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Dr. Christoph Kurzböck, LL.M., RA/FAArbR, und Kathrin Weinbeck, RAin

Societas Europaea: Dauerhafte Zementierung
eines rechtswidrigen Mitbestimmungsstatuts
durch Umwandlung?

Mit der Einführung der Rechtsform der Societas Europaea (SE) und

Inkrafttreten des Gesetzes über die Beteiligung von Arbeitnehmern in

einer Europäischen Gesellschaft (SEBG) wurde Arbeitgeber- und Arbeit-

nehmerseite erstmals im deutschen Recht die Möglichkeit eingeräumt,

die Unternehmensmitbestimmung zu verhandeln und weitgehend frei

zu gestalten. Flankiert wird diese Vereinbarungslösung durch eine

gesetzliche Auffanglösung, die für den Fall, dass es nicht zu einer Verein-

barung kommt, das bisher in der Gesellschaft existierende Mitbestim-

mungsniveau als Mindestmaß an Mitbestimmung definiert (sog. „Vor-

her-Nachher-Prinzip“). Gleichzeitig wird die weitreichende Gestaltungs-

freiheit der Verhandlungspartner für den Fall eingegrenzt, dass die

Gründung der SE durch Umwandlung einer Aktiengesellschaft erfolgt:

Nach § 21 Abs. 6 SEBG muss auch eine Beteiligungsvereinbarung das

bisherige Mitbestimmungsniveau erhalten. Umstritten ist, an welchen

Mindeststandard bei Vorliegen einer Beteiligungsvereinbarung, aber

auch bei Eingreifen der gesetzlichen Auffanglösung, anzuknüpfen ist:

Kommt es bei der Umwandlung einer AG in eine SE auf die abstrakte

Rechtslage an, d.h. auf die gesetzliche Pflicht zur Mitbestimmung nach

dem DrittelbG/MitbestG (sog. „Soll-Statut“), oder auf die praktizierte

Rechtslage, d.h. auf die in der AG-Satzung festgeschriebene Bestim-

mung zur Aufsichtsratszusammensetzung (sog. „Ist-Statut“)? Von Rele-

vanz ist diese Frage immer dann, wenn der Ist-Zustand des Aufsichtsrats

in der AG vom Soll-Zustand abweicht, entweder weil die Besetzung des

Aufsichtsrats der sich umwandelnden AG hinter den gesetzlichen Anfor-

derungen des DrittelbG/MitbestG zurückbleibt, oder bisher trotz gesetz-

licher Verpflichtung gar kein mitbestimmter Aufsichtsrat gebildet wur-

de. Für die Praxis ist diese Fragestellung von hoher Relevanz, da ggf.

durch eine SE-Umwandlung ein mitbestimmungsrechtlich rechtswidri-

ger Zustand auf diese Weise „geheilt“ und ein mitbestimmungsfreier

Zustand auf Dauer fortgeschriebenwerden könnte.

I. Rechtslage bei Vorliegen einer

Beteiligungsvereinbarung

Da nach §§ 34 Abs. 1, 22 SEBG die gesetzliche Auffangregelung

nur dann zum Tragen kommt, wenn keine wirksame Beteiligungs-

vereinbarung zustande gekommen ist (sog. „Vorrang der Verhand-

lungslösung“), wird der Frage der Anwendbarkeit des Ist- oder des

Soll-Statuts zunächst für die Beteiligungsvereinbarung nachgegan-

gen.

1. Auslegung des § 21 Abs. 6 SEBG
Ausgangspunkt ist die Vorschrift des § 21 Abs. 6 SEBG. Diese knüpft

an das in der sich umwandelnden Gesellschaft „bestehende“ Ausmaß

an Arbeitnehmerbeteiligung an, womit sowohl das tatsächliche als

auch das (abstrakt) rechtlich bestehende Ausmaß gemeint sein kann.

Der Wortlaut der Vorschrift ist daher zweideutig.1

Auch aus einer richtlinienkonformen Auslegung der Vorschrift lassen

sich keine eindeutigen Erkenntnisse gewinnen: Die RL 2001/86/EG,2

deren Umsetzung das SEBG bezweckte, soll ausweislich des Wortlauts

von Erwägungsgrund 3 gewährleisten, dass die Gründung der SE

nicht zu einer Beseitigung oder Einschränkung der Gepflogenheiten

der Arbeitnehmerbeteiligung führt, die in den an der Gründung der

SE beteiligten Gesellschaften „herrschen“ (die englische Sprachfas-

sung verwendet hier die Terminologie „existing within the compa-

nies“). Art. 2 lit. k) der Richtlinie definiert die Mitbestimmung als die

Einflussnahme der Arbeitnehmer auf die Angelegenheiten einer Ge-

sellschaft „durch die Wahrnehmung“ entsprechender Mitbestim-

mungsrechte. All dies scheint zunächst eher für die Maßgeblichkeit

der tatsächlichen Ausübung von Mitbestimmungsrechten zu spre-

chen.3 Gleichzeitig ist das erklärte Ziel der Richtlinie die „Sicherung

erworbener Rechte der Arbeitnehmer über ihre Beteiligung an Unter-

nehmensentscheidungen“ (Erwägungsgrund 18 der RL, s. auch § 1

Abs. 1 S. 2 SEBG), was in teleologischer Hinsicht für die Zugrundele-

gung des Soll-Statuts spricht:4 Berücksichtigt man die gesetzgeberi-

sche Intention, so wäre es sinnwidrig, wenn der unter Verstoß gegen

das DrittelbG bzw. das MitbestG eingetretene rechtswidrige Zustand

durch Umwandlung in eine SE perpetuiert werden würde.5 Letztend-

lich bedarf diese Frage an dieser Stelle keiner abschließenden Ent-

scheidung. Unzweifelhaft ist, dass die abgeschlossene Beteiligungsver-

einbarung nach §§ 34 Abs. 1, 22 SEBG die Anwendbarkeit der gesetz-

lichen Auffangregeln ausschließt. Die Beteiligungsvereinbarung müss-

te daher unwirksam sein, damit die Sperrwirkung entfällt, was jedoch

mangels wesentlichem formellen oder materiellen Mangel nicht der

Fall ist.6 Das angewandte Mitbestimmungsstatut besitzt bis zum Ab-

schluss des förmlichen Statusverfahrens Bestandsschutz.7

2. Beschlüsse LG Frankfurt a.M. vom 21.12.2017 und
LG München I vom 26.6.2018

Den Fall des Vorliegens einer Beteiligungsvereinbarung bei formwech-

selnder Umwandlung einer mitbestimmungsfreien AG in eine SE hat-

ten das LG Frankfurt a.M.8 sowie das LG München9 zu entscheiden.
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1 Eher zum tatsächlichen Ausmaß tendierend Habersack, AG 2018, 823, 826.

2 RL 2001/86/EG des Rates zur Ergänzung des Statuts der Europäischen Gesellschaft hin-
sichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer vom 8.10.2001, ABl. EG 2001 Nr. L 294, 22.

3 So auch Habersack, AG 2018, 823, 826.
4 Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205, 1206; Grobys, NZA 2005, 84, 90; Kienast, DB

2018, 2487, 2488; Weiß/Wöhlert, NZG 2006, 121, 123.
5 Zum Zementierungseffekt ausführlich Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205.
6 So auch Habersack, AG 2018, 823, 825.
7 Rieble, in: Rieble/Junker, Vereinbarte Mitbestimmung in der SE, 2008, S. 112, Rn. 135.
8 LG Frankfurt a.M., 21.12.2017 – 3-05 O 81/17, BeckRS 2017, 148953.

9 LG München I, 26.6.2018 – 38 O 15760/17.
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Die Beteiligungsvereinbarung hatte dabei jeweils den Ausschluss von

Mitbestimmungsrechten bestimmt. Ein Rückgriff auf die gesetzliche

Auffangregelung des § 35 Abs. 1 SEBG wurde im Münchener Fall aus-

drücklich ausgeschlossen. Beide Gerichte entschieden, dass es in die-

sem Fall nicht auf das Vorliegen der (gesetzlichen) Voraussetzungen

der Unternehmensmitbestimmung ankomme, sondern darauf, ob die

Arbeitnehmerbeteiligung vor dem Formwechsel auch tatsächlich

praktiziert wurde.10

3. Das Kontinuitätsprinzip
Das LG München I stützte sich ebenso wie das LG Frankfurt a.M. im

Wesentlichen auf ein auch in der Literatur11 häufig hervorgebrachtes

Argument: Nach § 96 Abs. 4 AktG setzt sich der Aufsichtsrat der sich

umwandelnden Gesellschaft nach anderen als den zuletzt angewand-

ten Vorschriften nur nach Abschluss eines Statusverfahrens nach

§§ 97, 98f. AktG zusammen. Das damit zum Ausdruck gebrachte, auf

Rechtssicherheit ausgelegte Kontinuitätsprinzip gewährt dem Auf-

sichtsrat Bestandsschutz und fingiert die Rechtmäßigkeit der Auf-

sichtsratszusammensetzung bis zum Abschluss eines Statusverfah-

rens.12

II. Rechtslage bei Eingreifen der gesetzlichen

Auffangregelung

Vorstehende Frage nach der Anwendbarkeit des Ist- oder des Soll-Sta-

tuts stellt sich schließlich auch, wenn die gesetzliche Auffanglösung

greift, d.h. wenn die Leitungen und das Besondere Verhandlungsgre-

mium (BVG) nicht innerhalb der Verhandlungsfristen zu einer Betei-

ligungsvereinbarung kommen und das BVG keinen Abbruch- oder

Nichtaufnahmebeschluss fasst.

1. Auslegung der §§ 34 Abs. 1 Nr. 1, 35 Abs. 1 SEBG
Auch hier sprechen zunächst beachtliche Argumente dafür, dass die

gesetzliche Auffangregelung an die abstrakte Rechtslage anknüpft und

nicht daran, ob diese Rechtslage auch in der jeweiligen Satzung der

umzuwandelnden SE umgesetzt wurde:13 Der Wortlaut der §§ 34

Abs. 1 Nr. 1, 35 Abs. 1 SEBG spricht eher für die Anwendung des

Soll-Statuts,14 da die vorgenannten Vorschriften für die Umwand-

lungsgründung auf die „Geltung“ von Bestimmungen abstellen. Eine

andere Interpretation ist jedoch zumindest nicht ausgeschlossen.15

Auch eine systematische Auslegung der Vorschriften enthält gewichti-

ge Indizien für die Anwendbarkeit des Soll-Statuts:16 So schreibt § 1

Abs. 3 SEBG vor, dass die Vorschriften des SEBG so auszulegen sind,

dass das Ziel, die Beteiligung der Arbeitnehmer sicherzustellen, geför-

dert wird. Nach Erwägungsgrund 3 der RL 2001/86/EG darf die

Gründung einer SE nicht zur Beseitigung oder zur Einschränkung der

Gepflogenheiten der Arbeitnehmerbeteiligung führen. Außerdem legt

Anhang Teil 3a der RL 2001/86/EG als Auffanglösung für die Um-

wandlung in eine SE fest, dass alle Vorschriften eines Mitgliedstaates

über die Mitbestimmung, die vor der Umwandlung galten, auch wei-

terhin Anwendung finden. Dies muss jedoch auch gelten, wenn die

Vorschriften in der Satzung der umzuwandelnden Gesellschaft nicht

umgesetzt wurden. Schließlich wird der Missbrauch der SE, um den

Arbeitnehmern Beteiligungsrechte zu entziehen oder vorzuenthalten,

nach § 45 Abs. 1 Nr. 2 SEBG unter Strafe gestellt. Nach ihrem Sinn

und Zweck soll die gesetzliche Auffangregelung außerdem Arbeitneh-

mer- und Arbeitgeberseite dazu bewegen, sich zu einigen und eine

Beteiligungsvereinbarung abzuschließen. Im Falle einer (rechtswidrig)

mitbestimmungslosen Gesellschaft spricht dies für die Anknüpfung

an das Soll-Statut, da dann die Arbeitnehmerseite in den Verhandlun-

gen über ein Druckmittel verfügt, damit eine Beteiligungsvereinba-

rung zustande kommt.17 Auch der 18. Erwägungsgrund der RL 2001/

86/EG bringt klar zum Ausdruck, dass die vor der Gründung einer SE

bestehenden Rechte der Arbeitnehmer Ausgangspunkt für die Gestal-

tung ihrer Beteiligungsrechte in der SE sein sollen. Dies muss auch

dann gelten, wenn diese Rechte den Arbeitnehmern vor der Umwand-

lung in eine SE faktisch vorenthalten worden sind.18 Vor allem vor

dem Hintergrund, dass eine den Mitbestimmungsgesetzen widerspre-

chende Zusammensetzung des Aufsichtsrats durch eine Umwandlung

in die SE eingefroren werden könnte, erscheint eine solche Auslegung

von §§ 34 Abs. 1 Nr. 1, 35 Abs. 1 SEBG sinnwidrig, da dadurch die

vor Gründung der SE bestehenden gesetzlichen Mitbestimmungs-

rechte einfach beseitigt werden könnten.19 Genau das soll jedoch die

Auffangregelung vermeiden.20

2. Beschluss des OLG Frankfurt a.M. vom 27.8.2018
Auch nach Ansicht des OLG Frankfurt a.M.21 knüpft die gesetzliche

Auffangregelung nicht an den tatsächlichen Ist-Zustand der Mitbe-

stimmung zum Zeitpunkt der Umwandlung, sondern an den rechtli-

chen Soll-Zustand an. Das von der herrschenden Meinung in der Li-

teratur sowie den LG München und Frankfurt a.M. vorgebrachte Ar-

gument des in § 96 Abs. 4 AktG angelegten Kontinuitätsprinzips spre-

che nach Ansicht des OLG Frankfurt a.M. nicht entscheidend für die

Maßgeblichkeit des praktizierten Mitbestimmungsstatuts. Dies be-

gründet das OLG Frankfurt v. a. damit, dass die Vorschrift die Mög-

lichkeit der Änderung des bestehenden Zustands mittels der Durch-

führung eines Statusverfahrens voraussetze. Diese Möglichkeit wäre

jedoch nicht gegeben, wenn man unter Berücksichtigung von § 96

Abs. 4 AktG den vor der Umwandlung bestehenden Zustand der Mit-

bestimmung unendlich fortschreibe.

3. Kritik
Auch wenn die oben genannten Argumente für die Maßgeblichkeit

des Soll-Zustands sprechen, ist unter dem Gesichtspunkt der Rechts-
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10 LG Frankfurt a.M., 21.12.2017 – 3-05 O 81/17, BeckRS 2017, 148953, Rn. 18 f.; LG Mün-
chen I, 26.6.2018 – 38 O 15760/17, Rn. 15, juris.

11 S. z. B. Habersack, AG 2018, 823, 826; Hohenstatt/Müller-Bonanni, in: Habersack/Drinhau-
sen, SE-Recht, 2. Aufl. 2016, SEBG § 35, Rn. 11; Jacobs, in: MünchKomm-AktG, 4. Aufl.
2017, § 34 SEBG, Rn. 5; Lutter u. a., SE-Kommentar, 2. Aufl. 2015, SEBG § 34, Rn. 15;
Mückl, BB 2018, 2868, 2870.

12 Vgl. Habersack, AG 2018, 823, 826; ders., in: MünchKomm-AktG, 4. Aufl. 2017, § 96 AktG,
Rn. 32; Hüffer/Koch, AktG, 13. Aufl. 2018, § 98 AktG, Rn. 28; Lutter u. a., SE-Kommentar, 2.
Aufl. 2015, SEBG § 34, Rn. 15; Mückl, BB 2018, 2868, 28; Spindler, in: Spindler/Stilz, AktG,
3. Aufl. 2015, § 96 AktG, Rn. 44.

13 Dieser Ansicht folgend Behme, EWiR 2018, 333, 334; Ege/Grzimek/Schwarzfischer, DB
2011, 1205; Grambow, BB 2012, 902; Grobys, NZA 2005, 84, 90; Kienast, DB 2018, 2487,
2487 f.; Rudolph, in: Annuß/Kühn, EBRG, 2014, § 34 SEBG, Rn. 6; a. A. Habersack, AG 2018,
823, 829; Hohenstatt/Müller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht, 2. Aufl. 2016,
§ 34 SEBG, Rn. 6; Jacobs, in: MünchKomm-AktG, 4. Aufl. 2017, SEBG § 34, Rn. 5; Lutter
u. a., SE-Kommentar, 2. Aufl. 2015, SEBG § 34, Rn. 15; Mückl, BB 2018, 2868.

14 Grambow, BB 2012, 902, 902; Hohenstatt/Müller-Bonanni, in: Habersack/Drinhausen, SE-
Recht, 2. Aufl. 2016, § 34 SEBG, Rn. 6; Rudolph, in: Annuß/Kühn, EBRG, 2014, § 34 SEBG,
Rn. 6.

15 Rieble, in: Rieble/Junker, Vereinbarte Mitbestimmung in der SE, 2008, S. 111, Rn. 130;
Oetke, in: Lutter/Hommelhoff/Teichmann, SE-Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 34 SEBG,
Rn. 15.

16 Zum Folgenden Rieble, in: Rieble/Junker, Vereinbarte Mitbestimmung in der SE, 2008,
S. 111, Rn. 130 ff.

17 Rieble, in: Rieble/Junker, Vereinbarte Mitbestimmung in der SE, 2008, S. 108, Rn. 118.
18 Behme, EWiR 2018, 333, 334.
19 Behme, EWiR 2018, 333, 334; Grambow, BB 2012, 902, 902.
20 Rudolph, in: Annuß/Kühn, EBRG, 2014, § 34 SEBG, Rn. 6.

21 OLG Frankfurt, 27.8.2018 – 21 W 29/18, BB 2018, 2387.
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sicherheit die Entscheidung des OLG Frankurt a.M. kritisch zu se-

hen.22 Die Frage, nach welchen gesetzlichen Vorschriften der Auf-

sichtsrat zu besetzen ist, ist regelmäßig schwierig zu beantworten.23

Die Vorschrift des § 96 Abs. 4 AktG soll verhindern, dass die Arbeit

des Aufsichtsrats mit dem Zustand der Rechtsunsicherheit belastet ist

und Streitigkeiten darüber entstehen, ob die von einem möglicher-

weise rechtswidrig zusammengesetzten Aufsichtsrat gefassten Be-

schlüsse wirksam sind.24 Diesem Sinn würde es zuwiderlaufen, wenn

man – wie der Senat – an den rechtlichen Soll-Zustand anknüpfen

würde.

III. Zwischenergebnis

Die §§ 34 Abs. 1 Nr. 1, 35 Abs. 1 SEBG sind unter Berücksichtigung

des in § 96 Abs. 4 AktG statuierten Kontinuitätsprinzip so auszule-

gen, dass hinsichtlich des Vorher-Nachher-Prinzips zunächst an den

rechtlichen Ist-Zustand anzuknüpfen ist. Damit setzt sich zunächst in

der durch Eintragung entstandenen SE das tatsächlich praktizierte

Mitbestimmungssystem durch.

IV. Nachträgliche Einleitung des

Statusverfahrens

Der dadurch entstehende Widerspruch zu dem oben dargestellten

Zweck und den Gesetzeserwägungen des SEBG und der RL 2001/86/

EG, die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer zu sichern, wird je-

doch aufgelöst, wenn man im Fall des Eingreifens der gesetzlichen

Auffanglösung die Durchführung eines Statusverfahren nach §§ 98ff.

AktG auch noch nach Umwandlung in eine SE zulässt. Damit erfolgt

kein „Einfrieren“ eines den Mitbestimmungsgesetzen widersprechen-

den rechtswidrigen Zustands, da die rechtswidrige Zusammensetzung

des Aufsichtsrats auch im Nachhinein noch an die vor Umwandlung

gesetzlich vorgesehene Zusammensetzung des Aufsichtsrats angepasst

werden kann.25 Diese Argumentation findet Rückhalt in der VO (EG)

Nr. 21577/2001 des Rates über das Statut der europäischen Gemein-

schaft: Nach deren Art. 9 Abs. 1 b ii unterliegt die SE den Rechtsvor-

schriften der Mitgliedstaaten, die auf eine nach dem Recht des Sitz-

staates der SE gegründete Aktiengesellschaft Anwendung finden wür-

den, sofern die Bereiche nicht von der Verordnung geregelt sind.26

Auch Art. 12 Abs. 2 der RL 2001/86/EG verlangt, dass Mitgliedstaaten

dafür sorgen müssen, dass Gerichtsverfahren bestehen, mit denen die

Erfüllung der sich aus der RL ergebenden Verpflichtungen durchge-

setzt werden können. Dafür, dass der deutsche Gesetzgeber auch die

nachträgliche Einleitung eines Statusverfahrens ermöglichen wollte,

spricht schließlich auch § 17 Abs. 3 SEAG, der das Statusverfahren für

die SE dahingehend modifiziert, dass auch der SE-Betriebsrat antrags-

befugt ist.

Diese Lösung ist auch mit dem Gebot der Rechtssicherheit verein-

bar:27 Diesem ist Genüge getan, wenn im Zeitpunkt der Umwandlung

klar ist, welche Auffanglösung hinsichtlich der Mitbestimmung gilt.

Durch die Anwendbarkeit des bisherigen (in der AG praktizierten)

Mitbestimmungsstatuts lassen sich Streitigkeiten über das Bestehen

der Voraussetzungen des DrittelbG und des MitbestG zunächst und

bis zum Abschluss eines Statusverfahrens ausschließen. Die Kontinui-

tät der Aufsichtsratsarbeit ist gewährleistet, da die rechtmäßige Zu-

sammensetzung des Aufsichtsrats bis zum Abschluss des Statusverfah-

rens fingiert wird und Aufsichtsratsbeschlüsse auch nach der Um-

wandlung nicht unwirksam sind, obwohl der Aufsichtsrat vor Um-

wandlung rechtswidrig besetzt war.

V. Fazit

Liegt keine wirksame Beteiligungsvereinbarung vor und greift daher

die gesetzliche Auffanglösung bei der Umwandlung einer AG in eine

SE, so muss mindestens dasjenige Mitbestimmungsniveau erhalten

bleiben, das in der AG vor der Umwandlung praktiziert wurde, d.h.

das in der Satzung vorgeschriebene Mitbestimmungsniveau. Der An-

sicht, dass für das Mindestniveau an Mitbestimmung nicht das Ist-,

sondern das Soll-Statut maßgeblich ist, steht insbesondeere das in

§ 96 Abs. 4 AktG enthaltene Rechtssicherheitsgebot entgegen. Damit

setzt sich zwar zunächst in der durch Eintragung entstandenen SE das

tatsächlich praktizierte Mitbestimmungssystem durch. Die den Mit-

bestimmungsgesetzen widersprechende rechtswidrige Zusammenset-

zung des Aufsichtsrats kann aber auch im Nachhinein jederzeit im

Wege des Statusverfahrens an die vor Umwandlung gesetzlich vorge-

sehene Zusammensetzung des Aufsichtsrats angepasst werden. Im Er-

gebnis erfolgt daher kein „Zementieren“ der bisher praktizierten Mit-

bestimmung in der SE. Vielmehr fallen praktizierte und gesetzlich

vorgesehene Zusammensetzung des Aufsichtsrats auch in der SE wei-

terhin auseinander.28
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22 So auch Mückl, BB 2018, 2868, 2870; Schaper, EWiR 2018, 615, 616.
23 Gesell/Berjasevic, DB 2018, 1716, 1717.
24 S. Habersack, AG 2018, 823, 826.
25 Behme, EWiR 2018, 333, 334; Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungs-

recht, 3. Aufl. 2012, § 35 SEBG, Rn. 15; Henssler, in: Habersack/Henssler/Ulmer, Mitbestim-
mungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 35, Rn. 15; Rieble, in: Rieble/Junker, Vereinbarte Mitbestim-
mung in der SE, 2008, S. 112 f., Rn. 137 ff.; a. A. Grambow, BB 2012, 902, 904; Habersack,
AG 2018, 823, 826.

26 Rieble, in: Rieble/Junker, Vereinbarte Mitbestimmung in der SE, 2008, S. 113, Rn. 140.
27 A. A. Habersack, AG 2018, 823, 826.
28 So auch Rieble, in: Rieble/Junker, Vereinbarte Mitbestimmung in der SE, 2008, S. 113,

Rn. 138.
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