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Vorwort

Das Ziel der Europdischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea — SE) war die Schaffung einer
Européischen Gesellschaft sui generis, um Gesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten die
Griindung einer Holdinggesellschaft oder einer gemeinsamen Tochtergesellschaft ohne die
rechtlichen und praktischen Zwinge zu ermoglichen, die sich aus dem Bestehen fiinfzehn
verschiedener Rechtsordnungen ergeben. Die Bedeutung der Européischen Aktiengesellschaft ist
insbesondere in einer Organisationsform fiir international organisierte und operierende Konzerne
zu sehen, etwa als (Zwischen-)Holding-SE, als operative Konzerngesellschaft oder als
europdischer Betriebsstdttenkonzern oder als Tochter- bzw. Joint-Venture-SE zweier
europdischer Unternehmen. Porsche und Allianz sind prominente Beispiele fiir die Nutzung der

Rechtsform der SE durch deutsche Unternehmen.

Vom Gedanken handelt es sich bei der Européischen Aktiengesellschaft um eine supranationale
Gesellschaftsform, die durch die Verweise auf die jeweiligen nationalen Rechtsordnungen eine
jeweilige nationale Ausprigung erhidlt. Die SE ist daher (auch) eine deutsche Rechtsform,
genauso wie sie (auch) eine franzosische, belgische, spanische usw. Rechtsform ist, je nachdem,
wo sie ihren Sitz nimmt. Nur einmal, ndmlich bei der Griindung, muss die Mehrstaatlichkeit
gegeben sein. Damit kann sich die SE als rein nationale Gesellschaft etablieren, die jedoch eine

ausgezeichnete Reputation mit sich bringt.

Rechte von Mitarbeitern kdnnen dartiber hinaus eingefroren werden.

Koln, Januar 2022 Sebastian Korts



I. Rechtliche Rahmenbedingungen in Deutschland

1. Gesetzgebung

Am 8. Oktober 2004 ist die SE-Verordnung (SE-VO)! in Kraft getreten?. Mit der Umsetzung der
SE-VO in nationales Recht durch das SE-Ausfiihrungsgesetz’, welches am 29. Dezember 2004 in
Kraft getreten ist, wurde in Deutschland die rechtliche Mdoglichkeit geschaffen, fiir die SE neben
dem bisher vorgesehenen dualistischen Leitungs- und Verwaltungssystem mit einem
Leitungsorgan (der Vorstand) und einem Aufsichtsorgan (der Aufsichtsrat) auch eine monistische
Leitungs- und Verwaltungsstruktur, d.h. mit einem einzigen Leitungs- und Verwaltungsorgan, zu
wihlen. MaBgebliche gesetzliche Grundlagen der deutschen SE (d.h. einer SE mit Sitz in
Deutschland) sind demnach die SE-VO, das SEAG und das deutsche Aktienrecht. Fiir eine SE
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat gelten dementsprechend die Normen der SE-VO und des
jeweiligen nationalen Ausfithrungsgesetzes sowie des jeweiligen nationalen Aktienrechts. Die
nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die deutsche SE, soweit nicht Normen der SE-
VO ausschlieflich einschldgig sind, die unmittelbar in jedem Mitgliedstaat, also fiir jede SE
gelten.

Gleichzeitig mit der SE-VO wurde am 8. Oktober 2001 eine Richtlinie* iiber die Beteiligung der
Arbeitnehmer in der Europdischen AG geschaffen. Der EU-Rat hat ausdriicklich unter Hinweis
auf die in den Mitgliedstaaten bestehende Vielfalt an Regelungen und Gepflogenheiten fiir die
Beteiligung der Arbeitnehmer an der Beschlussfassung in Gesellschaften darauf verzichtet, ein
einheitliches europdisches Modell der Arbeitnehmerbeteiligung in der SE zu schaffen. Die
Sicherung bereits erworbener Rechte der Arbeitnehmer {ber ihre Beteiligung an
Unternehmensentscheidungen ist fundamentaler Grundsatz und erkliartes Ziel der
Arbeitnehmerbeteiligungsrichtlinie. Der deutsche Gesetzgeber hat mit Art. 2 SEEG’ die

Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht verwirklicht.

Die Richtlinie 2005/56/EG® des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005
iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, in Kraft

getreten am 15. Dezember 2005, soll die grenziiberschreitende Verschmelzung von



Kapitalgesellschaften in der Europdischen Union durch einen vereinfachten Rechtsrahmen
erleichtern. AuBlerdem soll es der groBtmoglichen Anzahl von Unternehmen, insbesondere
denjenigen, die keine Europdische Gesellschaft schaffen mochten, ermoglicht werden, in den
Genuss der Richtlinie zu kommen. Anhand der Richtlinie soll festgelegt werden, welches
einzelstaatliche Recht bei einer grenziibergreifenden Verschmelzung fiir die beteiligten
Gesellschaften maBgeblich ist. Nachdem aus der vorgenommenen Verschmelzung eine neue
Gesellschaft hervorgegangen ist, gilt nur noch ein nationales Recht, ndmlich das des
Mitgliedstaates, in dem der Hauptsitz gewéhlt wurde. Art. 19 der Richtlinie verpflichtete die
Mitgliedstaaten zur Umsetzung der Richtlinie spitestens bis Dezember 2007. In Deutschland
wurde das Zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes 19.04.2007” geschaffen,
dessen Artikel 1 u.a. der Umsetzung der Richtlinie 2005/56/EG dient. Es wurde ein Zehnter
Abschnitts im Umwandlungsgesetz (§§ 122a ff. UmwG n.F.) betreffend die grenziiberschreitende
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften eingefiigt. Gleichzeitig sollen damit die
Anforderungen erfiillt werden, die der EuGH fiir den Bereich der grenziiberschreitenden
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften - insbesondere durch das Urteil in der Rechtssache
LSEVIC Systems AG*® - aufgestellt hat. Deshalb gelten die Regelungen des
Umwandlungsgesetzes flir innerstaatliche Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften
grundsétzlich auch fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung gelten. Neue Vorschriften sind
lediglich fiir die Fille vorgesehen, in denen die Richtlinie abweichende oder zusétzliche

Anforderungen formuliert.

Die seit mehreren Jahren geplante Sitzverlegungsrichtlinie wird nach Verlautbarungen®’ nun wohl
doch nicht realisiert werden. Die Europdische Kommmission hat im Dezember 2007 eine
Folgenabschitzung zu der seit 2004 geplanten Richtlinie iiber die grenziiberschreitende
Verlegung des satzungsmiBigen Sitzes von Kapitalgesellschaften verdffentlicht!?. Das Dokument
stellt die Fiir und Wider der vorhandenen Handlungsoptionen in diesem Bereich dar, und schlief3t
auch eine Bewertung der Konsequenzen ein, die sich im Falle eines Untétigbleibens des
Gesetzgebers ergeben wiirden. Nach Abwigung der vorgebrachten Argumente hat der zustindige
EU-Kommissar McCreevy beschlossen, dass kein Bedarf fiir ein Téatigwerden auf EU-Ebene in
diesem Bereich besteht. Die Arbeiten an diesem Thema wurden darauthin eingestellt. Die
europdischen Regelwerke zur SE enthalten keine eigenen Bestimmungen zur Besteuerung einer

SE, sondern verweisen auf das jeweils geltende nationale Recht des SE-Sitzstaates. Dies wird
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1.d.R. eine unbeschriankte Steuerpflicht nach dem Welteinkommensprinzip vorsehen. Daneben
sind die Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts (u. a. Mutter-Tochter-Richtlinie!! sowie die
Zinsen-Lizenzen-Richtlinie!?) und die zwischen den jeweiligen Mitgliedstaaten bestehenden
Doppelbesteuerungsabkommen anwendbar und regelmafig wird in dem beteiligten Mitgliedstaat
eine beschrankte Steuerpflicht fiir dort erzielte Einkiinfte zu beachten sein. Auf européischer
Ebene sind ergidnzend die steuerlichen Fusionsrichtlinien des Rates aus den Jahren 1990 und
2005 (FRL 19903 und FRL 2005'%) relevant, die von den Mitgliedstaaten in nationales Recht
umzusetzen waren. In Deutschland erfolgte die Umsetzung durch das Gesetz tiber die
steuerlichen BegleitmaBnahmen zur Einfiihrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung
weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (,,SEStEG*) vom 07.12.2006'°, welches vor allem die
Griindung der SE durch grenziiberschreitende Verschmelzung und die grenziiberschreitende
Sitzverlegung der SE regelt. Von besonderem Interesse wird in diesen Zusammenhdngen

regelmdBig die Frage nach der Aufdeckung stiller Reserven und deren Besteuerung sein.

2. Rechtsprechung

Das Gesellschaftsstatut ausldndischer Gesellschaften richtete sich in Deutschland bisher infolge
der Anwendung der in der Rechtsprechung und in weiten Teilen der Literatur vertretenen
Sitztheorie nach dem Gesellschaftsrecht des Staates, in dem sich der effektive Verwaltungssitz
der Gesellschaft befand!®. Durch die EuGH-Rechtsprechung zur europiischen

Niederlassungsfreiheit, insbesondere durch die Urteile in den Rechtssachen ,,Centros*!’,

«l8 «l19

,,Uberseering und ,Inspire Art“”, scheint die Geltung der Sitztheorie in Deutschland
beendet?°. Auslindische Register tragen jedoch deutsche Kapitalgesellschaften ein, denn diese
beurteilen die Eintragung unter dem Blickwinkel der Griindungstheorie. Der Gesetzgeber reagiert
in der Neufassung des MoMiG, indem er den deutschen Kapitalgesellschaften zwangsweise den
Satzungssitz in Deutschland (,,im Inland*) oktruiert und die Verlegung des Verwaltungssitzes in
das Ausland zuldsst. Mit dieser Regelung scheint der ginzliche Wegzug der deutschen

Kapitalgesellschaft nicht mehr denkbar zu sein.

Mit dem Verfahren ,Cartesio®! hat der EuGH den Wegzugsfall einer ungarischen
Personengesellschaft nach Italien entschieden. Mit Urteil vom 16.12.2008 stellte der EuGH

fest, dass die Moglichkeit des formwahrenden Wegzugs nicht von der



Niederlassungsfreiheit geschiitzt ist, da Gesellschaften, die auf der Grundlage einer
nationalen Rechtsordnung gegriindet wurden jenseits dieser Rechtsordnung ,keine
Realitdt” hatten. Allerdings stellte der EuGH auch klar, dass nationale Regelungen zur
grenziiberschreitenden Sitzverlegung mit Formwechsel der Niederlassungsfreiheit

unterfallen.

Der EuGH hat in dem Inspire-Art-Urteil seine bisherige Rechtsauffassung bekriftigt, dass es fiir
die Anwendung der Vorschriften liber die Niederlassungsfreiheit ohne Bedeutung sei, dass eine
Gesellschaft in einem Mitgliedstaat nur deshalb errichtet wurde, um sich in einem zweiten
Mitgliedstaat niederzulassen, in dem die Geschéftstitigkeit im Wesentlichen oder ausschlieBlich
ausgeiibt werden soll. Der Umstand, dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat gegriindet
wurde, um in den Genuss vorteilhafterer Rechtsvorschriften zu kommen, stelle keinen
Missbrauch der Niederlassungsfreiheit dar. Auch die deutsche obergerichtliche und
hochstrichterliche Rechtsprechung?? lehnt mittlerweile im Anschluss an die EuGH-
Rechtsprechung die Anwendung der Sitztheorie ausdriicklich ab. Das Amtsgericht Neuwied hatte
noch den Antrag der SEVIC Systems AG mit Sitz in Deutschland auf Eintragung ihrer
Verschmelzung mit einer in Luxemburg ansdssigen S.A. in das deutsche Handelsregister
verweigert mit der Begriindung, das deutsche Umwandlungsrecht sehe nur die Verschmelzung
von Gesellschaften mit Sitz in Deutschland vor. Mit seinem Urteil vom 13. Dezember 2005 hat
der EuGH entschieden, dass diese Verweigerung der Eintragung gegen die Niederlassungsfreiheit

verstofle.

I1. Gesellschaftsrecht der Societas Europaea

Die SE-VO ist in allen Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbares Recht, regelt jedoch nur
Kernbereiche. Im Ubrigen gibt es in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziffer ii) SE-VO eine Verweisung auf das
nationale Gesellschaftsrecht des jeweiligen Sitzstaates. Daneben enthdlt die SE-VO
Spezialverweisungen auf das jeweilige nationale Aktienrecht des Sitzstaates. Insbesondere
beziehen sich diese Verweisungen auf die Erhaltung und Anderungen des Grundkapitals, die
Wertpapiere der SE, die Griindung und das Registerverfahren sowie die Hauptversammlung. Mit

anderen Worten: Es gibt so viele unterschiedliche Europédische Aktiengesellschaften, wie es



Mitgliedstaaten gibt. Vielleicht haben die Recht, die behaupten, es gébe so viele SE, wie es

Mitgliedstaatenkombinationen gibt.

Zur Ausfiihrung der SE-VO und zur Umsetzung der Richtlinie iiber die Beteiligung der
Arbeitnehmer ist das Gesetz zur Einfiihrung der Europdischen Gesellschaft (SEEG)** vom 22.
Dezember 2004 erlassen worden, welches am 29. Dezember 2004 in Kraft getreten ist. Es handelt
sich um ein Artikelgesetz. Art. 1 enthdlt das SE-Ausfithrungsgesetz (SEAG), Art. 2 das SE-
Beteiligungsgesetz (SEBG) iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europdischen
Gesellschaft?®. MaBgebliche gesetzliche Grundlagen der deutschen SE (d.h. einer SE mit Sitz in
Deutschland) sind demnach die SE-VO, das SEAG und das SEBG sowie das deutsche
Aktienrecht. Fiir eine SE mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat gelten dementsprechend die
Normen der SE-VO und des jeweiligen nationalen Ausfiihrungsgesetzes und des jeweiligen
nationalen Aktienrechts. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die deutsche SE,
soweit nicht Normen der SE-VO ausschlielich einschligig sind, die unmittelbar in jedem

Mitgliedstaat, also fiir jede SE gelten.

1. Griindung einer SE

Die Moglichkeiten der Griindung einer Europdischen AG sind vorgegeben durch Art. 2 Abs. 1

bis 4 SE-VO. Danach gibt es vier primire Griindungsarten®®:
+ grenziiberschreitende Verschmelzung von mindestens zwei nationalen Aktiengesellschaften;

* Umwandlung einer nationalen Aktiengesellschaft in eine SE, wenn die nationale
Aktiengesellschaft seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines anderen Mitgliedstaates

unterliegende Tochtergesellschaft oder eine Zweigniederlassung hat;

* Griindung einer gemeinsamen grenziiberschreitenden Holding-SE durch mindestens zwei

nationale Kapitalgesellschaften;




» grenziiberschreitende Griindung einer gemeinsamen Tochter-SE durch mindestens zwei
nationale Gesellschaften nach Art. 48 Abs. 2 EG-Vertrag oder juristische Personen des

offentlichen oder privaten Rechts der Mitgliedstaaten.

Natiirliche Personen oder Personengesellschaften konnen nicht (Allein-)Griinder einer SE sein.
Die Mehrstaatlichkeit ist obligatorisch, d. h. vom Griindungsvorgang miissen mindestens zwei

EU-Mitgliedstaaten beriihrt sein.

Dariiber hinaus gibt es eine weitere, sekundéire Griindungsart, die ausschlieBlich fiir bereits

vorhandene SE gilt, ndmlich durch Griindung einer Tochter-SE durch eine Mutter-SE.

Hinsichtlich der verschiedenen Griindungsvarianten sind folgende Voraussetzungen gleich: Die
Griindung vollzieht sich nach dem Recht eines der Mitgliedstaaten; Sitz und Hauptverwaltung

liegen in der EU; es gilt das Prinzip der Mehrstaatlichkeit.

Griindungsschritte, die der SE selbst zuzuordnen sind, erfolgen nach dem nationalen Recht iiber
Aktiengesellschaften des (zukiinftigen) Sitzstaates der SE. Die anderen Griindungsschritte richten

sich nach dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten, in denen die Griindungsgesellschaften ihren

2. Gesellschaftsverfassung

Die SE bildet eine Rechtsform eigener Art neben den bereits existierenden Gesellschaftsformen.
Sie ist eine juristische Person, deren Kapital in Aktien zerlegt ist. IThr Grundkapital muss
mindestens 120.000 EUR betragen. Nationale Rechtsvorschriften eines EU-Mitgliedstaates, die
ein hoheres gezeichnetes Kapital fiir Gesellschaften vorsehen, gelten auch fiir eine SE mit Sitz in
dem betreffenden Mitgliedstaat. Fiir Deutschland gibt es solche hoheren Ansétze aus nationalem
Recht fiir den Bereich des Kredit- und Versicherungswesens. Dariiber hinaus gelten filir das
Kapital der SE, dessen Erhaltung und Anderungen, sowie deren Aktien und sonstige Wertpapiere
die Vorschriften, die fiir eine Aktiengesellschaft mit Sitz in dem jeweiligen Mitgliedstaat gelten

wiirden.

Der Zusatz ,,SE* in der Firma der Gesellschaft ist obligatorisch. Die SE ist in das in dem Sitzstaat

zustdndige Gesellschaftsregister einzutragen. Die SE erlangt Rechtspersonlichkeit mit dem Tag



der Eintragung in dieses Register. In Deutschland ist dies das Handelsregister des fiir den Sitz der

Gesellschaft zustdndigen Amtsgerichts, § 3 SEAG.

Die Hauptversammlung der SE beschliefit gem. § 52 SE-VO iiber Angelegenheiten, die ihr durch
die SE-VO fibertragen sind. Dariiber hinaus nimmt die Hauptversammlung auch diejenigen
Aufgaben wahr, die nach dem Recht des Sitzstaates der Hauptversammlung einer nationalen AG
zugewiesen sind und natiirlich die Aufgaben, die die Satzung der SE in die Zustindigkeit der
Hauptversammlung legt. Fiir eine deutsche SE entsprechen die Kompetenzen der
Hauptversammlung im Wesentlichen denen, die in § 119 Abs. 1 AktG fiir die Hauptversammlung
einer Aktiengesellschaft aufgefiihrt sind. Die Hauptversammlung kann u.a. jederzeit Mitglieder
des Verwaltungsrats bzw. des Aufsichtsorganes abberufen. Ubertriigt man die hdchstrichterliche
Rechtsprechung des BGH? zu ungeschriebenen Satzungskompetenzen der Hauptversammlung
einer Aktiengesellschaft auf die Hauptversammlung der SE, so ist diese auch
mitentscheidungsbefugt bei Grundlagen- und Strukturentscheidungen. Zur Vertretung der SE
oder zur Geschiftsfilhrung ist die Hauptversammlung nicht befugt. Die Einberufung einer
Hauptversammlung ist auf Antrag eines oder mehrerer Aktiondre mdoglich, sofern sein oder ihr
Anteil am Grundkapital mindestens 5% betrdgt, § 50 Abs. 1 SEAG. Die Erginzung der
Tagesordnung einer Hauptversammlung ist auf Antrag eines oder mehrerer Aktiondre moglich,
sofern sein oder ihr Anteil am Grundkapital mindestens 5% betridgt oder den anteiligen Betrag

von 500.00 EUR erreicht, § 50 Abs. 2 SEAG.

Um den coronabedingten Einschridnkungen der Versammlungsfreiheit Rechnung zu tragen und
dennoch die Durchfiihrung von Hauptversammlungen zu ermdglichen, wurde mit dem
COVMG?® (zunichst) fiir die HV-Saison 2020 die virtuelle Hauptversammlung geschaffen, d.h.
eine Hauptversammlung ohne korperliche Anwesenheit der Aktiondre. Mit dem
Aufbauhilfegesetz 2021 wurde die Geltungsdauer des ,,COVMG® bis zum 31.08.2022

verlingert.?’

Nach § 1 COVMG dirfen Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften, KGaA und
Europdischen Aktiengesellschaften SE gem. §118 AktG unter Verwendung elektronischer

Fernkommunikationsmittel abgehalten werden — und zwar auch ohne, dass dies in der Satzung
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vorgesehen ist. Die Entscheidung, eine solche virtuelle HV abzuhalten liegt gem. § 1 Abs. 2
COVMG beim Vorstand, es ist zudem die Zustimmung des Aufsichtsrates erforderlich, der den
entsprechenden Beschluss ungeachtet etwaiger Satzungsregelungen ebenfalls ohne physische
Préasenz treffen kann, § 1 Abs. 6 COVMG. Fiir die SE trifft der Verwaltungsrat die Entscheidung
iiber die Durchfiihrung einer virtuellen HV, § 1 Abs. 8 COVMG.

Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 COVMG kann eine Hauptversammlung ohne physische Prisenz der

Aktionidre oder ihrer Bevollmichtigten als virtuelle Hauptversammlung abgehalten wird, sofern
1. die Bild- und Toniibertragung der gesamten Versammlung erfolgt,

2. die Stimmrechtsausiibung der Aktiondre iiber elektronische Kommunikation (Briefwahl oder

elektronische Teilnahme) sowie Vollmachtserteilung moglich ist,

3. den Aktiondren ein Fragerecht im Wege der elektronischen Kommunikation eingerdumt

wird,

4. den Aktiondren, die ihr Stimmrecht nach Nr. 2 ausgeiibt haben, in Abweichung von § 245
Nr. 1 AktG unter Verzicht auf das Erfordernis des Erscheinens in der Hauptversammlung
eine Mdoglichkeit zum Widerspruch gegen einen Beschluss der Hauptversammlung

eingerdumt wird.

§ 1 Abs. 2 Satz 2 COVMG regelt Einzelheiten des Frage- und Antragsrechts. § 1 Abs. 3 COVMG

enthélt Details der Einberufung, insbesondere hinsichtlich der zu beachtenden Fristen.

Im Koalitionsvertrag des Regierungsbiindnisses aus SPD, Biindnis 90/die Griinen und FDP vom
07.12.2021 enthélt u.a. auch Vorhaben im Rahmen des Gesellschaftsrechts. So ist vorgesehen,
die Moglichkeit der virtuellen Hauptversammlung iiber die bisherige gesetzliche Regelung des
§ 118 Abs. 1 Satz 2 AktG hinaus dauerhaft zu er6ffnen. In Abweichung zu der Regelung durch
das COVMG sollen bei der dauerhaften Losung die Aktiondrsrechte uneingeschriankt gewahrt

sein. Wie genau dies geschehen soll, bleibt abzuwarten.

Nach der SE-Verordnung haben die Griinder die Wahl, ob sie der SE eine dualistische
Verfassung, also ein Leitungsorgan und ein Aufsichtsorgan geben, oder eine monistische

Verfassung, d.h. lediglich ein einziges Leitungs- und Verwaltungsorgan vorsehen. Die Wahl des
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Leitungssystems erfolgt durch Festlegung in der Satzung. Da das deutsche nationale Aktienrecht
eine monistische Leitungsstruktur bisher nicht kannte, hat der Gesetzgeber mit den §§ 20 ff.
SEAG die gesetzlichen Voraussetzungen fiir das monistische System einer SE geschaffen.
Obwohl es gem. Art. 47 Abs. 1 S. 1 SE-VO grundsétzlich moglich ist, kann bei einer deutschen
SE eine Gesellschaft oder eine juristische Person nicht Organmitglied sein, d.h. Mitglieder von
Leitungs- und Aufsichtsorgan bzw. Verwaltungsorgan und geschiftsfiihrende Direktoren konnen
bei der deutschen SE nur natiirliche Personen sein. In anderen Mitgliedstaaten, z.B. Frankreich,
kann eine juristische Person Organmitglied sein®’. In einem solchen Fall hat diese juristische
Person bzw. Gesellschaft zur Wahrnehmung ihrer Befugnisse in dem betreffenden Organ der SE
eine natiirliche Person als Vertreter zu bestellen, Art. 47 Abs. 1 S. 2 SE-VO.

Nach Art. 48 der SE-VO soll die Satzung der SE die Arten von Geschéften benennen, fiir die das
Aufsichtsorgan im dualistischen Modell seine Zustimmung erteilen und das Verwaltungsorgan
im monistischen Modell einen ausdriicklichen Beschluss fassen muss. Im dualistischen Modell
kann das Aufsichtsorgan neben den per Satzung zustimmungspflichtigen Geschiften selbst
bestimmte Arten von Geschiften von seiner Zustimmung abhédngig machen, ohne dass diese
Zustimmungsbediirftigkeit bereits in der Satzung festgeschrieben ist. Von der in der SE-VO in
Art. 48 Abs. 2 enthaltenen Ermichtigung der Mitgliedstaaten, die Arten von Geschiften zu
bestimmen, die in jedem Fall in die Satzung aufzunehmen sind, hat der deutsche Gesetzgeber im

SEAG keinen Gebrauch gemacht.

a) Dualistisches Leitungs- und Verwaltungssystem

§§ 15 ff. SEAG stellen im Wesentlichen einen Gleichlauf mit dem allgemeinen deutschen
Aktienrecht her. Fiir das dualistische Leitungssystem, welches im deutschen Aktienrecht
vorherrscht, sind daher im Wesentlichen keine tiefgreifenden Anpassungen aufgrund der SE-VO

erforderlich gewesen.

Bei einem Grundkapital von mehr als 3 Mio. EUR hat gem. § 16 SEAG das Leitungsorgan aus
mindestens zwei Personen zu bestehen, wobei die Satzung jedoch auch bestimmen kann, dass nur

eine Person das Leitungsorgan bildet. § 38 Abs. 2 SEBG, der die Mindestanzahl der Mitglieder
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des Leitungsorgans (bzw. der geschéftsfiihrenden Direktoren im monistischen System) fiir die

mitbestimmte SE auf zwei festlegt, bleibt ausdriicklich unberiihrt.

Die Vertretungsbefugnis des Leitungsorgans bei der dualistisch strukturierten SE ergibt sich nicht
direkt aus der SE-VO, sondern iiber die Verweisungsnorm des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii)) SE-VO auf
das jeweilige nationale Recht des Sitzstaates. Fiir die deutsche SE gilt daher hinsichtlich der
Vertretungsbefugnis des Leitungsorgans das deutsche Aktienrecht. Danach vertritt das
Leitungsorgan (der Vorstand) die SE gerichtlich und auBergerichtlich, § 78 Abs. 1 AktG. Es gilt
der Grundsatz der gemeinschaftlichen Vertretung, wenn das Leitungsorgan aus mehreren
Personen besteht und die Satzung keine anders lautende Bestimmung enthélt, § 78 Abs. 2 S. 1
AktG. Die Satzung kann bestimmen, dass einzelne Mitglieder des Leitungsorgans allein oder in
Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind. Die Satzung
kann auch den Aufsichtsrat zu dieser Bestimmung erméchtigen, § 78 Abs. 3 S. 2 AktG. Ist eine
Willenserkldrung gegeniiber der SE abzugeben, so geniigt in jedem Fall die Abgabe gegeniiber
einem Mitglied des Leitungsorgans, § 78 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 S. 3 AktG. Zur
Gesamtvertretung befugte Mitglieder des Leitungsorgans konnen einzelne von ihnen zur
Vornahme bestimmter Geschifte oder bestimmter Arten von Geschiften erméchtigen, § 78 Abs.
4 S. 1 AktG. Die Vertretungsbefugnis der Mitglieder des Leitungsorganes kann (nach auflen)
nicht beschriankt werden, § 82 Abs. 1 AktG 1i.V.m. Art. 9 ¢ ii) SE-VO.

Das Aufsichtsorgan besteht aus drei Mitgliedern, kann aber durch Satzungsbestimmung aus einer
grofleren Anzahl bestehen. Die Anzahl der Mitglieder muss allerdings durch drei teilbar sein. Die
Hochstanzahl reicht in Abhdngigkeit von der Hohe des Grundkapitals bis zu 21. Die Beteiligung
der Arbeitnehmer im Aufsichtsorgan nach dem SEBG bleibt unberiihrt. Das Aufsichtsorgan hat
gem. § 19 SEAG die Befugnis, bestimmte Arten von Geschéften von seiner Zustimmung

abhédngig zu machen.

b) Monistisches Leitungssystem

Die §§ 20 ff. des SEAG ersetzen fiir die Verfassung der deutschen SE mit monistischer
Leitungsstruktur die §§ 76 bis 116 AktG. Neben der Hauptversammlung sieht das SEAG als

Organe den Verwaltungsrat und den oder die geschéftsfilhrenden Direktoren vor. Die
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Funktionsteilung zwischen Verwaltungsrat und geschéftstiihrenden Direktoren erfolgt aufgrund
der thnen durch das SEAG zugewiesenen Aufgaben: Wiéhrend der Verwaltungsrat gem. § 22
Abs. 1 SEAG die Gesellschaft leitet, die Grundlinien ihrer Tatigkeit bestimmt und deren
Umsetzung iiberwacht, ist den geschiftsfiihrenden Direktoren die Fithrung der Geschifte der
Gesellschaft und deren auBergerichtliche und gerichtliche Vertretung zugewiesen. Die
Unterscheidung  erfolgt also anhand der Trennung zwischen der allgemeinen
Unternehmensleitung (Verwaltungsrat) und der laufenden Geschéftsfilhrung (Direktoren). Die
geschiftsfiihrenden Direktoren tragen keine origindre Eigenverantwortung wie der Vorstand im
dualistischen Modell, sie sind an Weisungen des Verwaltungsrats gebunden und unterliegen der

unbeschrinkten Personalhoheit des Verwaltungsrats.

Der Verwaltungsrat besteht im Grundsatz aus drei Mitgliedern, wenn die Satzung nichts
Abweichendes bestimmt, § 23 Abs. 1 SEAG. Betrdgt das Grundkapital mehr als 3 Mio. EUR, so
miissen dem Verwaltungsrat mindestens drei Mitglieder angehoren. Die Hochstanzahl von
Verwaltungsratsmitgliedern ergibt sich in Abhédngigkeit vom Grundkapital. Unterliegt eine
monistisch  strukturierte SE der Mitbestimmung gemdl der SE-Richtlinie, muss der
Verwaltungsrat aus mindestens drei Mitgliedern bestehen, Art. 43 Abs. 2 S. 3 SE-VO. § 23 Abs.
2 SEAG stellt klar, dass die Beteiligung der Arbeitnehmer aufgrund einer Vereinbarung nach
§ 21 SEBG oder der gesetzlichen Auffangregelungen in den §§ 34 bis 38 SEBG zu einer anderen
zahlenméfigen Zusammensetzung des Verwaltungsrats fithren kann. Hinsichtlich der
personlichen Voraussetzungen fiir eine Mitgliedschaft im Verwaltungsrat schafft das SEAG mit
§ 27 eine an § 100 Abs. 2 AktG angelehnte Regelung. Danach kann nicht Mitglied des
Verwaltungsrats sein, wer bereits in zehn Handelsgesellschaften Mitglied des Aufsichtsrates oder
Verwaltungsrats ist, wer gesetzlicher Vertreter eines von der SE abhdngigen Unternehmens ist
oder wer gesetzlicher Vertreter einer anderen Kapitalgesellschaft ist, deren Aufsichtsrat oder
Verwaltungsrat ein Vorstandsmitglied oder ein geschiftsfiihrender Direktor der SE angehort. Der
Verwaltungsrat muss in seiner Mehrheit aus nichtgeschéftsfiihrenden Direktoren bestehen. Der
Verwaltungsrat kann aus seiner Mitte einen oder mehrere Ausschiisse bilden, um seine
Verhandlungen und Beschliisse vorzubereiten oder die Ausfithrung seiner Beschliisse zu

iiberwachen, § 34 Abs. 4 SEAG.

Dem Verwaltungsrat sind gem. § 22 SEAG folgende Aufgaben zugewiesen:
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» die Bestellung eines oder mehrerer geschiftsfiihrender Direktoren sowie dessen oder deren

Abberufung;

» die Leitung der Gesellschaft und Bestimmung der Grundlinien deren Titigkeit sowie die

Uberwachung deren Umsetzung;

* die Vorbereitung und Ausfilhrung von Hauptversammlungen analog § 83 AktG (die
Ubertragung auf geschiftsfithrende Direktoren ist mdglich);

o fiir die Fiihrung der Handelsbiicher und die Einrichtung eines Uberwachungssystems zur

Erkennung von den Fortbestand der Gesellschaft gefahrdenden Entwicklungen zu sorgen;

* die Wahrnehmung von Einsichts- und Priifungsrechten der Biicher, Schriften,

Vermogensgegenstinde, Gesellschaftskasse, Waren- und Wertpapierbestédnden;
+ die Bestellung des Abschlusspriifers gemil § 290 HGB;

» die Wahrnehmung der Insolvenzantragspflicht gemdfl § 92 Abs. 2, 3 AktG analog bei

Vorliegen eines Insolvenztatbestandes.

Dariiber hinaus gelten fiir den Verwaltungsrat die Rechte und Pflichten, die ansonsten nach dem
deutschen Recht dem Aufsichtsrat oder dem Vorstand einer Aktiengesellschaft zugewiesen sind,
mit Ausnahme der durch das SEAG den geschéftsfiihrenden Direktoren zugewiesenen Aufgaben.
Die §§ 113, 114, 115 AktG (betreffend die Vergiitung von, die Kreditgewahrung an und sonstige
Vertrdge mit Aufsichtsratsmitgliedern einer deutschen AG) gelten gem. § 38 SEAG fir

Verwaltungsratsmitglieder einer SE analog.

Die Vertretung der SE wird zwingend von den geschiftsfilhrenden Direktoren durchgefiihrt, § 41
SEAG. Es gilt der Grundsatz der gemeinschaftlichen Vertretung, wenn mehrere
geschiftsfiihrende Direktoren bestellt sind und die Satzung oder eine vom Verwaltungsrat
erlassene Geschéftsordnung keine anders lautende Bestimmung enthilt. Die Satzung kann auch
bestimmen, dass einzelne geschiftsfiihrende Direktoren allein oder in Gemeinschaft mit einem
Prokuristen zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind. Ist eine Willenserkldrung gegeniiber der
SE abzugeben, so geniigt in jedem Fall die Abgabe gegeniiber einem geschiftsfiithrenden

Direktor. Zur Gesamtvertretung befugte geschéftstiihrende Direktoren kdnnen einzelne von ihnen
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zur Vornahme bestimmter Geschifte oder bestimmter Arten von Geschéften erméchtigen. Die
Vertretungsbefugnis der geschéiftsfiihrenden Direktoren kann (nach auBlen) nicht beschriankt

werden, § 44 Abs. 1 SEAG.

Die Aufgaben der laufenden Geschéftsfiilhrung sind ebenfalls zwingend von den
geschéftsfiihrenden Direktoren wahrzunehmen, § 40 Abs. 2 SEAG. Bei den geschéftsfiihrenden
Direktoren gilt — wie bei einem GmbH-Geschéftsfiihrer — die Unterscheidung zwischen
Bestellung und Anstellungsvertrag, § 40 Abs. 5 S. 2 SEAG. Ob mit einer Abberufung
gleichzeitig die Beendigung des zugrunde liegenden Anstellungsvertrages verbunden ist, ist der
konkreten Ausgestaltung des Anstellungsvertrages iiberlassen. Hinsichtlich der Haftung der
geschiftsfiihrenden Direktoren wird in § 40 Abs. 8 SEAG auf die aktienrechtliche Regelung fiir
den Vorstand in § 93 AktG verwiesen. Die Gesetzesbegriindung weist aber darauf hin, dass der
geschiftsfiihrende Direktor aufgrund seiner Weisungsgebundenheit und jederzeitigen
Abberutbarkeit eher der Stellung eines GmbH-Geschiftsfiihrers als eines Vorstandes gleicht.

Daher seien die unbestimmten Rechtsbegriffe des § 93 AktG in diesem Lichte auszulegen.
Den geschiftsfiihrenden Direktoren sind im Wesentlichen folgende Aufgaben zugewiesen:
* die Fiihrung der Geschéfte der Gesellschaft;

* die gerichtliche und auBlergerichtliche Vertretung der Gesellschaft;

* die Fithrung der Handelsbiicher;

* die Anmeldungen und FEinreichungen von Unterlagen beim Handelsregister, soweit diese
Tatigkeiten nach den fiir deutsche Aktiengesellschaften geltenden Rechtsvorschriften der

Vorstand vorzunehmen hat;

* die Wahrnehmung der Berichtspflichten gem. § 40 Abs. 3 und 6 SEAG gegeniiber dem

Verwaltungsrat;

+ die Aufstellung des Jahresabschlusses und des Lageberichts sowie des Konzernabschlusses und

des Konzernlageberichts, § 47 Abs. 1 SEAG.
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Die §§ 87 bis 89 AktG (betreffend die Beziige von, die Kreditgewdhrung an sowie das
Wettbewerbsverbot flir Vorstandsmitglieder einer deutschen AG) gelten gem. § 40 Abs. 7 SEAG

fiir die geschiftsfiihrenden Direktoren einer SE analog?!.

Der grundlegende Unterschied des monistischen zum dualistischen Leitungssystem liegt darin,
dass im monistischen System dem Verwaltungsrat sowohl die allgemeine Geschiftsleitung als
auch die Weisungsbefugnis gegeniiber den geschéftsfiiirenden Direktoren (also eine Art
erweiterte Aufsichtsfunktion) obliegt, wihrend im dualistischen System der Aufsichtsrat allein
die Aufsichtsfunktionen libernimmt, derweil dem Vorstand die Geschéftsleitung und -fithrung in
eigener Verantwortung obliegen®?. Nach der Gesetzesbegriindung des SEAG sollen die Aufgaben
des Verwaltungsrats der SE weiter reichen als die des Aufsichtsrates einer deutschen AG. Die
beim Verwaltungsrat liegende Leitungsverantwortung dulere sich insbesondere darin, dass er die
Direktoren jederzeit abberufen konne und ihm die allgemeine Verantwortung fiir das
Wohlergehen der Gesellschaft obliege. Das wesentliche Merkmal sei, dass die
Letztverantwortung fiir die Unternehmenspolitik allein beim Verwaltungsrat liege, wihrend im
dualistischen Modell die Verantwortung auf Aufsichtsrat und Vorstand aufgeteilt sei (originére
Eigenverantwortung des Vorstandes, kein Weisungsrecht des Aufsichtsrates, begrenzte
Personalhoheit des Aufsichtsrates). Im Verhédltnis zur Hauptversammlung iibernehme der
Verwaltungsrat die in § 83 AktG dem Vorstand der deutschen AG zugewiesenen Aufgaben
(soweit diese Aufgaben nicht den geschiftsfithrenden Direktoren zugewiesen sind). Darin liegt
aber auch das Dilemma des Verwaltungsrats: Er ist Geschéftsleitung und Kontrollorgan in einem,
obwohl Erwigungsgrund (14) der SE-VO ausdriicklich das Erfordernis einer klaren Trennung
hervorhebt?>,

Diese Erweiterung der Kompetenzen des Verwaltungsrats gegeniiber dem Aufsichtsrat kann
zudem — was der Gesetzgeber moglicherweise nicht bedacht hat — zu Problemen bei der

(parititischen) Mitbestimmung der Arbeitnehmer im monistischen Leitungsmodell fiihren®*.

¢) Mustersatzung einer Europiischen Aktiengesellschaft mit dualistischem System

§ 1 Firma, Sitz, Geschiftsjahr

1. Die Gesellschaft fiihrt die Firma ABC-SE.
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2. Sie hat ihren Sitz in ... /Bundesrepublik Deutschland.
3. Geschiftsjahr ist das Kalenderjahr ...

§ 2 Gegenstand des Unternehmens

1. Gegenstand des Unternehmens ist ...

2.Die Gesellschaft ist zu allen Handlungen berechtigt, die unmittelbar oder mittelbar dem
vorstehenden Zweck zu dienen geeignet sind. Sie darf Zweigniederlassungen errichten und
sich an gleichartigen oder dhnlichen Unternehmen im In- und Ausland beteiligen. Die
Gesellschaft kann Unternehmen erwerben oder verduflern, sie unter einheitlicher Leitung
zusammenfassen und Unternehmensvertrige mit ihnen abschlieBen oder sich auf die

Verwaltung der Beteiligung beschrianken.
§ 3 Grundkapital
1. Das Grundkapital der Gesellschaft betrdgt 120.000 EUR.

2.Es ist eingeteilt in 120.000 Stiickaktien (Aktien ohne Nennwert). Alle Aktien sind

Namensaktien und konnen nur mit Zustimmung der Gesellschaft {ibertragen werden.

3. Das Grundkapital der Gesellschaft wird erbracht durch Formwechsel der AB-AG in die ABC-
SE im Wege der Verschmelzung der C-S.A. auf die AB-AG?”.

4. Bei einer Kapitalerhohung kann die Gewinnbeteiligung neuer Aktien abweichend von § 60
Aktiengesetz geregelt werden, insbesondere konnen junge Aktien aus einer zukiinftigen

Kapitalerh6hung mit Vorziigen bei der Gewinnverteilung versehen werden.

5. Das Recht auf Einzelverbriefung ist ausgeschlossen, soweit nicht eine Verbriefung nach den
Regeln einer Borse, an der die Aktien zugelassen sind, erforderlich ist. Die Gesellschaft kann

iiber mehrere Aktien eine Urkunde ausstellen (Sammelaktien).

§ 4 Vorstand>®
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1.Der Vorstand der Gesellschaft besteht aus mindestens zwei Personen. Der Aufsichtsrat
bestimmt die Zahl der Mitglieder des Vorstandes und bestellt die Vorstandsmitglieder nach den
gesetzlichen Bestimmungen. Der Aufsichtsrat ernennt einen Vorsitzenden des Vorstandes. Der
Abschluss der Anstellungsvertrige und der Widerruf der Bestellung obliegen ebenfalls dem
Aufsichtsrat.

2.Der Vorstand gibt sich einstimmig eine Geschéftsordnung, die der Zustimmung des

Aufsichtsrats bedarf.

3. Die Beschliisse des Vorstandes werden mit Stimmenmehrheit gefasst, bei Stimmengleichheit

entscheidet die Stimme des Vorstandsvorsitzenden.
§ 5 Vertretung
1. Die Gesellschaft wird durch zwei Vorstandsmitglieder vertreten.

2. Der Aufsichtsrat kann jedem Vorstandsmitglied die Befugnis zur Alleinvertretung erteilen. Der
Aufsichtsrat kann jedes Vorstandsmitglied in dem Umfang von den Beschriankungen des § 181
BGB befreien, dass dieses berechtigt ist, die Gesellschaft bei Rechtsgeschdften mit sich als

Vertreter eines Dritten zu vertreten.
§ 6 Aufsichtsrat

1. Der Aufsichtsrat besteht aus drei Mitgliedern und setzt sich im Ubrigen nach den gesetzlichen

Bestimmungen zusammen?’.

2. Die Aufsichtsratsmitglieder werden fiir die Zeit bis zur Beendigung der Hauptversammlung
gewihlt, die liber die Entlastung fiir das vierte Geschéftsjahr nach dem Beginn der Amtszeit

beschlief3t. Hierbei wird das Geschéftsjahr, in dem die Amtszeit beginnt, nicht mitgerechnet.
3. Der Aufsichtsrat gibt sich selbst eine Geschiftsordnung.
§ 7 Vorsitzender des Aufsichtsrats

1. Der Aufsichtsrat wihlt im unmittelbaren Anschluss an seine Wahl aus seiner Mitte einen

Vorsitzenden und dessen Stellvertreter.
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2. Scheiden der Vorsitzende des Aufsichtsrats oder sein Stellvertreter aus dem Aufsichtsrat aus,

wird unverziiglich ein Nachfolger gewéhlt.
§ 8 Aufsichtsrat, Einberufung, Beschliisse

1. Der Vorsitzende, ersatzweise sein Stellvertreter, beruft die Sitzungen des Aufsichtsrats ein, die

mindestens viermal jahrlich stattzufinden haben.

2.Der Aufsichtsrat entscheidet durch Beschluss. Der Aufsichtsrat ist beschlussfihig, wenn
mindestens zwei Mitglieder, unter ihnen der Vorsitzende, an der Beschlussfassung teilnehmen.
Fiir Beschliisse des Aufsichtsrats ist die einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen

ausreichend, soweit nicht gesetzlich abweichende Mehrheitserfordernisse bestehen.

3.Bei der jéhrlichen Bilanzsitzung des Aufsichtsrats besteht Prdsenzpflicht fiir jedes

Aufsichtsratsmitglied sowie den Abschlusspriifer.

4.Der Vorsitzende ist ermichtigt, im Namen des Aufsichtsrats die zur Durchfiihrung der
Beschliisse erforderlichen Erkldrungen abzugeben und Erkldrungen an den Aufsichtsrat in

Empfang zu nehmen.
§ 9 Vergiitung des Aufsichtsrates
Die Aufsichtsratsmitglieder erhalten eine von der Hauptversammlung festzusetzende Vergiitung.
§ 10 Zustimmungspflichtige Geschiifte

Der Vorstand bedarf der Zustimmung des Aufsichtsrates zu folgenden Geschiften:

§ 11 Hauptversammlung

1.Die ordentliche Hauptversammlung findet binnen sechs Monaten nach Abschluss eines
Geschiftsjahres am Sitz der Gesellschaft oder einem anderen Ort statt. Sie wird durch den

Vorstand und in den gesetzlich vorgeschriebenen Féllen durch den Aufsichtsrat einberufen.
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2.Die Einberufung erfolgt unter Einhaltung einer Frist von mindestens einem Monat durch
einmalige Bekanntmachung im elektronischen Bundesanzeiger. Der Tag der Veroffentlichung
und der Tag der Hauptversammlung werden dabei nicht mitgerechnet. Mit der Einberufung

sind die Gegenstidnde der Tagesordnung mitzuteilen.

3.0Ohne Wahrung der Einberufungsformlichkeiten kann eine Hauptversammlung auch dann
abgehalten werden, wenn alle Aktiondre erschienen oder vertreten sind und kein Aktionér der

Beschlussfassung widerspricht.
§ 12 Teilnahme an der Hauptversammlung, Stimmrecht

1. Zur Teilnahme und Abstimmung sind die Aktiondre oder deren Vertreter berechtigt, deren
Aktien am Tage der Hauptversammlung im Aktienregister eingetragen sind. Umschreibungen
im Aktienregister werden in den letzten sieben Tagen vor der Hauptversammlung nicht

vorgenommen.
2. Jede Aktie gewihrt eine Stimme.
§ 13 Ablauf der Hauptversammlung

1. Den Vorsitz in der Hauptversammlung fiihrt der Vorsitzende des Aufsichtsrats, im Falle der
Verhinderung sein Stellvertreter, im Falle von dessen Verhinderung ein von der
Hauptversammlung gewéhlter Versammlungsleiter. Der Vorsitzende leitet die Versammlung,
bestimmt die Reihenfolge der Abhandlung der Tagesordnung sowie die Art und Reihenfolge

der Abstimmungen.

2.Die Hauptversammlung ist beschlussfdhig, wenn mindestens 75% des gesamten
stimmberechtigten Grundkapitals vertreten sind. Soweit die Hauptversammlung nicht
beschlussfihig ist, ist unverziiglich eine neue Hauptversammlung einzuberufen, die sodann,
ohne Riicksicht auf das vertretene Kapital, hinsichtlich der Gegenstiande beschlussfahig ist, die
auf der Tagesordnung der beschlussunfihigen Hauptversammlung standen, soweit in der

erneuten Einberufung darauf hingewiesen wurde.
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3. Die Beschliisse der Hauptversammlung bediirfen der einfachen Mehrheit der abgegebenen
Stimmen, soweit nicht das Gesetz zwingend etwas anderes vorschreibt. Die Niederschriften

iiber die Hauptversammlungen erfolgen nach den gesetzlichen Vorschriften.
§ 14 Jahresabschluss’® und Gewinnverwendung

I.Der Vorstand hat in den ersten drei Monaten des Geschiftsjahres fiir das vergangene
Geschiftsjahr den Jahresabschluss (Bilanz, Gewinn- und Verlust-Rechnung, Anhang) sowie
den Lagebericht aufzustellen und ihn unverziiglich dem Aufsichtsrat sowie dem

Abschlusspriifer vorzulegen.

2.Zugleich hat der Vorstand dem Aufsichtsrat den Vorschlag zuzuleiten, den er der

Hauptversammlung fiir die Verwendung des Bilanzgewinns machen will.

3.Der Aufsichtsrat hat den Jahresabschluss, den Lagebericht und den Vorschlag fiir die
Verwendung des Bilanzgewinns zu priifen und {iber das Ergebnis seiner Priifung schriftlich an
die Hauptversammlung zu berichten. Der Aufsichtsrat hat ferner zu dem Ergebnis der Priifung
des Jahresabschlusses durch den Abschlusspriifer Stellung zu nehmen. Der Aufsichtsrat hat
seinen Bericht innerhalb eines Monats, nachdem ihm die Vorlagen zugegangen sind, dem

Vorstand zuzuleiten.

4. Billigt der Aufsichtsrat den Jahresabschluss, so ist dieser festgestellt, es sei denn, dass
Vorstand und Aufsichtsrat beschlieBen, die Feststellung des Jahresabschlusses der

Hauptversammlung zu iiberlassen.

5. Die Hauptversammlung nimmt den festgestellten Jahresabschluss entgegen bzw. stellt den
Jahresabschluss fest, sofern dieser nicht vom Aufsichtsrat gebilligt wurde oder der Aufsichtsrat
und der Vorstand beschlossen haben, die Feststellung der Hauptversammlung zu {iberlassen.
Die Hauptversammlung beschlieft weiterhin {iber die Entlastung des Vorstandes und des

Aufsichtsrates und tiber die Verwendung des Bilanzgewinnes.
§ 15 Bekanntmachungen

Bekanntmachungen der Gesellschaft erfolgen ausschlieBlich im Bundesanzeiger*°.
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§ 16 Griindungskosten

Die Kosten und Steuern der Griindung tragt die Gesellschaft, und zwar bis zu einem

Hochstbetrag von ... EUR.

d) Mustersatzung einer Europiischen Aktiengesellschaft mit monistischem System
(s§ 1 bis 3 wie in vorhergehender Mustersatzung)

§ 4 Verwaltungsrat

1. Der Verwaltungsrat der Gesellschaft besteht aus drei Mitgliedern und setzt sich im Ubrigen

nach den gesetzlichen Bestimmungen zusammen®*’.

2. Die Verwaltungsratsmitglieder werden fiir die Zeit bis zur Beendigung der Hauptversammlung
gewihlt, die liber die Entlastung fiir das vierte Geschéftsjahr nach dem Beginn der Amtszeit

beschlieBt. Hierbei wird das Geschiftsjahr, in dem die Amtszeit beginnt, nicht mitgerechnet.
§ 5 Vorsitzender des Verwaltungsrats, Geschéftsordnung

1. Der Verwaltungsrat wéhlt im unmittelbaren Anschluss an seine Wahl aus seiner Mitte einen

Vorsitzenden und dessen Stellvertreter.
2. Der Verwaltungsrat gibt sich einstimmig eine Geschéftsordnung.
§ 6 Geschiiftsfiithrende Direktoren®!

1. Die Gesellschaft hat mindestens zwei geschéftsfiihrende Direktoren. Der Verwaltungsrat
bestimmt die Zahl der geschiftsfiihrenden Direktoren und bestellt die geschéftsfithrenden
Direktoren nach den gesetzlichen Bestimmungen. Der Abschluss der Anstellungsvertrage und

der Widerruf der Bestellung obliegen ebenfalls dem Verwaltungsrat.

2. Die geschéftsfiithrenden Direktoren geben sich einstimmig eine Geschiftsordnung, die der

Zustimmung des Verwaltungsrats bedarf.

§ 7 Vertretung
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Die Gesellschaft wird durch zwei geschiftsfiihrende Direktoren vertreten. Der Verwaltungsrat

kann jedem geschéftsfithrenden Direktor die Befugnis zur Alleinvertretung erteilen.
§ 8 Verwaltungsrat, Einberufung, Beschliisse

1. Der Vorsitzende, ersatzweise sein Stellvertreter, beruft die Sitzungen des Verwaltungsrats ein,

die mindestens viermal jahrlich stattzufinden haben.

2. Der Verwaltungsrat entscheidet durch Beschluss. Der Verwaltungsrat ist beschlussfahig, wenn
mindestens zwei Mitglieder, unter ihnen der Vorsitzende, an der Beschlussfassung teilnehmen.
Fiir Beschliisse des Verwaltungsrats ist die einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen

ausreichend, soweit nicht gesetzlich abweichende Mehrheitserfordernisse bestehen.

3. Bei der jéhrlichen Bilanzsitzung des Verwaltungsrats besteht Prasenzpflicht fiir jedes

Verwaltungsratsmitglied sowie den Abschlusspriifer.

4. Der Vorsitzende ist ermdchtigt, im Namen des Verwaltungsrats die zur Durchfiihrung der
Beschliisse erforderlichen Erklarungen abzugeben und Erkldrungen an den Verwaltungsrat in

Empfang zu nehmen.
§ 9 Vergiitung des Verwaltungsrats

Die Verwaltungsratsmitglieder erhalten eine von der Hauptversammlung festzusetzende

Vergiitung.
§ 10 Beschlussabhingige Geschifte

Die Vornahme folgender Geschéfte bedarf eines ausdriicklichen Beschlusses des

Verwaltungsrats: ...
§ 11 Hauptversammlung

1. Die ordentliche Hauptversammlung findet binnen sechs Monaten nach Abschluss eines
Geschiftsjahres am Sitz der Gesellschaft oder einem anderen Ort statt. Sie wird durch den

Verwaltungsrat einberufen.
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2. Die Einberufung erfolgt unter Einhaltung einer Frist von mindestens einem Monat durch
einmalige Bekanntmachung im elektronischen Bundesanzeiger. Der Tag der Verdffentlichung
und der Tag der Hauptversammlung werden dabei nicht mitgerechnet. Mit der Einberufung

sind die Gegenstidnde der Tagesordnung mitzuteilen.

3. Ohne Wahrung der Einberufungsformlichkeiten kann eine Hauptversammlung auch dann
abgehalten werden, wenn alle Aktiondre erschienen oder vertreten sind und kein Aktiondr der

Beschlussfassung widerspricht.
§ 12 Teilnahme an der Hauptversammlung, Stimmrecht
(wie in vorhergehender Mustersatzung)
§ 13 Ablauf der Hauptversammlung

1. Den Vorsitz in der Hauptversammlung fiihrt der Vorsitzende des Verwaltungsrats, im Falle der
Verhinderung sein Stellvertreter, im Falle von dessen Verhinderung ein von der
Hauptversammlung gewahlter Versammlungsleiter. Der Vorsitzende leitet die Versammlung,
bestimmt die Reihenfolge der Abhandlung der Tagesordnung sowie die Art und Reihenfolge

der Abstimmungen.

2. Die Hauptversammlung ist beschlussfahig, wenn mindestens 75% des gesamten
stimmberechtigten Grundkapitals vertreten sind. Soweit die Hauptversammlung nicht
beschlussfihig ist, ist unverziiglich eine neue Hauptversammlung einzuberufen, die sodann,
ohne Riicksicht auf das vertretene Kapital, hinsichtlich der Gegenstinde beschlussfihig ist, die
auf der Tagesordnung der beschlussunfahigen Hauptversammlung standen, soweit in der

erneuten Einberufung darauf hingewiesen wurde.

3. Die Beschliisse der Hauptversammlung bediirfen der einfachen Mehrheit der abgegebenen
Stimmen, soweit nicht das Gesetz zwingend etwas anderes vorschreibt. Die Niederschriften

iiber die Hauptversammlungen erfolgen nach den gesetzlichen Vorschriften.

§ 14 Jahresabschluss*? und Gewinnverwendung
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1. Die geschéftsfiihrenden Direktoren haben in den ersten drei Monaten des Geschiftsjahres fiir
das vergangene Geschiéftsjahr den Jahresabschluss (Bilanz, Gewinn- und Verlust-Rechnung,
Anhang) sowie den Lagebericht aufzustellen und ihn unverziiglich dem Verwaltungsrat sowie

dem Abschlusspriifer vorzulegen.

2. Zugleich haben die geschéftsfiihrenden Direktoren dem Verwaltungsrat den Vorschlag
zuzuleiten, den der Verwaltungsrat der Hauptversammlung fiir die Verwendung des

Bilanzgewinns machen soll.

3. Der Verwaltungsrat hat den Jahresabschluss, den Lagebericht und den Vorschlag fiir die
Verwendung des Bilanzgewinns zu priifen und iiber das Ergebnis seiner Priifung schriftlich an
die Hauptversammlung zu berichten. Der Verwaltungsrat hat ferner zu dem Ergebnis der
Priifung des Jahresabschlusses durch den Abschlusspriifer Stellung zu nehmen. Der
Verwaltungsrat hat seinen Bericht innerhalb eines Monats, nachdem ihm die Vorlagen

zugegangen sind, den geschéftsfiihrenden Direktoren zuzuleiten.

4. Billigt der Verwaltungsrat den Jahresabschluss, so ist dieser festgestellt, es sei denn, dass der
Verwaltungsrat beschlief3t, die Feststellung des Jahresabschlusses der Hauptversammlung

uberlassen.

5. Die Hauptversammlung nimmt den festgestellten Jahresabschluss entgegen bzw. stellt den
Jahresabschluss fest, sofern dieser nicht vom Verwaltungsrat gebilligt wurde oder der
Verwaltungsrat beschlossen hat, die Feststellung der Hauptversammlung zu iiberlassen. Die
Hauptversammlung beschlie3t weiterhin {iber die Entlastung der geschéftsfiihrenden

Direktoren und des Verwaltungsrats und iiber die Verwendung des Bilanzgewinnes.

(S§ 15 und 16 wie in vorhergehender Mustersatzung)
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II1. Arbeitnehmerbeteiligung

1. Grundlagen der Arbeitnehmerbeteiligung in der SE*

Gleichzeitig mit der SE-VO wurde die europdische Richtlinie 2001/86/EG vom 8. Oktober 2001
iiber die Arbeitnehmerbeteiligung in der Europiischen Aktiengesellschaft** verabschiedet.
Artikel 12 Abs. 2 der SE-VO schreibt vor, dass eine SE erst dann eingetragen werden kann, wenn
eine Vereinbarung {iber die Beteiligung der Arbeitnehmer getroffen wurde oder wegen
erfolglosen  Ablaufs  der  Verhandlungsfrist eine  Auffangregelung  gilt.  Die
Arbeitnehmerbeteiligung bildet damit einen integralen Bestandteil der Verfassung einer SE. Die
Aktiondre des Griindungsunternehmens kdnnen sich bei Griindung durch Verschmelzung sowie
bei Griindung einer Holding-SE das Recht vorbehalten, die Eintragung der SE davon abhéngig zu
machen, dass die geschlossene Vereinbarung von ihr ausdriicklich genehmigt wird, Art. 23 Abs.
2 und 32 Abs. 6 SE-VO. Von der durch Art. 37 Abs. 8 SE-VO erdffneten Moglichkeit, bei
Griindung durch Umwandlung diese von der qualifizierten Zustimmung des mitbestimmten

Organs abhéngig zu machen, hat der deutsche Gesetzgeber keinen Gebrauch gemacht.

Fir die in der jeweiligen Europdischen Aktiengesellschaft geltende konkrete Form der
Arbeitnehmerbeteiligung stellt die Richtlinie den so genannten Verhandlungsvorrang auf. Dies
bedeutet, dass iiber die Form der Arbeitnehmerbeteiligung zwischen den beteiligten Unternehmen
und der Vertretung der jeweiligen Belegschaften verhandelt und diese im Einzelnen festgelegt
werden soll, ohne dass zundchst eine Bindung an eine gesetzliche Losung der
Mitbestimmungsfrage bestehen soll**. Die Satzung der SE darf in keinem Fall im Widerspruch zu
der ausgehandelten Vereinbarung iiber die Arbeitnehmerbeteiligung stehen. Liegt ein solcher
Widerspruch vor, ordnet Art. 12 Abs. 4 SE-VO an, dass die Satzung zu dndern ist. Uber das
Verstiandnis dieser Anordnung bestehen verschiedene Ansichten. So wird vertreten, dass Art. 12
Abs. 4 SE-VO so zu verstehen sei, dass ohne die erforderliche Satzungsinderung die

ausgehandelte Vereinbarung nicht wirksam werde*®. Nach anderer Auffassung treten die der
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Mitbestimmungsregelung entgegenstehenden Satzungsbestimmungen gem. Art. 15 Abs. 1 SE-
VO i.V.m. §§ 31 Abs. 3 S. 2, 97 Abs. 2 AktG analog ,,automatisch* auBer Kraft*’.

Mafgeblich fiir Art und Umfang der Arbeitnehmerbeteiligung sind nach dem so genannten
Vorher-Nachher-Prinzip der Richtlinie grundsitzlich die bereits bestehenden Beteiligungsrechte
in den Griindungsunternechmen, die auch in der SE erhalten bleiben sollen, wenn nicht
Unternechmer und Arbeitnehmervertreter etwas anderes beschlieBen*s. Dies bedeutet im
Umkehrschluss aber auch, dass allein anldsslich der Griindung einer SE Mitbestimmungsrechte
nach den SE-Vorschriften nicht gegen den Willen der Unternehmen erzwungen werden konnen,
wenn vorher keine Mitbestimmungsrechte vorhanden waren. Nur dann, wenn auf
Verhandlungsbasis eine Einigung zwischen Unternehmen und Arbeitnehmervertreter nicht
zustande kommt, greifen gesetzliche Auffangregelungen ein, welche die grundlegenden

Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer sichern.

Die durch die Richtlinie vorgegebenen Regelungsinhalte sind in Deutschland durch das SE-
Beteiligungsgesetz (SEBG)* umgesetzt worden. Das SEBG gilt gem. seinem § 3 Abs. 1 fiir eine
SE mit Sitz in Deutschland, sowie unabhidngig vom Sitz der Gesellschaft fiir Arbeitnehmer der
SE, die im Inland beschéftigt sind, sowie fiir beteiligte Gesellschaften (die
Griindungsgesellschaften), Tochtergesellschaften und Betriebe der SE mit Sitz im Inland.
Nationale gesetzliche Regelungen iiber die Mitbestimmung in den Unternehmensorganen gelten
fiir die SE zwar nicht>’, jedoch miissen aufgrund des grenziiberschreitenden Charakters einer SE
unterschiedliche Rechtslagen verschiedener Mitgliedstaaten, in denen SE-Arbeitnehmer
beschiftigt sind, beriicksichtigt werden. Die geltenden nationalen Beteiligungsrechte der
Arbeitnehmer bleiben gem. § 47 SEBG von den Regelungen des SEBG und der Richtlinie
unberiihrt’!, mit Ausnahme natiirlich der Mitbestimmungsrechte in den Organen der SE selbst
und mit Ausnahme der Regelungen des Gesetzes iiber Europiische Betriebsrite (EBRG)*, es sei
denn, das besondere Verhandlungsgremium (bVG) hat einen Beschluss nach § 16 SEBG
(Nichtaufnahme oder Abbruch der Verhandlungen) gefasst. Regelungen und Strukturen {iber die
Arbeitnehmervertretungen einer beteiligten Gesellschaft mit Sitz in Deutschland, die durch die

Griindung der SE als eigenstindige juristische Person erlischt, bestehen nach Eintragung der SE

weiter und deren weitere Aufgabenwahrnehmung ist durch die SE-Leitung sicherzustellen.
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Arbeitnehmerbeteiligung im Sinne des SEBG meint Unterrichtung, Anhorung, Mitbestimmung
und sonstige Beteiligung. Die Beteiligung erfolgt grundsétzlich auf zwei Ebenen, zum einen auf
betrieblicher Ebene durch Errichtung eines SE-Betriebsrates und zum zweiten auf Unternehmens-
ebene durch die Bestellung bzw. Wahl von Arbeitnehmervertretern in das Aufsichts- bzw.
Verwaltungsorgan sowie die Empfehlung bzw. Ablehnung einzelner Aufsichts- bzw.
Verwaltungsorganmitglieder. In den §§ 40 ff. SEBG sind die Grundsitze der Zusammenarbeit
und die Schutzbestimmungen zu Gunsten der Arbeitnehmervertreter festgelegt. Mafigebend fiir
die Zusammenarbeit sind dabei eine ,,vertrauensvolle Zusammenarbeit zum Wohle der
Arbeitnehmer und des Unternechmens®, die Vertraulichkeit von Betriebs- und
Geschéftsgeheimnissen (mit entsprechenden Ausnahmevorschriften bei Informationspflichten
gegeniiber SE-Betriebsréten, anderen Arbeitnehmervertretern der SE, Mitgliedern des bVG etc.)
sowie das Missbrauchsverbot (keine Ausnutzung der SE zum Entzug oder Vorenthalten von
Arbeitnehmerbeteiligungsrechten). Die Arbeitnehmervertretungen unterliegen einem besonderen
Einrichtungs- und Tatigkeitsschutz. Den Mitgliedern des bVG, des Vertretungsorgans, den
Arbeitnehmervertretern in Aufsichts- oder Verwaltungsorgan sowie den Arbeitnehmern, die an
den Anhdrungs- und Unterrichtungsverfahren beteiligt sind, ist der gleiche Schutz und die gleiche
Sicherheit zu gewidhren, wie dies nach nationalem Recht fiir Arbeitnehmervertreter
vorgeschrieben ist (insbesondere Kiindigungsschutz, Entgeltfortzahlung und Freistellung fiir die

Tatigkeit als Arbeitnehmervertreter).

2. Verfahren und Inhalt der Vereinbarung iiber die Arbeitnehmerbeteiligung in der SE

Ist die Griindung einer SE geplant, hat die Unternehmensseite die Arbeitnehmervertretungen der
Griindungsunternehmen, der betroffenen Tochtergesellschaften und der Betriebe hieriiber gem.
§4 SEBG zu informieren. Die Informationspflicht erstreckt sich insbesondere auf die
Bekanntgabe der an der Griindung beteiligten Unternehmen und die Zahl der dort jeweils
beschiftigten Arbeitnehmer. Diese Information dient der Vorbereitung der Verhandlungen
zwischen den Unternehmen und den Vertretungen der jeweiligen Belegschaften iiber die
Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer in der geplanten SE. Zur Durchfiihrung dieser
Verhandlungen ist auf Seiten der Belegschaft ein besonderes Verhandlungsgremium bVG (auch
,»special negotiating body* — SNB) zu griinden, und zwar innerhalb von zehn Wochen nach der

Information iiber die Griindungplanung. Das bVG ist nach bestimmten Vorgaben zu errichten®®,
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wobei abzustellen ist auf den prozentualen Anteil der in einem Mitgliedstaat beschéftigten
Arbeitnehmer im Verhiltnis der gesamten Belegschaft der zu griindenden Gesellschaft. Gehdren
dem bVG mehr als zwei Mitglieder aus Deutschland an, ist jedes dritte Mitglied ein Vertreter

einer Gewerkschatft, die in einem der Griindungsunternehmen vertreten ist, § 6 Abs. 3 SEBG.

Die §§ 11 bis 20 SEBG regeln das Verhandlungsverfahren zur Vereinbarung der
Beteiligungsrechte. Dieses Verfahren findet auch dann statt, wenn aus von den Arbeitnehmern zu
vertretenden Griinden die 10-Wochen-Frist fiir die Errichtung des bVG iiberschritten wird. Nach
Ablauf der Frist und nach Beginn des Verhandlungsverfahrens gewéhlte oder bestellte Mitglieder

des bVG konnen sich jederzeit an dem Verfahren beteiligen.

Beziiglich der Inhalte und des Umfangs der Arbeitnehmerbeteiligung sind die
Verhandlungspartner grundsétzlich frei. Treffen die Verhandlungspartner ein Abkommen {iiber
die Arbeitnehmerbeteiligung in der Gesellschaft, so kann dies auch zu einer Minderung bereits
bestehender (nationaler) Beteiligungsrechte fithren (Ausfluss des Verhandlungsvorrangs aus
Erwigungsgrund (8) der Richtlinie). Hierfiir ist eine 2/3-Mehrheit innerhalb des bVG
erforderlich; diese 2/3-Mehrheit muss mindestens 2/3 der Arbeitnehmer in mindestens zwei
Mitgliedstaaten vertreten, § 15 Abs. 3 SEBG. Bei der SE-Griindung durch Verschmelzung muss
sich die Mitbestimmung auf mindestens 25% der Gesamtzahl der Arbeitnehmer, bei der
Griindung durch Errichtung einer Holding-SE bzw. Tochtergesellschaft auf mindestens 50% der
Gesamtzahl der Arbeitnehmer erstrecken. Im Falle der Griindung durch Umwandlung ist eine

Minderung der Beteiligungsrechte durch Beschluss gem. § 15 Abs. 3 SEBG nicht moglich.

Beschliisse nach § 16 Abs. 1 SEBG (Nichtaufnahme oder Abbruch der Verhandlungen) sind
ebenfalls mit einer 2/3-Mehrheit innerhalb des bVG zu fassen; diese 2/3-Mehrheit muss

mindestens 2/3 der Arbeitnehmer in mindestens zwei Mitgliedstaaten vertreten.

Ansonsten geniigt fiir die SchlieBung eines Abkommens die Mehrheit innerhalb des bVG, in der
zugleich die Mehrheit der vertretenen Arbeitnehmer enthalten sein muss, § 15 Abs. 2 SEBG.

Die Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmervertreter auf betrieblicher Ebene muss

gem. § 21 Abs. 1 SEBG mindestens folgende Punkte beinhalten:

* Geltungsbereich der Vereinbarung;

30



» Zusammensetzung des SE-Betriebsrates, Anzahl der Mitglieder und Sitzverteilung;

* Befugnisse und Verfahren zur Unterrichtung und Anhoérung des SE-Betriebsrates;

» Haufigkeit der Sitzungen des SE-Betriebsrates;

« die fiir die Arbeit des SE-Betriebsrates bereitzustellenden finanziellen und materiellen Mittel;

* den Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens, die Laufzeit der Vereinbarung, sowie die Fille fiir eine

erneute Aushandlung der Vereinbarung und des dabei zu beachtenden Verfahrens.

Wenn kein SE-Betriebsrat gebildet wird, haben die Parteien gem. § 21 Abs. 2 SEBG die
Durchfiihrungsmodalititen fiir die Unterrichtungs- und Anhorungsverfahren unter analoger

Anwendung des Absatzes 1 festzulegen.

Treffen die Parteien eine Vereinbarung iiber die Mitbestimmung auf Unternehmensebene, so

miissen gem. § 21 Abs. 3 SEBG mindestens folgende Punkte enthalten sein:

+ die Zahl der Mitglieder des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans, welche die Arbeitnehmer

wéhlen/bestellen konnen oder deren Bestellung sie empfehlen oder ablehnen konnen;

* das Verfahren, nach dem die Arbeitnehmer diese Mitglieder

wihlen/bestellen/empfehlen/abberufen konnen;
* die Rechte dieser Mitglieder.

Als Soll-Vorschrift gibt § 21 Abs. 4 SEBG vor, dass auch die Aufnahme von Neuverhandlungen
bei Strukturdnderungen innerhalb der SE aufgenommen sowie das hierfiir anzuwendende
Verfahren geregelt werden sollen. Fiir den Fall der Griindung durch Umwandlung sieht § 21 Abs.
6 SEBG vor, dass in der Vereinbarung fiir die Mitbestimmung in der SE in Bezug auf alle
Komponenten zumindest das gleiche Ausmall vorgesehen sein muss, wie bei dem
umgewandelten Unternehmen; dies ist auch zu beachten, falls im Wege der Umwandlung ein

Wechsel vom dualistischen zum monistischen Leitungssystem und umgekehrt erfolgt.

SchlieBlich konnen die Parteien auch darauf verzichten, eigene Regelungen zu entwerfen und

sich stattdessen auf die Geltung der Auffangregelungen* einigen, § 21 Abs. 5 SEBG.
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Fiir die Verhandlungen ist ab Einsetzung des bVG eine Frist von sechs Monaten vorgesehen, die
Verhandlungspartner konnen sich darauf einigen, dass die Frist auf insgesamt ein Jahr verldngert
wird, § 20 SEBG. Fiir den Fall, dass innerhalb der geltenden Frist zwischen den
Verhandlungspartnern keine Einigung zustande kommt, finden grundsitzlich die jeweils durch
die Mitgliedstaaten vorgesehenen Auffangregelungen iiber die Arbeitnehmerbeteiligung in der

SE Anwendung, fiir Deutschland also die im SEBG vorgesehenen Auffangregelungen.

Beschlieft das bVG gem. § 16 Abs. 1 SEBG, entweder keine Verhandlungen {iiber die
Arbeitnehmerbeteiligung zu fithren oder bereits aufgenommene Verhandlungen abzubrechen,
kommt es zur Anwendung der nationalen Informations- und Anhdrungsrechte der Arbeitnehmer,
die in den Mitgliedstaaten gelten, in denen die SE-Arbeitnehmer beschiftigt sind. Die
Auffangregelungen der §§ 22 bis 33 SEBG iiber den SE-Betriebsrat und die Auffangregelungen
der §§ 34 bis 38 SEBG iiber die Mitbestimmung auf Unternehmensebene finden keine
Anwendung, § 16 Abs. 2 SEBG. Ein solcher Beschluss nach § 16 Abs. 1 SEBG kann nicht
gefasst werden, wenn die Griindung der SE durch Umwandlung erfolgt und den Arbeitnehmern

der umwandelnden Gesellschaft Mitbestimmungsrechte zustehen, § 16 Abs. 3 SEBG.

3. Voraussetzungen und Inhalt der Auffangregelungen des SEBG
a) SE-Betriebsrat

Die Auffangregelungen iiber den SE-Betriebsrat nach §§ 22 bis 33 SEBG gelten also, wenn die
Parteien dies vereinbaren oder eine Vereinbarung nicht fristgerecht zustande kommt und das
bVG keinen Beschluss zur Nichtaufhahme oder Abbruch der Verhandlungen gefasst hat. Sie
gelten ab Eintragung der SE. Danach ist zur Sicherung des Rechts auf Unterrichtung und
Anhorung in der SE ein SE-Betriebsrat zu griinden, der sich aus Arbeitnehmern der SE, ihrer
Tochtergesellschaften und Betriebe zusammensetzt. Die Grundsétze der Zusammensetzung und
des Wahlmodus gleichen im Wesentlichen denen des bVG. Die Kompetenzen des Betriebsrates
sind in den §§ 27 ff. SEBG festgelegt. Danach ist der Betriebsrat zustindig fiir die
Angelegenheiten, die die SE selbst, eine ihrer Tochtergesellschaften oder einen ihrer Betriebe in
einem anderen Mitgliedstaat betreffen oder die liber die Befugnisse der zustindigen Organe auf

der Ebene des einzelnen Mitgliedstaates hinausgehen.
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Die Unternehmensleitung ist zur jéhrlichen Unterrichtung und Anhorung des SE-Betriebsrates
iiber die Entwicklung der Geschéftslage und die Perspektiven der SE verpflichtet. Dabei sind

dem SE-Betriebsrat die erforderlichen Unterlagen vorzulegen, insbesondere:
* die Geschiftsberichte;

* die Tagesordnungen aller Sitzungen des Leitungsorgans und des Aufsichts- oder

Verwaltungsorgans

» sowie Kopien aller Unterlagen, die in der Hauptversammlung den Aktiondren vorgelegt

werden.

Dariiber hinaus ist der SE-Betriebsrat {iber auBlergewohnliche Umstinde mit erheblichen
Auswirkungen auf die Interessen der Arbeitnehmer unter Vorlage der entsprechenden Unterlagen
zu unterrichten und auf Antrag anzuhdren. Zu solchen auBlergewohnlichen Umstédnden zdhlen
insbesondere Verlagerung, Verlegung oder Stilllegung von Unternehmen, Betrieben,

wesentlichen Betriebsteilen und Massenentlassungen.

Der SE-Betriebsrat darf auf Kosten des Unternehmens seine Mitarbeiter fortbilden sowie bei der
Erflillung ihrer Aufgaben Sachverstéindigen-Unterstiitzung einholen (als Sachverstindige gelten

auch Vertreter von Gewerkschaften).
b) Mitbestimmung

Die Auffangeregelungen iiber die Mitbestimmung auf Unternehmensebene (§§ 34 bis 38 SEBG)
gelten ebenfalls, wenn die Parteien dies vereinbaren oder eine Vereinbarung nicht fristgerecht
zustande kommt und das bVG keinen Beschluss zur Nichtaufnahme oder Abbruch der
Verhandlungen gefasst hat. Zusétzlich treten weitere Bedingungen (§ 34 SEBG) sowie
unterschiedliche Regelungen zum Umfang der Mitbestimmung (§ 35 SEBG) fiir die

unterschiedlichen Griindungsalternativen der SE hinzu.

§§ 34 Abs. 1 Nr. 1, 35 Abs. 1 SEBG: Bei Griindung durch Umwandlung kommen die
Auffangregelungen nur dann zur Anwendung, wenn in der Gesellschaft vor der Umwandlung
Bestimmungen tiiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in Aufsichts- oder Verwaltungsorgan

bereits galten (Vorher-Nachher-Prinzip). Es bleibt in diesem Fall die Regelung zur
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Mitbestimmung erhalten, die in der Gesellschaft vor der Umwandlung bestanden hat. Wird also
eine deutsche mitbestimmte Aktiengesellschaft in eine FEuropdische Aktiengesellschaft
umgewandelt, so kann in den Vereinbarungen iiber die Mitbestimmung die bisherige Struktur
(Halfte der Sitze im Aufsichtsorgan sowie Beteiligung von nicht im Unternehmen beschiftigten

Gewerkschaftsvertretern) auf SE-Ebene nicht verdndert werden.

§§ 34 Abs. 1 Nr. 2, 35 Abs. 2 SEBG: Bei Griindung durch Verschmelzung kommen die

Auffangregelungen nur dann zur Anwendung, wenn entweder

» vor der Eintragung der SE in einer oder mehreren der beteiligten Gesellschaften eine oder
mehrere Formen der Mitbestimmung bereits bestanden haben und sich auf mindestens 25% der
Gesamtzahl der Arbeitnehmer aller beteiligten Gesellschaften und der betroffenen

Tochtergesellschaft erstreckt haben oder

» vor der Eintragung der SE in einer oder mehreren der beteiligten Gesellschaften eine oder
mehrere Formen der Mitbestimmung bereits bestanden haben und sich auf weniger als 25% der
Gesamtzahl der Arbeitnehmer aller beteiligten Gesellschaften und der betroffenen

Tochtergesellschaft erstreckt haben und das bVG einen entsprechenden Beschluss fasst.

In diesen Fillen haben die Arbeitnehmer der SE, ihrer Tochtergesellschaften und Betriebe oder
ihr Vertretungsorgan das Recht, einen Teil der Mitglieder des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans
der SE zu wihlen/zu bestellen oder deren Bestellung zu empfehlen/abzulehnen. Die Zahl dieser
Arbeitnehmervertreter bemisst sich nach dem hochsten Anteil an Arbeitnehmervertretern, der in

den Organen der beteiligten Gesellschaften vor Eintragung der SE bestanden hat.

§§ 34 Abs. 1 Nr. 3, 35 Abs. 2 SEBG: Bei Griindung durch Errichtung einer Holding-SE bzw.
einer Tochtergesellschaft kommen die Auffangregelungen nur dann zur Anwendung, wenn

entweder

» vor der Eintragung der SE in einer oder mehreren der beteiligten Gesellschaften eine oder
mehrere Formen der Mitbestimmung bereits bestanden haben und sich auf mindestens 50% der
Gesamtzahl der Arbeitnehmer aller beteiligten Gesellschaften und der betroffenen

Tochtergesellschaft erstreckt haben oder
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» vor der Eintragung der SE in einer oder mehreren der beteiligten Gesellschaften eine oder
mehrere Formen der Mitbestimmung bereits bestanden haben und sich auf weniger als 50% der
Gesamtzahl der Arbeitnehmer aller beteiligten Gesellschaften und der betroffenen

Tochtergesellschaft erstreckt haben und das bVG einen entsprechenden Beschluss fasst.

In diesen Fillen haben die Arbeitnehmer der SE, ihrer Tochtergesellschaften und Betriebe oder
ihr Vertretungsorgan das Recht, einen Teil der Mitglieder des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans
der SE zu wihlen/zu bestellen oder deren Bestellung zu empfehlen/abzulehnen. Die Zahl dieser
Arbeitnehmervertreter bemisst sich nach dem hochsten Anteil an Arbeitnehmervertretern, der in

den Organen der beteiligten Gesellschaften vor Eintragung der SE bestanden hat.

Bestanden in den Féllen der Griindung durch Verschmelzung und durch Errichtung einer
Holding-SE bzw. einer Tochtergesellschaft mehr als eine Form der Mitbestimmung, legt das
bVG fest, welche dieser Mitbestimmungsformen in der SE eingefiihrt wird. Erfolgt eine solche
Festlegung durch das bVG nicht und ist an der Griindung eine deutsche mitbestimmte
Gesellschaft beteiligt, so haben die Arbeitnehmer das Recht, einen Teil der Mitglieder des
Aufsichts- oder Verwaltungsorgans zu wihlen oder zu bestellen. Ist an der Griindung keine
deutsche mitbestimmte Gesellschaft beteiligt, so haben die Arbeitnehmervertreter das Recht,
einen Teil der Mitglieder des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans zu empfehlen oder abzulehnen,
und zwar bezogen auf die hochste Zahl der in den beteiligten Gesellschaften beschéftigten
Arbeitnehmer. Die Sitzverteilung im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan und die Auswahl der
Kandidaten erfolgt durch den SE-Betriebsrat nach Maligabe des § 36 SEBG. Die
Hauptversammlung ist an die Vorschlige zur Wahl/Bestellung bzw. Empfehlung/Ablehnung

gebunden.

Die Rechtsstellung und innere Ordnung bei Beteiligung von Arbeitnehmervertretern richtet sich
nach § 38 SEBG. Danach haben die Anteilseignervertreter und die Arbeitnehmervertreter
dieselben Rechte und Pflichten im Aufsichts- bzw. Verwaltungsorgan. Die Zahl der Mitglieder
des Leitungsorgans (Vorstand) im dualistischen System bzw. die Zahl der geschéftsfithrenden
Direktoren im monistischen System muss mindestens zwei betragen, wobei eines der Mitglieder
fiir den Bereich Arbeit und Soziales zusténdig ist. Besteht in einer der beteiligten Gesellschaften
das Aufsichtsorgan aus dergleichen Anzahl an Anteilseigner- und Arbeitnehmervertretern sowie

einem weiteren Mitglied, so muss diese Konstellation auch im Aufsichts- bzw. Verwaltungsorgan
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der SE gewdhlt werden. Dieses weitere Mitglied wird auf gemeinsamen Vorschlag der

Anteilseigner- und Arbeitnehmervertreter gewéhlt.

Es liegt ein Urteil des LAG Berlin Brandenburg®® zur Frage der arbeitsgerichtlichen Uberpriifung
von Mitbestimmungsvereinbarungen einer SE vor. Es ging in dem Verfahren um die bei der
Zalando SE geschlossene Mitbestimmungsvereinbarung. Die Gewerkschaft ver.di beantragte die
Feststellung der Unwirksamkeit dieser Mitbestimmungsvereinbarung sowie die Verpflichtung der
Zalando SE zur erneuten Durchfilhrung des Verfahrens zur Verhandlung einer
Mitbestimmungsvereinbarung, weil es ihr nicht ermoglicht worden war, eigene Vertreter in das
besondere Verhandlungsgremium der Arbeitnehmer zu entsenden. Das LAG wies beide Antrige
als unzuldssig zurlick: Hinsichtlich des Feststellungsantrags fehle es an dem erforderlichen
fortbestehenden Rechtsverhéltnis zwischen der Zalando SE und ver.di. Fiir den weiteren Antrag,
das Verfahren zur Verhandlung einer Mitbestimmungsvereinbarung erneut durchzufiihren, seien
die Arbeitsgerichte nicht zustindig. Eine solche gesellschaftsrechtliche Handlungspflicht kénne

nur vor den Zivilgerichten durchgesetzt werden.

Bis zum Ablauf des 19. Mérz 2022 kénnen gem. § 48 SEBG im Rahmen der Unterrichtung und
Anhorung die Teilnahme an Sitzungen eines SE-Betriebsrats oder einer Arbeitnehmervertretung
nach § 21 Abs. 2 SEBG sowie die Beschlussfassung auch mittels Video- und Telefonkonferenz
erfolgen, wenn sichergestellt ist, dass Dritte vom Inhalt der Sitzung keine Kenntnis nehmen

konnen. Es handelt sich hierbei um eine Sonderregelung aus Anlass der COVID-19-Pandemie,

eigefligt durch Art. 8 des Gesetzes vom 10.12.2021, BGBI. [, S. 5162, m.W.v. 12.12.2021.

4. Besonderheiten der Mitbestimmung im monistischen System

Unterliegt eine monistisch strukturierte SE der Mitbestimmung gemdl der SE-Richtlinie, muss
der Verwaltungsrat aus mindestens drei Mitgliedern bestehen, Art. 43 Abs. 2 S. 3 SE-VO. § 23
Abs. 2 SEAG stellt klar, dass die Beteiligung der Arbeitnehmer aufgrund einer Vereinbarung
nach § 21 SEBG oder der gesetzlichen Auffangregelungen in den §§ 34 bis 38 SEBG zu einer

anderen zahlenméfBigen Zusammensetzung des Verwaltungsrats fiihren kann.
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Die Wahl des Vorsitzenden des Verwaltungsrats ist unmittelbar durch Art. 45 SE-VO geregelt.
Danach wéhlt das Verwaltungsorgan den Vorsitzenden aus seiner Mitte. Wird die Hélfte der
Mitglieder des Verwaltungsorgans von den Arbeitnehmern bestellt, so darf nur ein von der
Hauptversammlung der Aktionidre bestelltes Mitglied zum Vorsitzenden gewidhlt werden. Art. 50
Abs. 2 SE-VO sieht vor, dass bei Stimmengleichheit die Stimme des Vorsitzenden des SE-
Organs den Ausschlag gibt. Eine abweichende Satzungsdnderung ist nicht moglich bei gleicher

Anzahl von Arbeitnehmervertretern und Anteilseignervertretern im Aufsichtsorgan.

Fiir das monistische System wird in der Literatur’® bereits eine Problematik diskutiert, welche
insbesondere bei parititischer Mitbestimmung virulent sein kann. Hintergrund der Problematik
ist, dass dem Verwaltungsrat nach den Vorschriften des SEAG sowohl die allgemeine
Geschiftsleitung als auch die Weisungsbefugnis gegeniiber den geschiftsfiihrenden Direktoren,
welche die Geschifte der SE fiihren, obliegt. Dadurch kann der Verwaltungsrat auch die
eigentliche Geschéftsfiihrung bestimmen. Nach der ausdriicklichen Gesetzesbegriindung des
SEAG reichen die Aufgaben des Verwaltungsrats der SE weiter als die des Aufsichtsrates einer
deutschen AG und beschrinken sich nicht nur auf eine blofe Aufsichtsfunktion. Diese
Erweiterung der Kompetenzen des Verwaltungsrats kann dazu flihren, dass bei einer
mitbestimmten SE die Arbeitnehmervertreter im Verwaltungsorgan faktisch nicht nur an
Aufsichtsaufgaben, sondern auch an Geschiftsfiihrungsaufgaben beteiligt sind. Eine solche
Konstellation, die insbesondere bei gleicher Anzahl von Anteilseigner- und
Arbeitnehmervertretern in verschérfter Form auftritt, kann zu einem erheblichen Machtzuwachs
der Arbeitnehmervertreter und damit zumindest zu verfassungsrechtlichen Bedenken fiihren. In
seiner Grundsatzentscheidung®’ zum Mitbestimmungsgesetz 1976 hat das BVerfG die darin
geregelte Mitbestimmung im Aufsichtsrat flir angemessen und zumutbar erachtet, da zu Lasten
der Anteilseigner lediglich die Befugnisse zur Kontrolle der Unternehmensleitung und zu
personalpolitischen Entscheidungen abgeschwécht werden, wéhrend in jedem Fall der
malgebliche Einfluss und das Letztentscheidungsrecht den Anteilseignern verbleiben. Eine
Mitbestimmung ist nach Ansicht des BVerfG jedenfalls dann verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn die Mitbestimmung der Arbeitnehmer nicht dazu fiihrt, dass iiber das im
Unternehmen investierte Kapital gegen den Willen aller Anteilseigner entschieden werden kann,
wenn diese nicht auf Grund der Mitbestimmung die Kontrolle iiber die Fiihrungsauswahl im

Unternehmen verlieren und wenn ihnen das Letztentscheidungsrecht belassen wird. Bei einem
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parititisch besetzten Verwaltungsrat einer SE diirften im Hinblick auf diese vom BVerfG
gesetzten Malstibe zumindest erhebliche Bedenken angebracht sein, wenngleich die
Vorschriften liber die ausschlaggebende Stimme des Verwaltungsratsvorsitzenden, der bei
parititischer Besetzung immer ein Anteilseignervertreter sein muss, zu einer gewissen Milderung

der Problematik beitragen.

5. Ausschaltung der Mitbestimmung durch Verwendung einer SE?

Fiir die Unternehmensmitbestimmung ist der Anteil der Arbeitnehmervertreter in den Organen
derjenigen Griindungsgesellschaft mit dem hochsten Mitbestimmungsniveau malgeblich (vgl.
§§ 34, 35 Abs. 2 SEBG). In der Literatur wurde vielfach dargestellt, dass die aktuelle
Mitbestimmungssituation in Deutschland sehr weit in die Rechte des Unternehmens selbst
eingreift. Aus der Sicht der ausldndischen Gesellschaften, so wird befiirchtet, werde daher die
Involvierung einer deutschen Gesellschaft als Partner einer SE teilweise sehr kritisch beurteilt.
Unter dieser Pramisse wird nach moglichen Gestaltungsspielrdumen der SE im Zusammenhang

t°8. Die (zumindest theoretisch

mit bestehender oder zukiinftiger Arbeitnehmerbeteiligung gesuch
bestehende) Moglichkeit, durch Verhandlung mit den Arbeitnehmervertretungen eine niedrigeres
Niveau der Mitbestimmung fiir die SE zu vereinbaren, soll hier jedoch wegen mangelnder
Praxisrelevanz bei jedenfalls gewerkschaftlich oder betriebsritlich vertretener oder beeinflusster

Arbeitnehmerschaft nicht erortert werden.

Zunichst einmal stellt sich im Hinblick auf das deutsche Mitbestimmungsrecht die Frage nach
der GroBe des Aufsichtsrats bei der dualistisch strukturierten SE. Fiir diese ist die gesetzliche
Mindestanzahl der Aufsichtsrite mit 3 festgelegt, abhdngig von der Hohe des Grundkapitals sind
Maximalzahlen festgelegt. Die im deutschen Mitbestimmungsgesetz (bei mehr als 2000
Arbeitnehmer) vorgeschriebenen Mindestsitze im Aufsichtsrat (bis 10.000 Arbeitnehmer
insgesamt 12 Sitze, zwischen 10.000 und 20.000 Arbeitnehmern 16 Sitze und ab 20.000
Arbeitnehmern insgesamt 20 Sitze), die jeweils zur Hélfte mit Arbeitnehmer-Vertretern zu
besetzen sind, finden bei der SE keine Anwendung — es bleibt vielmehr bei der alleinigen
Mindestvorgabe von 3 Aufsichtsratssitzen. Doch schon gibt es Streit dariiber, ob die tatsidchliche

Grofle des Aufsichtsrates durch die Satzung vorgegeben wird oder Gegenstand der Verhandlung
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iiber die Arbeitnehmerbeteiligung sei. Schliefit man sich ersterer Auffassung an, so kann bereits

dies allein zu einer erheblichen Reduzierung von Kosten und Verwaltungsaufwand fiihren.

Das Vorher-Nachher-Prinzip als ein grundlegendes (Mindest-)Anliegen der gesetzlichen
Vorgaben zur Arbeitnehmerbeteiligung in der SE bewirkt dass zwar gegen den Willen der
Arbeitnehmervertretung kein niedrigeres Mal3 an Beteiligung, als es bereits besteht, fiir die SE
gelten kann. Es bewirkt jedoch gleichzeitig auch in der entgegengesetzten Interessenrichtung,
dass jedenfalls gegen den Willen der Griinder auch keine Erhohung des bestehenden
BeteiligungsmalBles entstehen kann. Es kann also bei bestehender Mitbestimmungsfreiheit in den
Griindungsunternehmen keine ungewollte Mitbestimmung bei der SE entstehen. Ohne eine
Vereinbarung iiber die Mitbestimmung gelten die gesetzlichen Auffangregelungen, die wiederum
das sichern, was bereits besteht — besteht jedoch nichts, wird auch nichts gesichert. Besteht
Drittelbeteiligung, wird nur diese gesichert, auch wenn (nach deutschem Mitbestimmungsrecht,
welches fiir die SE nicht gilt) eine paritdtische Mitbestimmung vorgesehen wire. In der
juristischen Literatur wird dieser Effekt als das ,,Einfrieren der Mitbestimmung* sehr vehement
und durchaus kontrovers diskutiert. Insbesondere spielt dabei natiirlich die Frage der sogenannten
Vorrats-SE's eine Rolle, die in der Regel arbeitnehmerlos und damit mitbestimmungsfrei

gegriindet werden.

Auch erste gerichtliche Entscheidung zur Frage, ob die neu gegriindete arbeitnehmerlose SE
ohne Durchfiihrung einer Verhandlung iiber die Arbeitnehmermitbestimmung iiberhaupt
eingetragen werden diirfen, sind bereits ergangen. Das Amtsgericht Hamburg®, bestitigt durch
das Landgericht Hamburg®®, ist der Meinung, dass Verhandlungen iiber die Beteiligung von
Arbeitnehmern sind von den Griindern auch dann aufzunehmen, wenn die SE keine
Arbeitnehmer hat und auch nie welche haben wird, wenn jedoch die Griindungsunternehmen
Arbeitnehmer haben, und zwar auch dann, wenn die Griindungsunternechmen selbst
mitbestimmungsfrei sind. Das Amtsgericht Diisseldorf®! hat entscheiden, dass eine Vereinbarung
iiber die Arbeitnehmerbeteiligung fiir die Handelsregistereintragung nicht erforderlich sei, wenn
weder die SE noch die Griindungsunternehmen selbst Arbeitnehmer beschéftigen, denn ,,nicht
vorhandene Arbeitnehmer konnen keinen Vereinbarung schlieBen®. Ausreichend sei hier eine
sogenannten Negativerkldrung der Griinder, dass sie keine Arbeitnehmer beschéftigen. Diese

Diisseldorfer Verfiigung erging iibrigens auf einen Antrag auf Amtsloschung einer Vorrats-SE
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durch die gewerkschaftsnahe Hans-Bockler-Stiftung. Das Amtsgericht Charlottenburg® hingegen
hat eine Vorrats-SE ganz problemlos eingetragen, und zwar ohne Verhandlung und ohne
Negativattest, denn die Arbeitnehmerlosigkeit ergebe sich aus der Offensichtlichkeit der
Vorratsgriindung von selbst. Und ist die SE erst einmal im Handelsregister eingetragen, so

genieft sie grundsitzlich Bestandsschutz.

Ist also der Kauf einer Vorrats-SE des Ritsels Losung? Vorsicht: Hier lauern mindestens zwei
Stolpersteine im Hinblick auf die Mitbestimmung. Zum einen ist das Stichwort der
,wirtschaftlichen Neugriindung® zu nennen, welches im Zusammenhang mit dem Erwerb von
Vorrats-GmbH's  stindige Rechtsprechung ist. Danach sind beim Erwerb von
Vorratsgesellschaften durch den Erwerber (nochmals) sdmtliche Griindungsvorschriften zu
erfiillen. Fiir die SE wiirde dies also bedeuten, dass der Erwerber der Vorrats-SE die Verhandlung
iber die Arbeitnehmerbeteiligung durchfiihren miisste. Ob dies der Fall ist und die
Rechtsprechung die Grundséitze der wirtschaftlichen Neugriindung auch auf Vorrats-SE's
ausweiten wird, bleibt abzuwarten. Der zweite Stolperstein versteckt sich unter dem Stichwort
wstrukturelle Anderungen®. Bei strukturellen Anderungen in einer SE ist es gesetzlich zwingend
vorgeschrieben, dass (ggfls. erneut) Verhandlungen {ber die Arbeitnehmerbeteiligung
aufzunehmen sind. Dabei definiert das Gesetz jedoch nicht, was unter ,strukturellen
Anderungen* zu verstehen ist, was naturgemiB einen juristischen Disput iiber diese
Auslegungsfrage ausgelost hat. Ebenfalls naturgemdf3 gehen die Meinungen weit auseinander:
gewerkschaftsnahe Berater wollen quasi jedwede Verdnderung in der SE darunter subsumieren,
selbstverstidndlich und insbesondere auch die FEinstellung von Arbeitnehmern bei zunéchst
arbeitnehmerlosen SE's, was natiirlich auf die Vorrats-SE's abzielt®>. Andere Stimmen hingegen
wollen ausschlieBlich ,korporative Akte von ganz erheblichem Gewicht* unter den Tatbestand
der strukturellen Anderung subsumieren und greifen dabei zuriick auf die entsprechende
Gesetzesbegriindung, in welcher als Beispiel fiir eine strukturelle Anderung die Verschmelzung

t%*. Da es noch keine kldrende

einer nicht bestimmten mit einer mitbestimmten Gesellschaft nenn
Rechtsprechung zu dieser Thematik gibt, ist eine gewisse Rechtsunsicherheit nicht von der Hand

Zu weisen.

Bei der Wahl der Leitungsstruktur fiir die SE gilt es bei unausweichlicher Mitbestimmung im

Leitungsorgan im Hinblick auf das monistische System besonderer Aufmerksamkeit.
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Hintergrund der Problematik ist, dass dem Verwaltungsrat sowohl die allgemeine
Geschiftsleitung als auch die Weisungsbefugnis gegeniiber den geschiftsfiihrenden Direktoren,
welche die Geschifte der SE fiihren, obliegen. Dadurch kann der Verwaltungsrat auch die
eigentliche Geschéftsfiihrung bestimmen. Diese (im Gegensatz zum Aufsichtsrat einer dualistisch
strukturierten SE) weitreichenden Kompetenzen des Verwaltungsrat konnen dazu fiihren, dass bei
einer mitbestimmten SE die Arbeitnehmervertreter im Verwaltungsorgan nicht nur an
Aufsichtsaufgaben, sondern faktisch auch an der konkreten Geschéftsfiihrung beteiligt sind. Eine
solche Konstellation, die insbesondere bei gleicher Anzahl von Anteilseigner- und
Arbeitnehmervertretern in verschirfter Form auftritt, kann zu einem erheblichen Machtzuwachs
der Arbeitnehmervertreter fiihren und diirfte in den seltensten Félle von den Anteilseignern

gewollt sein.

Hinzuweisen in diesem Zusammenhang auch auf die sogenannte Sekundérgriindung, also die
Griindung einer Tochter-SE durch eine bereits bestehende SE. In diesen Fillen ist das
Beteiligungsverfahren nicht als registerliche Eintragungsvoraussetzung vorgesehen. Doch auch

hier stellt sich natiirlich die Frage der strukturellen Anderung.

Die ausldndische mitbestimmungsfreie Gesellschaft, die in eine (ebenfalls mitbestimmungsfreie)
SE umgewandelt wird, die sodann ihren Sitz nach Deutschland verlegt, bleibt
mitbestimmungsfrei, denn die grenziiberschreitende Sitzverlegung einer SE wird liberwiegend

nicht als strukturelle Anderung angesehen.

An dieser Stelle soll bei allen Gestaltungsiiberlegungen, die neben anderen auch den
mitbestimmungsrechtlichen Aspekt einbeziehen miissen, darauf hingewiesen werden, dass die
Rechtsform der SE  natirlich nicht dazu  “missbraucht” werden darf, um
Arbeitnehmerbeteiligungsrechte zu mindern oder vorzuenthalten. Ein solches Vorgehen bestraft

das Gesetz mit bis zu zwei Jahren Haft oder Geldstrafe.

Dass eine Strafvorschrift, die nicht konkret ist, eventuell keine andere Funktion hat, als zu zeigen,
dass der Gesetzgeber hilflos ist, sich dennoch dazu eignet, eventuelle Gestaltungen
einzuddmmen, sei zugegeben. Wannn allerdings der “Gebrauch” einer Rechtsform in

“Missbrauch” umschligt, bleibt vollig unklar.
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IV. Steuerrecht

Es ist selbstverstindlich, dass eine umfangreiche steuerliche Darstellung einer solchen neuen
grenziiberschreitenden Gesellschaftsform nicht in diesem Text dargestellt werden kann. Ein

kurzer Uberblick soll jedoch Grundsatzpositionen verdeutlichen.

Die SE-VO enthilt keine eigenen Bestimmungen zur Besteuerung, sondern verweist in Art. 9
Abs. 1 Buchstabe c ii) auf das geltende nationale Recht. Mit der Richtlinie 2005/19/EG® (FRL
2005) wurde die steuerliche Fusionsrichtlinie 90/434/EWG® (FRL 1990) geéndert. Ihr
Anwendungsbereich erfasst nunmehr auch die Europdische Gesellschaft (SE) und die
Europidische Genossenschaft (Societas Cooperativa Europaeca — SCE)®’ einschlieBlich deren
Sitzverlagerungen von einem Mitgliedstaat in einen anderen. Fiir die Mitgliedstaaten wurde
weiterhin die Moglichkeit geschaffen, bei der Besteuerung eines mittelbaren oder unmittelbaren
Gesellschafters bestimmter korperschaftspflichtiger Gesellschaften die Bestimmungen der
Richtlinie nicht anzuwenden. Die FRL 2005 enthilt auch eine Kldrung der Anwendung der
Vorschriften fiir die Umwandlung von Niederlassungen in Tochtergesellschaften sowie die

Anderung der Definition des Begriffs ,,Austausch von Anteilen®.

Lange Zeit waren in Deutschland die steuerlichen Bedingungen fiir grenziiberschreitende
Sachverhalte jedenfalls im unternehmerischen Bereich alles andere als zufrieden stellend. Nun
liegt zwar mit dem sogenannten ,,SEStEG“®® eine solche Regelung vor, ob sich damit auch
Zufriedenheit einstellt, bleibt abzuwarten. Dieses Gesetz brachte eine komplette Neufassung des
Umwandlungssteuergesetzes (im folgenden: UmwStG 2006) und beriicksichtigt neben den EU-
Verordnungen zur SE und zur Europidischen Genossenschaft auch die Richtlinien 2005/19/EG
(FRL 2005) und 2005/56/EG®® (gesellschaftsrechtliche Verschmelzungsrichtlinie). Ziel des
SEStEG ist laut Gesetzesbegriindung die Anpassung der nationalen steuerlichen Vorschriften zur
Umstrukturierung von Unternehmen an die jlingsten gesellschaftsrechtlichen und steuerlichen
Entwicklungen und Vorgaben des europdischen Rechts. Das UmwStG 2006 ist erstmals auf
Umwandlungen anzuwenden, bei denen die Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister

nach dem 12.12.2006 - dem Tag der Verkiindung des SEStEG - erfolgt ist.

Im Rahmen der laufenden Besteuerung gibt es keine Sonderrechte der SE. Die steuerlichen

Bedingungen bei der SE-Griindung ist abhidngig von der Wahl der Griindungsform. Einzig die
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Griindung durch Umwandlung einer nationalen AG in eine SE ist unproblematisch steuerneutral

moglich.

1. Steuern bei der Griindung

a) Verschmelzung

Die Griindung im Wege der Verschmelzung ist in Anlehnung an die Dritte gesellschaftsrechtliche
Richtlinie (gesellschaftsrechtliche Fusionsrichtlinie)’® in Form der Verschmelzung durch
Aufnahme, Art. 17 Abs. 2a SE-VO, und der Verschmelzung durch Neugriindung vorgesehen,
Art. 17 Abs. 2b SE-VO. Bei der Verschmelzung durch Aufnahme geht das gesamte Vermogen
einer oder mehrerer Gesellschaften im Wege der Auflésung ohne Abwicklung auf eine
bestehende nationale Gesellschaft tiber, die im selben Rechtsakt die Gestalt einer SE annimmt.
Bei der Verschmelzung durch Neugriindung entsteht die Gesellschaft in Form der SE neu, indem
mehrere Gesellschaften ihr gesamtes Vermdgen im Wege der Auflésung ohne Abwicklung auf
die neu zu griindende Gesellschaft libertragen. Aus deutscher Sicht sind zu bei der Beteiligung
eines deutschen Griindungsunternehmens die Hinausverschmelzung (die zu griindende SE hat
ithren Sitz im EU-/EWR-Ausland) und die Hineinverschmelzung (die neu zu griindende SE hat

ihren Sitz in Deutschland) zu unterscheiden.

Bei der Hinausverschmelzung warden gem. § 11 Abs. 1 UmwStG 2006 die auf die neue SE zu
iibertragenden Wirtschaftsgiiter der deutschen Korperschaft in der Schlussbilanz mit dem

gemeinen Wert angesetzt, was zu einer Aufdeckung stiller Reserven fithren wiirde.

Auf Antrag konnen die iibergehenden Wirtschaftsgiiter mit dem Buchwert angesetzt werden,
soweit sichergestellt ist, dass sie spéter bei der iibernehmenden Kdorperschaft der Besteuerung mit
Korperschaftsteuer unterliegen, das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der
Besteuerung des Gewinns aus der VerduBerung der iibertragenen Wirtschaftsgiiter bei der
iibernehmenden Korperschaft nicht ausgeschlossen oder beschrinkt wird und eine Gegenleistung
nicht gewihrt wird oder in Gesellschaftsrechten besteht. Die wére zum Beispiel der Fall, wenn in

Deutschland eine Betriebsstitte der ausldndischen SE verbleibt, welcher die Wirtschaftsgiiter des
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deutschen Griindungsunternehmens zuzurechnen sind und im Verhiltnis zum SE-Sitzstaat das

Betriebsstittenprinzip im Sinne von Art. 7 OECD-MA”! gilt.

Auf der Ebene der Anteilseigner der deutschen (iibertragenden) Korperschaft wird der Erwerb
neuer Anteile an der auslidndischen SE wie eine VerduBerung behandelt und durch den Ansatz
des gemeinen Werts werden stille Reserven aufgedeckt. Auf Antrag kann jedoch auch hier der
Buchwert angesetzt werden, da es sich bei der SE-Verschmelzungsgriindung um eine

Umwandlung im Sinne der FRL 1990 / 2005 handelt.

Bei der Hineinverschmelzung hat die iibernehmende (deutsche) Korperschaft (d.h. die neu
entstehende SE mit Sitz in Deutschland) die auf sie iibertragenen Wirtschaftsgiiter mit dem in der
steuerlichen Schlussbilanz der iibertragenden Korperschaft enthaltenen Werten zu iibernehmen.
Bei der iibernehmenden Korperschaft bleibt ein Gewinn oder ein Verlust in Hohe des
Unterschieds zwischen dem Buchwert der Anteile an der iibertragenden Korperschaft und dem
Wert, mit dem die tibergegangenen Wirtschaftsgiiter zu tibernehmen sind, auBler Ansatz. Die
ibernechmende Korperschaft tritt in die steuerliche Rechtsstellung der iibertragenden

Korperschaft ein.

Auf der Ebene der Anteilseigener der deutschen Korperschaft und nach der Verschmelzung der
deutschen SE findet keine steuerlicher Realisationstatbestand Anwendung, so dass sich keinerlei

steuerliche Wirkungen ergeben.

Das Einkommen und das Vermdgen der iibertragenden und der {ibernehmenden
Kapitalgesellschaften ist so zu ermitteln, als ob das Vermodgen der {ibertragenden
Kapitalgesellschaft(en) mit Ablauf des Stichtags der Bilanz, die dem Vermogensiibergang zu
Grunde liegt (steuerlicher Ubertragungsstichtag), ganz oder teilweise auf die iibernehmende
Kapitalgesellschaft libergegangen ist. Damit ist eine (auch) ertragsteuerliche Riickwirkung von
max. 8 Monaten moglich. Aus der steuerlichen Riickwirkung folgt, dass die Einkiinfte der
iibertragenden Kapitalgesellschaft bereits ab dem steuerlichen Ubertragungsstichtag der

iibernehmenden Kapitalgesellschaft zugerechnet werden.
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Die bislang zulissige (innerdeutsche) Ubertragung von Verlustvortrigen von der iibertragenden
auf die iibernehmende Korperschaft ist jedoch nach dem UmwStG 2006 nicht mehr méglich, der

deutsche Gesetzgeber will damit einen ,,Import von EU-Auslandsverlusten* vermeiden.

Beim Anteilseigner gelten die Anteile an der libertragenden Kdrperschaft als zum gemeinen Wert
verduflert, diec Anteile an der ilibernehmenden Korperschaft (der SE) als zu diesem Wert
angeschafft. Auch hier kann auf Antrag der Buchwert oder ein Zwischenwert der Anteile an der
iibertragenden Gesellschaft angesetzt werden, wenn das deutsche Besteuerungsrecht
sichergestellt ist. Die Anteile an der iibernehmenden Korperschaft (der SE) treten in die

Rechtstellung der Anteile an der {ibertragenden Korperschaft ein.

b) Griindung einer Holding-SE

Neben der vorgestellten Verschmelzung kommt die Griindung einer Holding-SE gem. Art. 2 Abs.
2 SE-VO in Betracht’?. Die an der Griindung beteiligten Gesellschaften bleiben bestehen, die
Anteile gehen im Wege der Einzelrechtsnachfolge (Einbringung gegen Gewéhrung von
Gesellschaftsrechten) {iiber. Die Errichtung der Holding-SE ist also eine Form des

Anteilstausches.

Beim Anteilstausch soll mit dem UmwStG 2006 das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland durch den grundsdtzlichen Ansatz des gemeinen Werts sichergestellt werden. Es
besteht jedoch ein Wahlrecht zum Buchwert- oder Zwischenwertansatz, wenn der
iibernehmenden Gesellschaft nach der Einbringung unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an
der Gesellschaft zusteht, deren Anteile eingebracht werden und das Besteuerungsrecht der

Bundesrepublik hinsichtlich der erhaltenen Anteile nicht eingeschrankt wird.

Der Wert, mit dem die libernehmende Gesellschaft die eingebrachten Anteile ansetzt, gilt fiir den
Einbringenden als VerduBerungspreis der eingebrachten Anteile und als Anschaffungskosten der
erhaltenen Anteile. Abweichend davon gilt fiir den Einbringenden der gemeine Wert der
eingebrachten Anteile als VerduBerungspreis und als Anschaffungskosten der erhaltenen Anteile,
wenn fiir die eingebrachten Anteile oder fiir die erhaltenen Anteile nach der Einbringung das
Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der

VerduBerung dieser oder jener Anteile ausgeschlossen oder beschrinkt ist.
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Eine wesentliche Neuerung im UmwStG 2006 liegt darin, dass die bisherige Besteuerung
einbringungsgeborener Anteile durch eine nachtrigliche Besteuerung des zu Grunde liegenden
Einbringungsvorganges abgelost werden soll, wenn in den Fillen des Anteilstausches die
eingebrachten Anteile innerhalb einer Frist von sieben Jahren nach der Einbringung verduBert
werden. So soll u.a. die doppelte Besteuerung von stillen Reserven auf der Ebene des
VerduBerers und auf der Ebene der verduBlernden Kapitalgesellschaft vermieden, jedoch
gleichzeitig gesichert werden, dass die im Zeitpunkt der Betriebseinbringung oder des
Anteilstausches aufgelaufenen und auf die Anteile an der iibernehmenden Gesellschaft
iibertragenen stillen Reserven bei einer VerduBBerung der Anteile innerhalb der Sperrfrist letztlich

im Zeitpunkt der VerduBerung der Anteile der vollen Besteuerung unterliegen.

¢) Griindung einer SE durch Errichtung einer Tochtergesellschaft

Gesellschaften 1.S.d. Art. 48 des EG-Vertrages sowie sonstige nach dem Recht eines
Mitgliedstaates gegriindete Korperschaften”® kénnen eine SE als Tochter griinden, wenn zwei
von ihnen dem Recht von verschiedenen Mitgliedstaaten unterliegen oder seit mindestens zwei
Jahren eine Tochtergesellschaft oder Niederlassung in dem anderen Staat der EU als dem ihrer
Hauptverwaltung haben’®. Die Errichtung einer Tochter-SE ist ebenso wie die Errichtung einer
Holding-SE eine Form des Anteiltausches. Daher kann an dieser Stelle auf die dortigen

Ausfithrungen verwiesen werden.

d) Griindung durch Umwandlung einer nationalen Aktiengesellschaft

Eine nationale AG kann durch formwechselnde Umwandlung’® in eine SE umgewandelt werden,
wenn sie mindestens seit zwei Jahren eine Tochtergesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat

hat. Dies ist ein Vorgang, der steuerneutral durchgefiihrt werden kann.

2. Grenziiberschreitende Sitzverlegung

Bisher war im deutschen Steuerrecht fiir den Fall, dass eine in Deutschland unbeschrankt
steuerpflichtige Korperschaft ihren Sitz ins Ausland verlegt und sich damit der unbeschrénkten

deutschen Steuerpflicht entzieht, vorgesehen, dass die Sitzverlegung wie eine Liquidation zu
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behandeln und zu versteuern ist, was zur Aufdeckung aller stillen Reserven fiihrte. Dies bleibt so

fiir den Fall, dass die Sitzverlegung in einen Drittstaat (also Nicht-EU-/EWR-Staat) erfolgt.

Fir die Sitzverlegung in einen EU-/EWR-Staat tritt nach der durch das SEStEG gednderte
Rechtslage eine Versteuerung nur dann ein, wenn das Besteuerungsrecht der BRD durch die
Sitzverlegung ausgeschlossen oder beschrinkt wird. Soweit also Vermogen der wegziehenden SE
weiterhin in Deutschland steuerverstrickt bleibt (z.B. durch Zurechnung zu einer in Deutschland
verbleibenden Betriebsstitte der SE), kommt es nicht zur Besteuerung. Eine solche Zurechnung
von Vermogen zu einer Betriebsstitte ist immer dann problematisch, wenn es sich Beteiligungen
oder um immaterielle Wirtschaftsgiiter (wie Patente, Lizenzen) handelt. Solche Wirtschaftsgiiter
werden iiblicherweise nicht einer Betriebsstitte, sondern dem Stammhaus zugerechnet.
SchlieBlich stellt sich die Problematik der Besteuerung stiller Reserven als besonders gravierend
dar, wenn die sitzverlegende SE iiber einen hohen selbst geschaffenen Firmenwert oder andere,
selbstgeschaffene immaterielle Wirtschaftsgiiter verfiigt. Da diese nicht aktiviert sind, bei
Wegzug idR nicht einer etwaigen verbleibenden Betriebsstétte zugerechnet und zu versteuern
sind, ist hier mit einer hohen steuerlichen Belastung zu rechnen. Wo sich solche Konstellationen
abzeichnen, bedarf einer sehr sorgfiltigen und abwigenden anwaltlichen Beratung, welche die
gesellschaftlichen und steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten von Sitzverlegungen steueroptimal

gewihrleistet.

Eine andere Situation besteht fiir die Anteileigner einer SE, die ihren Sitz aus Deutschland heraus
in einen anderen EU-/EWR-Staat verlegt. Aufgrund der europdischen Vorgaben ist eine
Besteuerung der stillen Reserven in den Anteilen an einer SE aus Anlass der Sitzverlegung
verboten. Fiir diesen Fall gilt jedoch, dass ein spéterer VerduBBerungsgewinn dieser Anteile der
deutschen Besteuerung zu unterwerfen ist, als hitte es die Sitzverlegung nicht gegeben. Gleiches
gilt, wenn spiter die Anteile verdeckt in eine Kapitalgesellschaft eingelegt werden, wenn die SE
aufgelost oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zuriickgezahlt wird oder wenn Betrdge aus dem

steuerlichen Einlagenkonto (§ 27 KStG) ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden.

Mit dieser Regelung sind der deutschen Besteuerung nicht nur die stillen Reserven unterworfen,
die zum Zeitpunkt der Sitzverlegung bestehen, sondern auch die, die bis zur tatsichlichen

VerduBlerung der Anteile ggfls. noch entstehen. Das deutsche Besteuerungsrecht filir spétere
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VerduBerungen besteht unabhidngig von etwaigen anderslautenden DBA-Regelungen, was
zwangslaufig zu Doppelbesteuerungssachverhalten fithren wird.
3. Laufende Besteuerung

Im Rahmen der laufenden Besteuerung gibt es keine Sonderrechte der SE. Sie hat die jeweils
geltenden nationalen Regelungen einschlieBlich der Doppelbesteuerungsabkommen und der

Mutter-Tochter-Richtlinie zu beachten.
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