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Part 4: Empwee involvqnürt in ffie SE

^ ceman sE nay onty be enlercd in the connercial rc'
Aqßterf an a eenent on enoloyee pantipatan Ms
reachetl, it' enployee rcpresentatives bnke off negotiations
or if a standard rule shall apply aftet unsuccessful expiry of
Ihe negotiation deadline. Enployee pafticipation thus forns
an inlegral part of the constituent ckcunenß of an SE. ft ß

specificaly governed by the principle of phnacy of negotia'
tion and the ,,before and aftef' ptinciple. This neans tlat the
negotkting parties are free to teach any agreenent on en'
ployees' Wnicipation rights: hotA/evet, in the absence of an
agrcenent and I the pronoting conpanies were prcviously

covercd by participation rubs, all aspecß of enployee par

ticipation will continue to apply to the SE.The negotiating par
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4. Teil: Arbeitnehmerbeteiligung

in der SE

ine deutsche SE kann erst dann in das Han-
delsregister eingetragen werden, wenn eine
Vereinbarung über die Betei l igung derArbeit-

nehmer qetroffen wurde, die Abeitnehmeruetreter
die Verhandlungen abgebrochen haben oder wegen
erfolglosen Ablaufs derVerhandlungsfr ist eine Auf-
fangregelung gi l t .  Die Arbeitnehmerbetei l igung bi l-
det damit einen integralen Bestandtei l  der Verfas-
sung einer SE. Für die konkrete Ausgestaltung der
Arbeitnehmerbeteiligüng gelten derVerhandlungs-
vorrang und dasVorher-Nachher-Prinzip. Dies be-
deutet, dass dieVerhandlungsparteien frei sind' jed-

wede Vereinbarung über die Betei l igungsrechte der
Arbeitnehmer zu treffen, bei Nichteiniqung jedoch

die bereits bestehenden Beteiliqungsrechte aus den
Gründungsunternehmen auch in der SE grundsätz-
l ich erhalten bleiben. DieVerhändlungsparteien kön-
nen aberauch darauf verzichten, eigene Regelungen
zu entwerfen, und sich stattdessen aufdie Geltunq
der gesetzl jchen Auffangregelungen einigen
Auf eine ausführl iche Daßtel lung derArbeitnehmer-
betei l iqung im Einzelnen sol l  an dieser Stel le ver-
zichtet werden (Sie finden eine solche Darstellung
unter www.korts.de), vielmehr sollen hier mögliche
Gestaltungsspielräume der 5E im Zusammenhang
mit bestehender oder zukünftiger Arbeitnehmer-
betei l igung etwas näherbet 'achtet werden Die (zu-

mindest theoretisch bestehende) l\,1öglichkeit, durch
Verhandlung nit  den Arbeitnehmervertretungen
eine niedrigeres Niveau der Mitbestimmung für die
SE zu vereinbaren, 50l l  hierjedoch wegen mängeln-
der Praxisrelevanz bei jedenfalls gewerkschaftlich
oder betriebsrätlich vertretener oder beeinflutster
Arbeitnehmerschaft nicht erörtert werden
Zunächsteinmal stel l t5ich im Hinbl ickauf dasdeut-
sche lvitbestimmungsrecht die Frage nach der
Größe des Aufsichtsrats bei der dualistisch struk-
turierten SE. Für diese ist die gesetzliche l\,4indest-
anzahl der Aufsichtsräle mit 3 fe5tgelegt, abhängig
von der Höhe des Grundkapitals sind lvlaximalzah-
len festgelegt. Die it deutschen IVlitbestimmungs-
gesetz (bel mehr als 2.000 Arbeitnehmernj vorqe-
schriebenen lvlindestsitze im Aufsichtsrat (bis 10.000
Arbeitn eh mer insgesa mt 1 2 Sitze, zwisch en 1 0.000
und 2O.OO0Arbeitnehmern' l6Sitze und ab 20.000
Arbeitnehmern insgesamt 20 Sitze), diejeweils zur
H ä lfte mit Arbeitneh mervertretern zu besetzensind,
f inden beiderSEkeineAnwendung-esbleibtviel-
mehr bei der al leinigen Mindestvorgabe von 3 Auf-
sichtsratssitzen. Doch schon gibt es Streit darüber,
ob die tatsächliche Größe des Aufsichtsrates durch
die Satzung vorqegeben wird oder Gegenstand der
Verhandlung über die Arbeitnehmerbetei l igung sei
Schließt man sich eßterer Auffassung an, so kann
bereits dies al lein zu einer erheblichen Reduzierung
von Kosten und Verwaltungsaufwand führen
Das Vorher-Nachher-Prinzip als ein grundlegendes

{l\ .4indestjAnl iegen der gesetzl ichen Vorgaben zur
Arbeitnehmerbetei l igung in der SE bewirkt,  dass
zwar geqen den Wil len derArbeitnehmervertretung

kein niedrjgeres Maß an Betei l igung, als es bereits
besteht, für die 5E gelten kann Es bewirkt jedoch
gleichzeitig äuch in der entgegenqesetzten Interes-
senrichtung, dass jedenfal ls gegen den Wil len der
Gründer auch keine Erhöhung des bcstehenden
Beteiligungsmaßes entstehen kann Es kann also
bei bestehender lvlitbestimmungsfreiheit in den
Gründungsunternehmen keine ungewoll te lvl i tbe-
st immung bei der SE entslehen. 0hne eine Verein-
barunq über die l\4itbestimmung gelten die gesetz-
lichen Auffangregelungen, diewiederum das sichern'
was bereits besteht - besteht jedoch nichts, wird
auch nichts gesichert.  Besteht Drit telbetei l igung,
wird nur diese gesichert,  auch wenn (nach deut-
schem l\4itbestimmungsrecht, dasja fürdie SE nicht
gilt) eine paritätische lvlitbestimmung vorgesehen
wäre. In derjuristischen Literatur wird dieser Effekt
als das,,Einfr ieren der Mitbestinmung" sehr
vehement und durchaus kontrovers diskutiert. Ins-
besondere spielt  dabei natürl ich die Frage der soge-
nannten Vorrats-SEs eine Rolle, die in der Regel
arbeitnehmerlos und damit mitbestimmungsfrei
gegründet werden.
Auch erste gerichtl iche Entscheidungen zur Frage,
ob die neu gegründete arbeitn€hmerlose SE ohne
Durchführung einer Verhandlung über die Arbejt-
nehmermitbestimmung überhaupteingetragen wer_
den dürfen, sind bereits ergangen Das Amtsgericht
Hamburg, bestät igt durch das Landgericht Ham-
burg, ist der l \4einung, dassVerhandlungen über die
Betei l igung von Arbeitnehmern von den Gründern
auch dann aufzunehmen sind, wenn die 5E keine
Arbeitnehffer hat und auch nie welche haben wird,
wenn jedoch die Gründungsunternehmen Arbeit-
nehmerhaben, und zwarauch danti ,  wenn die Grün-
dungsunternehmen selbst m itbestim mu ngsfrei sind.
Das AmtsOericht Düsseldorf hat entschieden, dass
eineVereinbarung überdieArbeitnehmerbetei l igung
fürdie Handelsregistereintragung nichterforderl ich
sei, wenn weder dje 5E noch die Gründungsunter-
nehmen selbst Arbeitnehmer beschäftigen, denn
..nicht vorhandene Arbeitnehmer können keine
Vereinbarung schl ießen': Ausreichend sei hier eiae
sogenannte Negativerklärung der Gründer, dass sie
keine Arbeitnehmer beschäftigen. Diese Düsseldor-
ferVerfügung erging übrigens aufeinen Antrag auf
Amtslöschung einer Vorrats-sE durch die gewerk-
schaftsnahe Hans-Böckler-stiftung. Das Amtsge-
richt Charlottenburg hingegen hat eine Vorrats-SE
ganz problemlos eingetragen, und zwar ohne Ver-
handlung und ohne Negativattest, denn die Arbeit-
nehmerl05igkeitergebe sich aus de r 0ffensichtl ich-
keit derVorratsgründung von selbst. Und ist die SE
erst einnal im Handelsregister eingetragen, so ge-
nießt sie grundsätzlich Bestandsschutz.
lst also der Kauf einer Votraß-SE des Rätsels Lö-
sung? Vorsicht: Hier lauern mindestens zwei Stol-
persteine im Hinbl ick auf die Mitbestimmung Zum
einen ist das Stichwort der,,wirtschaft l ichen Neu-
oründunq" zu nennen, welches im Zusammenhang
irit dem Erwerb von Vorrats-GmbHs ständige
Rechtsorechunq ist.  Danach 5ind beim Erwerb von
Vorrat igesel lschaften durch den Erwerber {noch-
mals) sämtliche Gründungsvorschriften zu erfüllen



Für die SE würde dies also bedeuten, dass der Er-
werber der Vorrats-SE die Verhandlung über die Ar-
beitnehmerbetei l igung durchführen müsste. 0b
dies der Fal l  ist und die Rechtsprechung die Grund-
sätze d er w irtschaftlichen Neugründung auch auf
Vorrats-5Es ausweiten wird, bleibt abzuwarten. Der
zwejte Stolperstejn versteckt sich unter dem Stich-
wort, ,strukturel le Anderungen': Bei strukturel len
Anderungen in einer SE ist es gesetzl ich zwingend
vorgeschrieben, dass (ggf. erneut) Verhandlungen
über dje Afbeitnehmerbetei l igung aufzunehmen
sind. Dabei definiert das Gesetz jedoch nicht, was
unter,,strukture len Anderungen" zu verstehen jst,
was naturgemäß einen jurist ischen Disput übef
diese Auslegungsfrage ausgelöst hat. Ebenfal ls na-
tufgemäß gehen die lVeinungen weit auseinanderl
Gewerkschaftsnahe Berater wollen quasi jedwede
Veränderung in der SE darunter subsumieren,
selbstverständl ich und insbesondere auch die Ein-
stel lung von Arbeitnehmern bei zunächst arbeit-
nehmerlosen 5Es, was natürl ich auf die Vorrats-SEs
abzielt .  Die unternehmensnahen Berater hingegen
wollen ausschl ießl ich ,,korporative Akte von ganz
erheblichem Gewicht" unter den Tatbestand der
strukturel len Anderung subsumieren und qreifen
dabei zurück auf die entsprechende Gesetzesbe-
gfündr.rng, in welcher als Beispiel für eine struktu-
rel le Anderung die Verschmelzung einer nicht be-
st immten mit einer mitbestimmten Gesellschaft
nennt. Da es noch keine klärende Rechtsprechung
zu dieserThematik gibt,  ist eine qewisse Rechtsun-
sicherheit nicht von der Hand zu weisen.
Bei der Wahl der Leitungsstruktur für die SE bedarf
es bei unausweichlicher Nlitbestimmung im Leitungs-
organ im Hinbl ick auf das monist ische System
besonderer Aufmerksamkeit.  Hintergrund der Pro-
blematik ist,  dass dem Verwaltungsrat sowohl die
al lgemeineGeschäftsleitung als auch dieWeisungs-
befugnis gegenüber den geschäftsführenden Direk-
toren, welche die Geschäfte der 5E führen. obl ie-
gen. Dadurch kann der Verwaltungsrat auch die
eigentl iche Geschäftsführung bestimmen. Diese ( im
Gegensatz zum Aufsichtsrat einer dual ist isch struk-
turierten SEJ weitre ich enden Kompetenzen desVer-
waltungsrates \önner dalu {ühren, dass bei einer
mitbestimmten SE die Aöeitnehmerverrrerer im
Verwaltungsorgan nicht nur an Aufsichtsaufgaben,
sondern faktisch auch an der konkreten Geschäfts-
führung betei l igtsind. Eine solche Konstel lat ion, die
insbesondere bei gleicherAnzahl von Antei lseigner-
und Arbeitnehmervertretern in verschärftef Form
auftritt, kann zu einem erheblichen l\,4achtzuwachs
der Arbeitnehmerveft reter führen und dürfte in den
seltensten Fäl le von den Antei lseignern gewoll tsein.
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf
die sogenannte Sekundärgründung, also die Grün-
dung einer Tochter-SE durch eine bereits beste-
hende 5E. In diesen Fäl len ist das Betei l igungsver-
fahren nichtals registerl  jche Eintragungsvorausset-
zung vorgesehen. Doch auch hier stel l t  sich
natürl ich die Frage der strukturel len Anderunq.
Die ausländische mitbestimmungsfreie Gesell-
schaft,  die in eine (ebenfal ls mitbestimmungsfreie)
SE umgewändelt wird, die sodänr ihren Sitz nach
Deutschland verlegt, bleibt mitbestimmungsfrei,
denn d;e grenzüberschreitende Sitverlegung einer
SE wird überwiegend nicht als strukturel le Ande-
rung angesehen.

An dieserStel le sol l  bei al len Gestaltunqsüberlegun-
gen, die neben anderen auch den mitbestimmungs-
rechtl ichen Aspekt einbeziehen müssen, darauf
hingewiesen werden, dass die Rechtsform der 5E
natürl ich nicht dazu missbräucht werden darf,  um
Arbeitnehmerbetei l igungsrechte zu mindern oder
vorzuenthalten.
Ein soiches Vorgehen bestraft das Gesetz mit bis zu
drei lahren Haft oder Geldstrafe. !

ties may, howevet rcfrain fron setting up rules of thet own
anal agree on the application ofthe statutory standa rules
instead.
This article will only give a brief avewiew of enployee par
ticipation (fot a nore in-depth discussion, please visit www
korß.de); it is rather ained to take a closer look at sone po-
tential leeway of the SE in connection wilh exi'ting or future
empl1yee participatian. The (at least thearetical) possibilitl af
agreeing on a lower level af pafticipation for the SE through
negotiations with enployee rcpresentatives won't be dis-
cussed herc due to lack of relevance to practice with enploy-
ees Mo are at any rate rcprcsented or influenced by trade
unions or works councils.
Fißt of aI, regarding Gernan laws on co-detemination, the
question arises of how nany menbers the supetuisry boatd
is to be conposed of in an SE with a tt/a1iet b'aftl stnJctue.
Far such an SE, the mininun nunbet af menbeß of the su-
peuisory board requied by law is 3;the naxinun nunbel
of nenbers depends on lhe amount of share capital. qernan

Iaws on co-deternination, which requie a nininun nunbel
of seaß on the supervisory boad (in conpanies with note
than 2,0U enployees) (12 seats in conpanies witll less than
10,000 enployees, 16 seats in canpanies wik 10,000 t0
20,n0 emplayees and 20 seats in conpanies wilh norc than
20,00a enployees) half of which arc to be filled witll en-
ployee rcpresentatives, don't appry ta the SE - ke 1nU nint
num requirenent is thatlhe superyisory boarcl nust be con-
Wsed of at least three nenbers. Hawever, even now therc
b a dispute ovet whethet tlle actual size of the supervisory
baard ß specified by the statutes or whether it is an object of
negotiations on enployee pafticipation. lf you subsctibe to
the ftrst viev this alone can lead to a signlicant teduction in
cosß and administrative expense.
The "befare and atlef' pinciple as a basic (nininun) sta l
tory requienent regafuing enployee pafticipation in the SE
has the effect that if enpl,yee participation rights existed in
the prcnoting conpanies, these nustn't he reduced in the
SE againstthe employee representatves' will. Howeve, it also
has the opposite effect that against the ptunoteß' will the
level of enployee panicipation can't be increased eilher
Hence, il righß of ca-delerminatian have been voluntaily
Eanted in the pronoting conpanies, no unwanted enplayee
patlbipation can develop in the SE.ln the absence ofan agrce-
nent on employee participation the sEtutory sandard rules
shall appv whbh only ensure what has aheady existed -
howevet if nothing exists, nothing is ensarcd. ln the event of
1ne thifu paäcipati1n, 1nly this is ensued, even if (ündel
Geman laws on co-deternination, which don't apply to the
SE) parity ca deterninalion was prcvided fot This effect
which hds cone lo be \nawn as "fieezinq ot co-delernina-
tion" is discussed very vehenently and quite cantrcversially
in legal literature. Parliculaly inpoftant is the issue of shelf
SEs, as they arc called, which arc usually established as c,n-
panies that don't have any emphyee, and are thus not sub-
j e ct to c o - d ete r n i nati on.
First court rulings on the question ofwhetherlhe newlyfomed
"enpf! SE' can be registercd at all without any negatiations
being held on enployee parlcipatlon have aheady been
g iv e n. Aff i rn e d by H an b u rg La n dg e i c ht ( D i stri ct C ou ti), H a n -

burg Antsgeicht (Local Coutl) is of the opinion kat ke prc-
nateß have to entet into negntiati'ns on enployee partici-
pation even if the SE doesn't have and will never have atry
enployees if, howevet, the promoting conpanies have en-
ployees anhaugh they night lack co detemination. Duessel
doi Antsgeicht decided that an agreenent on enployee
patticipation wasn\ requhed for an entry in the connercial
regislet it neithet the SE not lfie pmnolinq c,npanies
thenselves had any enployees fot 'non-existent enployees
couldn't conclude an agrcenent'. According to DueSseldoi
Anßgericht, a negafve declatatbn, as it is termed, by the
pronaters stating that they don't have any employees is suf-
ficient. By the way, this Duesseldotf coutt odet was passed
upon application for an ex officio cancellation of a shelf SEs

regßtation tiled by the union-atfiliated Hans-Böcklerstt-
lung. Chdtl1tlenbug Anlsgerichl. on lhe oker hand. regis-
tered a shelf SE wilh1ut any problens, nanely wilh'ut any
negntiatbns and without a negative certification fot the lack
af enployees follows fton the obüousness of the establish-
ment 0f a sheff SE itseff. And once the SE is enteted in the
connercial regislet, iß continuance is ensued.

ß kus the putchase of a shet SE the answer to tlrc problen?
Bewarc! Therc are at least lwo stumbling bl1cks wik regard
to co-detemination. First, the keyward of "new economic in-
coryoration" is b be nentioned, vr'hich is sellled caselaw
in connection with the acquisition of a shei GnbH (linited
liability c1npanyl. Accüding b il. all ncorcoralion reauie-
nents nusl (again) be net by the purchaser when acquhing
a shell conpany. Fot the SE, this would nean that the pu-
chaset of lhe shell SE would have lo conducl neqohalions on
enployee parlicipation. lt rcmains t0 be seen whelher this is
the case and whethet the coutls wil apply the pinciples of
the new economic incorporation to shelf Sk as well. The key'
wud ol "structunl changes" rcpresenß the second stun-
bling block. ln case of structural changes in an SE, nanda-
W hw ptovides that negotiations on enployee paücipation
nust be starled ot resuned. The hw, howevet, does not pto-
vide a definitbn of the tem "structural changcs", which has
natualy ttiggercd a legal dispute ovet this questian of inter
prelati,n. Consequenv opinions divetge gteaUy: union-af-
filiated adviseß viftually wantto subsune any changes in the
SE undet 'struclüal changes", in panicular als1 the hhing 0f
enployee9 by an 3E that did not have any enployees at fitst,
which, of course, is ained at shef S|.r. Canpany-atliliated
adviseß, on the other hand, only want to subsune "corya-

rate acts of naj1r inporlance" under "sltuctußl changes"
and resorl to the relevant explanatory nenuandun, which
nenlions lhe nerger ol a non-codetemined conpany wilh
a conpany subject Io co-deteminalion as an exanple of
structural change. Thete is n0 denying the fact that there is
a cetTain legal uncertainu as there arcn't any clarifying coutt
rulings regarding thß subject mafler

When choosing a boaKl systen for the SE, particular atten
tion has to be paid to the inevitable ca-detenninatian in the
nanagetial oryan undet the one-tiet systen. The backgrcund
tothe prcblen is thatthe adninistrative board is both respan
sible fot the gcnetal nanagement and authorized ta give the
nanaging ditectots, who manage the companyb day-to-day
business opentions, instuctions. As a rcsult, the adninistra-
tive boad can also contolthe actual managcnent. fhe ad-
ninistative boardb fa.-rcaching powers and conpetence
(unlike ke supe.iw board of an SE with a two-tier sys-
ten) nay lead t0 enpbyee rcpresenktives in the adninis-
trative oean of a co-determined SE being inv1lved nqt 1nly
in the exercise of superyisory functions but practically also in
the ac tal nanagenent. Such a constellatbn, which occuts
in partbular when then is an equal nunber of shareholder
and enployee rcpresentatives, nay lead to a cansiderable
gain in power of enpbyee ßpresentatives and is likely t0 be
deshed by shareholders only in the rarest of cases,

ln this connection, I wauld also like to point out the secon-
(kry fomation, as it is temed, i.e. the setting up of a sub-
sidiary SE by an aheady established SE. ln such a case, tlle
pafticipation procedure is not a ngistration prcrequisite.
Howevea alsa hprp lhe queslion of slructural change aßes.

A foreign non-codeternined conpatry that is conveied into
an (also non-codetemined) SE, which thereupon transfeß iß
regisEted office to Germary, rcnains non-codetemined fol
lne ctoss-Doroet transter ot an SL s teqistered ofhae ß pre
doninantly considered not to be a structual change.

Despite all constitutive considerations, which, among olhers,
also have to in'lude the aspect of co-deternination, I txould
like to point out at this point kat the legal form of the SE
mustnt be abused to dininish enployees' rohß of co-de-
temitatbn or depive then 0f these ighß. Such action ß
punishahle by up to thrce years in prison or a fine. I
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