantel weiter verwandt werden konnte oder
gegebenenfalls zu 1oschen wire. Dieser asset deal wiirde
gem. § 2 11 MithestBeiG** nicht zur Anwendung des Mit-

bestimmungs-Beibehaltungsgesetzes fihren. Die erwerbende
britische PLC kann sich nach Durchfihrung des asset deals
in eine SE umwandeln, sofern sie bereits seit mindestens
zwei Jahren eine dem Recht eines anderen EU-Mirgliedstaa-
tes unterliegende Tochtergesellschaft hat®, Besonderheit bei
diesem Vorgang ist, dass, anders als bei einer direkten Um-
wandlung der deutschen mithestimmten AG in eine {zwin-
gend mitbestimmte} SE*, die durch Umwandlung der mit-
bestimmungsfreien PLC zu griindende SE auch mitbestim-
mungsfrei wire. Dies, weil gem. §§ 34 I, 351 SEBG ledig-
lich vor der SE-Grindung bestehende Unternehmensmis-
bestimmungsrechte weiter gelten, solche in der britischen
PLC jedoch nicht bestanden, so dass auch die durch Um-
wandlung der PLC entstehende SE mitbestimmungsfrei
bleibz. Zwar kann die SE in diesem Fall nicht gleich mir Sitz
in Deutschland gegriindet werden. Thr Sitz muss vielmehr
zanichst zwingend in GroRbritannien sein®”, da eine Ver-
legung des Sitzes anldsslich der Umwandlung der PLC in
eine SE nicht zuldssig ist®®, Unmittelbar anschliefend an die
Griindung kann die SE aber gem. Art. 8 SE-VO das Verfah-
ren zur Verlegung ihres Sitzes nach Deutschland einleiten,
wobei allerdings der dadurch bedingte Zeit- und Kosten-
anfwand zu beachten ist®®. Ergebnis wiire dann eine, unab-
hiangig von der Arbeitnehmerzahl, mitbestimmungsfreie
»deutsche® SE.

b} Mitbestimmung bei Griindung durch Verschmelzung

Maglichkeiten fir eine inlindische AG, einer bisher beste-
henden Mitbestimmung zu entgehen, ergeben sich auch bei
der Griindung einer SE durch Verschmelzung. Um die dies-
beziiglichen Spielrdume aufzuzeigen, muss zundchst auf die
Finzelheiten der gesetzlichen Auffangregelung der §§ 34-38
SEBG zur Mithestimmung bei dieser SE-Griindungsvariante
eingegangen werden. Dabei ist zu unterscheiden, ob fiir mehr
oder weniger als 25% der an der SE beteiligten Arbeitneh-
mer vor Griindang der SE durch Verschmelzung eine Mit-
bestimmung bestand“?.

aa) Bestand vorher fiir mehr als 25% der an der SE betei-
ligten Arbeitnehmer eine Mitbestimmung, kommt es zv-
nachst darauf an, ob in den Griindungsgesellschaften ver-
schiedene Mitbestimmungsformen 1. S. des § 2 X1I SEBG be-
starden. So sieht § 2 X1 SEBG hinsichdich der bestehenden
Mitbestimmung die Unterscheidung zwischen zwei Mit-
bestimmungssystemen vor:
« Als eine Form der Mitbestimmung werden gem. § 2 XIT Nr. 1 5EBG
Mithestimmungsmodelle erfasst, in denen die Arbeitrehumer selbst

27 Oben I

28§ 15V, III SEBG. ] .

29 Die Verhandlungen iiber die Mithestimmung in der SE kénnen gem.
§ 20 SERG ab Einsetzung des BVG bis zu 6 Monate dauern, wober der
Zeitranm durch Vereiubarung zwischen den Parieien um weitere sechs
Monate verlingert werden kann.

30§ 16 112 SERG; dazu ibrig/Wagner, BB 2004, 1754,

31 §% 34-38 SEBG. _ » ‘

32 Niher zu den Grimdungsmdglickkeiten Jwr Wilbelm (o, Pufin. 3),
Reurn, 12211,

33 Vgl auch Kalhmeyer, AG 2003, 201, ]

34 Gesers zur Beibehaltung der Mithestimmung beim Austausch von An-
reilen und der Binbringung von Uncernchmeisteiten der Gesellschafien
verschiedener Mitgliedstaaten der Europdischen Union {MithestBeiG)
v.23. 8. 1994, BGBI ], 228,

35 Arn 2 IV, 37 SE-VO.

36 §% 341, 35 1 SEBG.

37 Art 21V, 37 11, 7 SE-VO.

38  Art. 37 I SE-VO.

39 Zur Sitaverlegung der SE Brandt, Bl%Spech 3/2005, 24, o

40  Bei Berechnung des Grenzwertes von 25% It nicht nur auf die Ge-
samuaht der Arbeitnchmer der an der (:'runduml!,l der SE humhgtcu Ge-
sellschaften abzustellen, sondern es sind auch samnliche Arbpn‘m‘lnnur
der Tochiergesclischaften der (}1-ii‘11c111£1§;5$;05G||5L"“‘“““ in die Berech-
nung einzubezichen (§ 34 1N 2 SERG).
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einen Teil der Mitglieder des Aufsichts- oder Verrretungsorgan der
Gesellschaft wahlen oder bestellen. In diese Kategorie falle sowohl
die Mitbestimmung nach dem deutschen Drittelberelligungsgesetz,
als auch dem deutschen Mithestimmungsgesetz, so dass es sich 1.5,
des § 2 XI Nr. 1 SEBG um dieselbe ,,Jorm® der Mithestimmung
handelt®!.

« Als zweite Form der Mitbestimmung werden gem, § 2 X1l Nr. 2
SEBG Mithestimmungsmodelle definiert, i denen die Arbeitnehmer
hinsichtlich der Bestellung eines Teils oder aller Mitglieder des Auf-
sichts- oder Verwaltungsorgans der Gesellschaft lediglich ein Vor-
schlags- oder Ablehnungsrecht haben, wie beispielsweise im nieder-
lindischen Kooptationsmodel 2,

Restehen in diesem Sinne unterschiedtiche Mitbestimmungs-
formen bei den Griindungsgesellschaften der SE, entscheidet
das BVG durch Beschluss, welche Mitbestimmungsform in
der SE eingefiihrt wird®®. Kommt eine Einigung nicht zustan-
de, kommt das deutsche Mitbestimmungsmodell zar Anwen-
dung, wenn die SE und mindestens eine Griindungsgesell-
schaft ihren Sitz in Deutschland haben®. Ist bei Grindung
einer SE mit Sitz in Deutschland hingegen keine inldndische
Gesellschaft beteiligt, so wird auf die Mitbestimmungsform
der Grindungsgescllschaft mit der grofiten Arbeitnehmer-
zahl abgestellt®®,

Ist auf dicse Weise die Mitbestimmungsform fiir die SE fest-
gelegt, wird im nichsten Schrict der Umfang der Mitbestim-
mung bestimme. Hierbei richtet sich die Anzahl der Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichts- bzw, Verwaltungsrat der SE
nach dem héchsten Anteil, d.h. Proporz an Arbeitnehmer-
vertretern, der in den Organen der beteiligten Grindungs-
pesellschaften vor der Eintragung der SE bestanden hat?®. Ist
aiso an der Griindung der SE eine deutsche mitbestimmte
AG beteiligt und hat diese von allen griimdungsbeteiligten
Gesellschafren den héchsten prozentualen Anteil an Arbeit-
nehmervertretern im Aufsichtsorgan, so muss der Arbeimeh-
mervertreteranteil von einem Drittel (bei 500 oder mehr
Arbeitnehmern)?7 bzw. der Halfte (bei mehr als 2000 Arbeit-
nehmern*® auf die SE ibertragen werden, wobei allerdings
nicht die absolute Zahl an Sitzen fiir die Arbeitnehmerves-
ereter im Aufsichts- oder Verwaltungsrat der SE erhalten
bleiben muss??. Aus deutscher Sicht kann sich hierbei ein
erstaunliches Mithestimmungsergebnis ergeben: Eine SE mit
Sirz in Deutschland wird auch dann, wenn sic mehr als
2000 Arbeitnchmer hat, nicht der parititischen Mitbestim-
mung, sondern lediglich der Drittelbeteiligung unterworfen,
wenn die Griindungsgesellschaft mit dem hochsten Mit-
bestimmungsanteil eine deutsche Gesellschaft war, die mit
mehr als 500 aber weniger als 2000 Arbeitnehmern der Dirit-
teibeteiligung vnterlag?®.

Somit ist 24 konstatieren, dass fiir eine mitbestimmte dentsche AG, im
Rahmen der Auffangregelung zur Mitbestimmung, keine Magtichkeit
besteht, durch die Gritndung einer SE im Wege der Verschmelzung der
Mithestiamung insgesamt zu entgehen, wesn auf Grund der Zah! der
Gesamtarheitnehmerschaft der deutschen AG fir mehr als 25% dex
Gesamtarbeitnehmerschaft der SE vor der Grindung eine Mitbestim-
mung bestand. Line Maglichkeit, der Mithestimmung zu entgehen,
besteht in dieser Konstellation nur, wenn es exst gar nicht zum Eingrei-
fen der Auffangregelung zur Mitbestimmung kommt, weil auf Grund
einer vorherigen Verhandlungslgsung im Rahmen des BYG mit Zwei-
drirtelmehrheit die Mitbestimmungsfreiheit der SE beschlossen wr-
de’l.

bb) Bestand vor Griindung der SE fiir weniger als 25%
der an der SE beteiligten Arbeitnehmer eine Mitbestim-
mung, finder eine Unternchmensmitbestimmung  gemaf
den §% 34-38 SEBG nur statr, wenn das BVG, mit ein-
facher Mehrheit, einen Beschiuss gefasst hat, wonach die
Unternehmensmitbestimmung nach dem SEBG eingefithrt
werden soll. Ansonsten bleibt die SE mitbestimmungsfrei.
Eine inlandische, mitbestimmte AG kann damit durch

eine SE-Griindung im Wege der Verschmelzung der Mit-
bestimmung entgehen, wenn Sie in dem Mafe kieinerer
Juniorpartner bei der Griindung der SE st dass fiir
weniger als 25% der Gesamtarbeitnehmerschaft der grin-
dungsbeteiligten Gesellschaften eine gesctzliche Mitbestim-
mung besteht.

¢) Mitbestimmung bei Griindung als Holding oder als
Tochtergeselischaft

Fiir dic Fille der Griindung der SE als Holding von Aktien-
gesellschaften bzw. Gesellschaften mit beschrankter Haftung
aus verschiedenen Mitgliedstaaten®® oder als gemeinsamer
Tochtergesellschafc von  Gesellschaften 1., des Art. 48
EWGY oder juristischer Personen des 6ffentlichen oder pri-
vaten Rechts aus verschiedenen Mitgliedstaaten 1.5, des
Art. 2 111, 35 f. SE-VO, gilt das soeben zur Griindung der SE
darch Verschmelzung Ausgefithrte ebenfalls, mit einer ent-
scheidenden Abweichung: Anders als bei der Gritndung der
SE durch Verschmelzung kommt es bei der Grindung der SE
als Holding-SE bzw. als Tochter-SE nicht darauf an, ob mehr
oder weniger als 25% der an der SE beteiligten Arbeitneh-
mer vor Griindung der SE Mitbestimmungsrechte hatten,
sondern gem. § 34 1 Nr. 3 SEBG, ob mchr oder weniger a.
50% der an der SE beteiligten Arbeitnehmer Mitbestind
mungsrechte hatten. Der hdhere Grenzwert von 50% bet der
Griindung einer Holding-SE bzw. Tochter-SE gegeniiber den
25% bei Griindung der SE durch Verschmelzung, erhdht
damit betrachtlich die Chancen, auf Ebene der SE eine Mit-
bestimmung zu vermeiden., Davon zu unterscheiden jst die
Mithestimmung auf Ebene der grindungsbeteiligten Gesell-
schaften. Im Unterschied zur Griindung der SE durch Ver-
schmelzung bleiben bei der Griindung einer Holding-SE baw.
Tachter-SE die grimdunpsbeteitigren Gesellschaften weiter
hestehen, so dass sich im Hinblick auf eine vorher bel ihnen
bestehende Mitbestimmung selbstredend keinerlei Verande-
rungen durch die Griindung einer Holding-SE bzw. Toch-
ter-SE ergeben,

d) Fehlende Mitbestimmung bei den an der Grindung der
SE heteiligten Gesellschaften

Wenn in keiner der an der Griindung der SE beteiligten
Gesellschaften Mitbestimmungsrechte 1.8, von §§ 351, 11,
2 X1 SEBG bestanden, so ist auch die SE nach dem SEBG
nicht verpflichtet, eine Mitbestimmung der Arbeitnehn

cinzufithren. Dieses gilt unabhingig von der Arbeitnehmer-
zahl in der SES3, Wisskirchen/Pring ziehen hieraus vorschnell
den Schluss, dass damit cine interessante Moglichkeit fiir
Jnicht mithestinimte Personengesellschaften” mit Sitz in
Deutschland eréffnet sei, unabhangig von der Arbeitnehmer-
zahl, sich in eine mitbestimmungsfreie SE (mit Sitz in

41 Vgl Begr. Reglru § 34 11 SEBG, BR-Dr 438/04, 8. 136,

42 Vol Bepr. Regh zu § 2 12 SEBG, BR-Dy 438/04, 5. 112,

43 § 34111, 1Ny 2 SEBG,

44 §§34 102,212 N 1 SEBG; vgl. aunch Begr, Regli zn § 34 11 SEBG,
BR-Dr438/04, S. 1361,

45 §§ 34 103,212 SEBG.

46§ 35 11 2SEBG.

47 8811, 41 DrivelbG, Eine Ausnahme gt gem. § 1 I Ne. 1 DritelbG
far Aktiengesellschaften mit in der Regel weniger als 500 Arbeimneh-
mern, die vor dem 10. 8. 1994 eingetragen worden und keine Familien-
geselischafien sind.

48§ 1 MithestG.

49 Die Gesamtzah der Sivze des Aunfsichts- oder Verwaltungsrates kani in
der Satzung der SE festgelegt werden {Art, 39 1V, 4311 SE-VO),

S0 Vgl § 17 JISEAG baw. § 23 11 SEAG; dazu Teichmann, BB 2004, 56,

51 Gem. § 15 1312 Ne. T SEBG muss die Mehrheit zwet Drittel der Arbeit-
nehmer des SE vertreten und ans mindestens zwei Mitgliedstaaten
kommen.

§2 Arc. 2 H, 321 SE-VO,

$3  Ehenso Wisskirchen/Prinz, DB 2004, 2641,



Weiss/AWOhlert, Societas Europaea

Aufsitze

NZG 472006 125

Deutschland) umzuwandeln®. Dem ist jedoch nicht so, Die
Griindung der SE durch Umwandlung ist nur einer AG erdff-
net®®, so dass der Weg in die SE nur iiber einen Formwech-
sel*® der Personengesellschaft in die AG fuhren wiirde, die
dann erst durch Umwandlung nach MafSgabe der Ast. 21V
i. V. mit Art. 37 SE-VO zur SE werden kénnte. Bei der durch
Formwechsel entstehenden AG mit Sitz in Deutschland gilt
wiederum das Drittelbeteiligungs ~ bzw. das Mitbestim-
mungsgesetz®”. Damit spielt die Arbeitnechmerzahl auch
dann eine Rolle, wenn eine mitbestimmungsfreie Personen-
gesellschaft mit Sitz in Deutschland, in Stufen, zur SE mit
Sitz in Deutschiand werden soll.

3. Folge der ,Mitbestimmungsauffangregelung” fiir die
zwei zur Wahl stehenden Verwaltungsmodelle der SE

Gelangt die Mitbestimmungsauffanglosung zur Anwen-
dung, richtet sich, wie beschricben, die Zahl der von den
Arbeitnehmern zu Dbestellenden Mitglieder des Verwal-
tungsrats (monistisches Modell) oder des Aufsichtsorgans
{(dualistisches Modell) nach dem hochsten mafigeblichen
Anteil in den beteiligten Geselischaften vor Eintragung der
SE. Im Ubrigen muss fiir die Frage, welche Folgen sich

us der Anwendung der Mitbestimmungsauffanglosung fir
.16 SE mit Sitz in Deutschiand ergeben, zwischen dualis-
tisch und momnistisch strukturierter SE unterschieden wer-
den.

a) Dualistisch strukturierte SE

Fiir die dualistisch strukturierse SE, mit einem Leitungs- und einem
Aufsichtsorgan®s, ergeben sich aus der Anwendung der Mitbestim-
mungsauffanglésung keine Besonderheiten. Eine dualistisch struktu-
rierte SE wird nach der Mitbestimmungsauffangldsung exakt den glei-
chen prozentualen Anseil Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrar haben,
wie ihn die deutsche grimdungsbeteiligre Gesellschaft mit dem hochsten
Mitbestimmungsanteil hatte — es sei denn, eine griidungsbeteiligre
auslandische Geselischaft hatte einen noch héheren Mitbestimmungs-
anteil.

b) Monistisch strukturierte SE

Anders verhile es sich bel der monistisch strukturierten
SE, deren Wesensmerkmal nur cin Verwaltungsorgan jst>”.
In dieser fithrt die Mitbestimmungsauffanglésung zu einer
Verstarkung der gesetzlichen Mitbestimmung, zumindest
im Vergleich zur Mitbestimmung in den deutschen Griin-
dmgsgesel}schaften(‘”. Dieses hangt mit folgendem Um-

and zusammen: In einem meonistisch geféihrten Unterneh-
men vercint das Verwaltungsorgan die Aufgaben von Un-
ternehmensleitung und -kontrolle®!. Die gesetzliche Mit-
bestimmungsauffangldsung fihrt daher dazu, dass die Ar-
beitnehmer, bei monistischer Struktur der SE, umfassend
auch itber die Unternehmensplanung und -leitung, somit
die gesamte operative Fithrung mitentscheiden®?. Wihrend
der Drittel- Dbzw. Paritdtsgedanke des deutschen Mit-
bestimmungsmodelis im ,dualistischen Modell® den Auf-
sichtsrat, somit die Unternehmensaufsichr, betrifft, bedeu-
tet das Uberstiilpen des deurschen Mithestimmungsrechts
auf eine Unternehmensleitungsstrukrur, fiir das es gar
nicht gedacht ist {das monistische System), ein Mitbestim-
mungsuovum. Dieses als eine nicht unbetrdchtliche Aus-
weitung des Gewichts der Mitbestimmung in der SE zu
umschreiben®, ist euphemistisch. Zu Recht wird vor dem
Hintergrund der vom BVerfG im Mitbestimmungsureil®
gezogenen Zulassigkeitsgrenzen fiir die Mitbestimmung im
Aufsichtsrat, die Frage der Verfassunpsmifligkeit eines sol-
chen Mithestimmungsmodells avfgeworfen®s, Der Gesetz-
geber scheint dieses Problem nicht erkannt zu haben. So
fiuhre er in der Gesetzesbegriindung lediglich aus, dass bei
der SE auf die fiir Aufsichtsratsmitglieder geltenden Vor-

schriften des Akrtiengesetzes verwiesen wird und diese
auch fir die Verwaltungsratsmitglieder Anwendung finden
sollen®.

Um dem Dilemma abzubelfen, werden im Wesentlichen zwei Vor-
schlige gemacht. Diese setzen immer bei der Moglichkeit fiir die betei-
ligzen Gesellschaften an, beim Verwaltungsorgan zwischen Geschiifts-
leitung und Aufsicht zu differenzieren. Anders als noch in frizheren
Kommissionsentwiirfen®”, wird zwar in der geleenden SE-Verordnung
kein Zwang mehyr zu ciner solchen funktionalen Differenzierung von
Geschifrsleirung und Aufsicht im Verwaltungsorgan vorgesehen®®. Le-
diglich in den Erwdgungsgriinden der SE-VO wird eine Abgrenzung
der Verantwortungsbereiche jener Personen, denen die Geschifrsfin-
rung obliege, und der Personen, die mit der Aufsicht betraut sind, als
aiinschensiert® bezeichnerS?, Dennoch hat sich der deutsche Gesetsz-
geber dafir entschieden, gem. § 401 1 SEAG anzvordnen, dass das
Verwaltungsorgan der monistischen SE, der Verwaltungsrat™, einen
oder mehrere geschiftsfithrende Direktoren bestellt”!. Hierbei kann es
sich wm Mitglieder des Verwaltungsrates handeln, so dass der Verwal-
tungsrat sich dann avs geschiftsfithrenden und nicht geschifrsfiihren-
den Mitgliedern zusammensetzen wiirde’?. Moglich ist nach § 401 2,
4 SEAG aber auch, dass es sich bei den geschiftsfithrenden Direkroren
um dritte Personen handelt, Daran ankniipfend ist zum einen, zur
Vermeidung einer Drittel- bzw. paritdtischen Beteiligung der Arbeit-
nehmer an der Unternehmensleitung, vorgeschlagen worden, den Ver-
waltungsrat nur mit niche-geschiftsfihrenden Mirgliedern zu besetzen
oder den Arbeitnchmervertretern in  Leitungsangelegenheiten ein
Stimmverbor aufzucrlegen”. Letzteres widerspricht jedoch kdar den
Vorgaben von § 38 1 SEBG und ist schon deshalb abralehnen™. Im
Ubrigen verhindert ein Stimmverbot selbstredend nicht die massive
Einflussnahme der Arbeitnehmervertreter auf operative Entscheidun-
gen.

54 Wisskirchen/Prinz, DB 2004, 2641,

55 Vel Art 2 IV i V. mir Are, 37 SE-VO, die von Wisskirchen/Prinz, DB
2004, 2641 iiberschen werden.

56 §§ 190 ff. UmwG.

57 Vel §§ 11,4 I DriteelbG bzw. § 1 F Nr. 1 MitbestG.

58 Art. 39[fSE-VO, §8 15 £ SEAG.

§9  Arr, 43 ff SB-VO, §§ 201if. SEAG. Der Umstand, dass dic monistisch
strukturierte SE nur ein einheitliches Verwaltungsorgan besitr, kann
auch bei der Ldsung von Konflikten zwischen Vorstandsversitzendem
und Aufsichisratsvorsitzendem in einer deutschen AG eine Rolle spice-
len; vgl. FAZ v. 27, 8. 2003, S. 18, zur Vossloh AG.

60 Ebenso Ihrig/Wagner, BB 2004, 1757; Hoffmann-Becking, ZGR 2004,
381; Teichmann, BB 2004, 57,

61§ 22 1SBAG, der die Vorgaben des franzésischen Art, L. 225-35 Code
de Commerce aufnimme; vgl. Begr. Regk zv § 221 SEAG, BR-Dr
438/04, 5. 91. Zur {ranzsischen Repelung Merle, Droit commercial,
9. Aufl. (2003, . 433 f(.

62 Vgl § 241 SEAG. Daxu Brandt, BB-Special 3/2005, 3; Horn, DB
2003, 152; lrig/Wagrer, BB 2004, 1757; Gruber/Weller, NZG 2003,
259,

63 Brandt, BB 2005, 3.

64 BVerfG, NIW 1979, 699 {1,

65 Kémmerer/Veil, ZIP 2008, 371; Horn, DB 2005, 152; DAV-Handels-
rechisansschiss, NZG 2004, 960; Gruber/Weller, NZG 2003, 299,
Gotz, Z1P 2603, 1067.

66 Begr. RegE zu § 38 SEGDB, BR-Dr 438/04, 5. 96.

67 Z.B. Art. 66 H SE-VOE 1989 {o. Fufin. 3).

68 Vgl Awt. 43 12 SE-VO.

9 14, Erwigungsgrund SE-VO, Vorbitder finden sich in Frankreich mit
der in Art. L. 225-51-1 Code de Commerce nen geschaflenen Moglich-
keit der Trennung des Yorsitzes im conseil d’administration von der
Funktion des die allgemeine Geschaftsleitung innehabenden , Directenr
Général® {Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles
réguiations économiques, numéro spécial du Bulletin Joly Sociétés, jan-
vier 2002, dazu Guyon, Droit des Affaires, 12, Aufl, {2003], Bd. L,
§. 326 1), Zur angelsichsischen Diskussion hinsichlich der Besetzung,
monistischer . boards™ mit ,non executive divectors® Davies, ZGR
2001, 275.

70 Vgl §§ 22 £, SEAG.

71 Unterliegr die SE der Mitbestimmung kraft Gesetzes, miissen min-
destens zwei Direktoren bestells werden (§ 401 4 SEAG 1LV, mit
§ 38 1L SEBG),

72 Gem. § 40 12 SEAG muss lediglich die Mehrheit des Verwaltungsrates
weiterhin aus nicht geschifisfihrenden Mivgliedern besiehen.

73 Kalbneyer, ZIP 2003, 1535; ders.; ZEP 2004, 1444; a. A, Teichmann,
BB 2004, 57.

74 Lbenso Teichmann, BB 2004, 57, Brandt, B3 2005, 3; vgl. auch Begr.
Replzu § 38 1 SEBG, BR-Dr 438/04, 5, 135.
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Zum anderen wurde vorgeschlagen, den prozentualen Anteil an Arbeit-
nehmervertretern im Verwaltumgsrar nicht auf simliche, sondern nuy
auf nicht-geschifsfiihrende Mirghieder zu beziehen”. Da sich im dua-
listischen Modell die Zahl der Arbeitnehmervertrerer nur auf niche
peschifisfiihrende Personen beziche, mitsse dieses auch im monistischen
Modell gelten?, Diesem Ansatz steht jedoch nicht nur der Wortlaut
von § 3511 2 SEBG entgegen””, sondern auch die Geserzesbegrim-
dung”. Letztere stellt klag, dass der bochste Anteil an Arbeitnehmer-
vertretern, der in den beteiligten Grimdungsgesellschaften vorhanden
was, auch fir den Aufsiches- oder Verwaltungsrat der SE mafigeblich
ist??. Bestand somit in einer grindungsbeteiligten deutschen AG im
Aufsichtsrat eine parititische Mitbestimmung und handelte es sich
hierbei um den héchsten Arbeimehmeranteil in einem Organ der Griin-
dungsgesellschaften, so ist dieser Arbeitnehmeranteil von 50% sowol
fiir das Aufsichtsorgan einer dualistischen SE, als auch fir das Verwal-

rangsorgan einer sronistischen SI mafigeblich. Eine andere Lisung
RO

entbehrt, de lege lata, der rechtlichen Grondiage™.
Als Begrenzung der Ausweitung des Gewichts der Mit-
bestimmung in der durch die deutsche Mitbestimmung ge-
prigren monistischen SE kime somit nur in Betracht, keine
Mitglieder des Verwaltungsrates zu geschiftsfithrenden Di-
rektoren zu besteilen und damit den mitbestimmten Verwal-
tungsrat ausschlieflich mit nicht-geschiftsfihrenden Mit-
gliedern zu besetzen. Dieses ist jedoch bei einer SE mit Sitz
in Deutschiand nicht zuldssig. Zwar sieht § 4012, 3 SEAG
vor, dass die geschiftsfithrenden Direktoren nicht avs dem
Kreis der Verwaltungsratsmitglieder bestellt werden miissen.
Jedoch wird zu Recht bezweifelt, dass diese Regelung durch
die Vorschriften der SE-VO gedeckt ist®'. Die SE-VO sieht
zwar eine Frmichtigung fiirr Mitgliedstaaten vor, die keine
Vorschriften iiber ein monistisches System fiir inlédndische
Aktiengesellschaften besitzen, Jentsprechende Vorschriften®
in Bezug auf die SE zu erfassen. Jedoch haben diese sich im
Rahmen der Vorgaben der SE-VO zu halten ~ und damit
inshesondere der Art. 38, 431 SE-VO - nach denen die
monistisch strukturierte SE nur iiber ein einziges Verwal-
tungsorgan verfigen darf®2, Dem wiirde die Schaffung eines
eigenstindigen, selbst unterhall des Verwaltungsrates ste-
henden Geschifesfiihrungsorgans, bestehend aus geschifts-
fihrenden, nicht dem Verwaltungsrat angehorenden Direk-
toren widersprechen®3.

Terner ist die Schaffung eines solchen cigenstindigen Ge-
schiftsfithrungsorgans fiir eine monistische SE mit Sitz in
Deusschland auch nicht durch die Ausnahmeregelung des
Art. 43 12 SE-VO gedeckt. Anders wire es nur, wenn das
deutsche Aktienrecht Regelungen vorschen wiirde, dass ein
oder mehrere Geschiftsfiihrer, ohne Mitglieder des Verwal-
rungsorgans sein zu miissen, die lanfenden Geschifte in eige-
ner Verantwortung fithren®. Dann konnte Deutschiand fiir
die SE vorschen, dass der bzw. die Geschiftsfithrer die lau-
fenden Geschifte in cigener Verantwortung unter genau den-
selben Voraussetzungen fiihren, wie sie fiir nationale Aktien-
geselischafren gelten®. Da das deutsche Aktienrecht jedoch
keine geschifisfihrenden Direktoren kennt, kann auch
Are. 4312 SE-VO keine Ermichtigung dazu darstellen,
gem, § 4012, 3 SEAG bei einer SE mit Sirz in Deutschland
die geschafisfilbrenden Direktoren nicht aus dem Kreis der
Verwaltungsratsmitglieder zu bestellen und den Verwal-
tungsrat ausschlieRlich mit nichr-geschiftsfihrenden Mit-
gliedern zu besetzen.

Als Lrgebnis ist festhalten, dass dann, wenn die gesetzliche Mit-
bestimmungsauffangiosung in der SE zu ciner mitbestimmren monis-
tisch strukturierten SE mit Sitz in Dewtschland fithrt, die Folge eine
nicht vermeidbare Beteiligung der Arbeitnehmer, nicht nur an der
Unternehmensaufsicht, sondern auch an der Unternehmensplanung
und -leitung ist. Fatale Folge konnte sein, dass auslindische Gesell-
schafren mit eigenem monistischen (. B, Board-) System, fiir dic
méglicherweise die Beteilignng an der Grimdung ciner SE nur ber

deven monistischer Verwaltungsstruktur i Berracht kiime, so von
der Beteilipung an einer SE mit Sitz in Deutschland abgeschrecke
werden. Jn jedem Fall ist eine echte Wahlméglichkeit awischen den
beiden, firr dic SE vorgeschenen Verwaitungsmodelle in Frage ge-
stellt®®.

llI. Fazit und Ausbiick

Anders als vielfildg erhofft, kann die SE nur in einem sehr
begrenzten Umfang einen Ausweg aus der Mitbestimmung
darstellen. Der Grundansatz der Regelung der Mithestim-
mung in der SE mittels vorrangiger Verhandlungs- und
nachrangiger gesetzlicher Mitbestimmungsauffanglosung
fishrt vielmehr in weiten Teilen dazu, dass es bei Grindung
ciner SE unter Beteiligung deutscher mitbestimmter Gesell-
schaften zum Export des deutschen Mitbestimmungsrechtes
in die SE kommt. Ob dieses fiir auslindische Partner die
Attraktivitit der Grindung einer SE unter Beteiligung deut-
scher mithestimmter Gesellschaften erhoht, mag bezweifelt
werdern.

Festzuhalten ist schlieRlich, dass die gesetzliche Mitbestim-
mungsauffangiésung zur monistisch strakturierten SE miss-
lungen ist, so dass fiir eine mitbestimmte SE mit Sitz in
Dentschland die monistische  Verwaltungsstrukeur - keir

Alternative zur dualistischen Verwaltungsstruktur darstellen
wird. Um diese Problematik zu beheben, kommt nur ein
Fingreifen des Gesetzgebers in Betracht, der § 35 SEBG
dahingehend dndern miisste, dass die unternehmerische
Mithestimmung im Verwaltungsrat auf die nicht-geschifts-
fihrenden Mitgticder beschrinkt wird, damit auch in der
monistisch strukturierten SE nur eine Arbeimnehmerbetei-
ligung an der Unternehmensaufsicht, nicht auch an der
Unternchmensieitung bestcht, Ob eine solche Anderung von
§ 35 SEBG vor dem Hintergrund der Vorgaben der SE-
Richtlinie iiberhaupt moglich ist, verbieibt jedoch frag-
lich®”. i
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79 Begr. Regl xu § 35 11 SEBG, BR-Dr 438/04, 5. 137.
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