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Dr. Christoph Kurzbock, LL.M. (Lyon), RA/FAArbR, und Victoria Caliebe, RAIn

Die Societas Europaea und die dauerhafte
Zementierung eines rechtswidrigen
Mitbestimmungsstatuts nach der aktuellen

Rechtsprechung

Einer der Vorziige der Societas Europaea (kurz: SE) besteht darin, dass,
anders als unter nationalem Recht, die zukiinftige Ausgestaltung der
unternehmerischen Mitbestimmung im SE-Griindungsprozess zu einem
groBen Teil autonom ausgehandelt werden kann. Hierzu kann das
Schicksal der unternehmerischen Mitbestimmung durch die Leitungen
der Griindungsgesellschaften und dem sog. besonderen Verhandlungs-
gremium (bVG), welches sich aus Arbeitnehmervertretern der Griin-
dungsgesellschaften zusammensetzt, nahezu individuell gestaltet wer-
den. Dieser Beitrag stellt die aktuelle Rechtsprechung dar und ordnet sie
in die bestehende Diskussion ein.

I.  Einleitung

Bestenfalls steht am Ende dieses Verhandlungsprozesses der Abschluss
einer Beteiligungsvereinbarung (sog. Verhandlungslésung). Der Inhalt
dieser Vereinbarung kann einerseits die Rechte des SE-Betriebsrats
und andererseits die unternehmerischen Mitbestimmungsrechte der
Arbeitnehmer in den Aufsichtsorganen der SE individuell regeln. So-
fern die Griindungsform der formwechselnden Umwandlung einer
nationalen Aktiengesellschaft (AG) gewihlt wird, grenzt § 21 Abs. 6
SEBG' den Verhandlungsspielraum dennoch insoweit ein, als es in
der SE nicht zu einer Unterschreitung des bisherigen Mitbestim-
mungsniveaus kommen darf. Kommt dagegen eine Beteiligungsver-
einbarung nicht zustande, gilt gemifd §$ 34 ff. SEBG die Mitbestim-
mung kraft Gesetzes. Auch in diesem Fall bleibt das bisher in der
Griindungsgesellschaft existierende Mitbestimmungsniveau als Min-
destmafl an Mitbestimmung bestehen (sog. Auffanglosung). Beide
Losungswege folgen dem sog. ,,Vorher-Nachher-Prinzip®, wonach die
Aufrechterhaltung des vor der Umwandlung bestehenden Mitbestim-
mungsniveaus als Status quo zum Schutz der Arbeitnehmer auch in
der SE gewihrleistet wird. Nach der SE-Griindung eingetretene Ver-
anderungen der Schwellenwerte fithren dagegen nicht mehr zur
Herbeifithrung einer unternehmerischen Mitbestimmung, da die SE
nicht dem Anwendungsbereich der nationalen Mitbestimmungsgeset-
ze (MitbestG und DrittelbG) unterfillt.

Il. Dauerhafte Zementierung eines
rechtswidrigen Mitbestimmungsstatuts

Probleme bei der Anwendung dieses Vorher-Nachher-Prinzips berei-
ten solche Fille, in denen die Zusammensetzung des Aufsichtsrats in
der Griindungsgesellschaft zum Zeitpunkt der Umwandlung nicht
den nationalen Mitbestimmungsgesetzen entsprach, insbesondere in

244

Fillen, in denen trotz Uberschreitens der mafgeblichen Schwellen-
werte der nationalen Mitbestimmungstatbestinde keine Vertretung
der Arbeitnehmer in den Aufsichtsorganen bestand.

Einerseits kann fiir die zukiinftige Mitbestimmungssituation in den SE-
Aufsichtsorganen daran angekniipft werden, wie der Aufsichtsrat nach
den gesetzlichen Regelungen zu besetzen gewesen wire (sog. Soll-Sta-
tut). Andererseits kann jedoch auch die vor Eintragung der Umwand-
lung tatsichlich praktizierte Rechtslage, d.h. die in der Satzung festge-
schriebene Bestimmung zur Aufsichtsratszusammensetzung (sog. Ist-
Statut) fiir das zukiinftige Mitbestimmungsniveau entscheidend sein.
Da die SE nicht unter die nationalen Mitbestimmungsgesetzte fillt,
wiirde in letzterem Fall ein mitbestimmungsrechtlich rechtswidriger
Zustand durch die Umwandlung der AG in eine SE geheilt werden, in-
dem die bisher praktizierte Mitbestimmung mit der SE-Griindung auf
Dauer ,,zementiert“ werden konnte.

Eine pauschale Losung dieser Frage kann wohl nicht gefunden werden.
So miissen die Fille der bestehenden Beteiligungsvereinbarung und der
gesetzlichen Auffanglosung unterschiedlich betrachtet werden, da es
hier insbesondere zu unterschiedlichen Auswirkungen in der Rechtsfol-
ge kommen kann. Wie die aktuelle Rechtsprechung zeigt, ist es auch
entscheidend, ob ein Statusverfahren bereits vor oder erst nach dem
Vollzug der Umwandlung gerichtlich eingeleitet wurde.

lll. Gesetzliche Auffanglosung

Fiir den Fall der fehlenden Beteiligungsvereinbarung existiert nun seit
23.7.2019 erstmals eine hochstrichterliche Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (BGH),> weswegen der Frage der Maf3geblichkeit des
Ist- oder des Soll-Statuts zunichst fiir den Fall der gesetzlichen Auf-
fanglosung nachgegangen wird.

1. Bisheriger Meinungsstand

Soweit eine Beteiligungsvereinbarung nicht geschlossen wurde, richtet
sich die Mitbestimmungssituation in der SE nach den gesetzlichen
Vorschriften des SEBG. Gemif$ § 34 Abs. 1 Nr. 1 SEBG ist dafiir zu-
néchst Voraussetzung, dass in der Gesellschaft vor der Umwandlung
Bestimmungen tber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf-
sichts- oder Verwaltungsorgan galten. Soweit diese Voraussetzung er-
fillt ist, gilt gemdf3 § 35 Abs. 1 SEBG, dass die Regelung zur Mitbe-

1 Gesetz tiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Européischen Gesellschaft (SE-Be-
teiligungsgesetz).
2 BGH, 23.7.2019 - I ZB 20/18, BB 2019, 2300.
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stimmung erhalten bleibt, die in der Gesellschaft vor der Umwand-
lung bestanden hat.

Die Frage, worauf fiir die Beurteilung des vor der Umwandlung gege-
benen Mitbestimmungsniveaus abzustellen ist, stof3t in der Literatur
und Rechtsprechung auf unterschiedliche Losungsansitze. Einerseits
wird vertreten, dass es fiir das in der SE geltende Mitbestimmungsni-
veau auf die in der Grindungsgesellschaft tatsichlich praktizierte
Mitbestimmung, d.h. den ,Ist-Zustand* ankomme.” Begriindet wird
dieses Ergebnis mit dem der Vorschrift des § 34 SEBG zugrunde lie-
genden Vorher-Nachher-Prinzip, das auf den Schutz ,erworbener
Rechte abstellt (Erwigungsgrund 18 der RL 2001/86/EG).* Die Siche-
rung ,erworbener Rechte deute auf den tatsichlichen Status quo
hin, nicht auf einen ggf. rechtlich zu fordernden Mindestbestand. ,,Er-
worbene Rechte“ konnten auch so verstanden werden, dass diese im
Unternehmen tatsichlich praktiziert wurden.’ Auch das sich aus § 96
Abs. 4 AktG ergebende Status quo-Prinzip, das den Grundsatz der
Amtskontinuitit sichert, spreche dafiir, auch fiir die Anwendung der
gesetzlichen Auffangregelung in § 34 Abs. 1 SEBG auf die praktizierte
Mitbestimmung, d.h. auf den Ist-Zustand abzustellen.®

Andere Stimmen vertreten die Ansicht, dass auf die in der Griin-
dungsgesellschaft gesetzlich gebotene Mitbestimmung, d.h. auf den
Soll-Zustand abzustellen sei.”

Nach einer weiteren Ansicht gelte das tatsichlich praktizierte Mitbe-
stimmungsstatut, d.h. der Ist-Zustand, in der SE zwar zunichst fort,
konne aber im Wege der Einleitung eines Statusverfahrens auch noch
nach Grindung der SE an den vor der Griindung geltenden Soll-Zu-
stand angepasst werden,® da andernfalls eine rechtswidrige Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats durch die Umwandlung in eine SE ein-
gefroren werden kénne.” Die bisher praktizierte Mitbestimmung in
der SE wird nach dieser und der hier vertretenen Ansicht durch die

Umwandlung somit gerade nicht ,zementiert*.'°

2. Beschluss des BGH vom 23.7.2019

Als einzige hochstrichterliche Entscheidung zur Frage der dauerhaften
Zementierung eines rechtswidrig praktizierten Mitbestimmungssta-
tuts existiert ein Beschluss des BGH vom 23.7.2019,"" der eine in die-
sem Zusammenhang oft zitierte Entscheidung des OLG Frankfurt am
Main vom 27.8.2018'? im Ergebnis zwar bestitigt, in der Argumenta-
tion jedoch auf eine klare Positionierung zum mafigeblichen Statut
verzichtet. Der BGH lésst in seiner Entscheidung ausdriicklich offen,
ob grundsitzlich auf den tatsichlich praktizierten Ist-Zustand oder
auf den rechtlich gebotenen Soll-Zustand abzustellen ist. Im Detail
ging es in der Entscheidung um die Umwandlung einer deutschen AG
in eine SE, wobei sich die Zusammensetzung des Aufsichtsrats nach
der Auffanglosung gemidfl § 35 Abs. 1 SEBG richtete. Arbeitnehmer
waren im Aufsichtsrat der Gesellschaft weder vor noch nach der Um-
wandlung vertreten. Die Besonderheit und wesentliche Argumentati-
onsgrundlage der Entscheidung lag darin, dass zwar zeitlich nach
dem Beschluss iiber die Umwandlung aber noch vor deren Eintragung
in das Handelsregister — somit noch vor dem Vollzug der Umwand-
lung — ein gerichtliches Statusverfahren tiber die Zusammensetzung
des Aufsichtsrats gemifl § 98 Abs. 1 AktG durch einen Aktionir der
Gesellschaft eingeleitet wurde.

Nach Ansicht des BGH prige in dieser besonderen Fallkonstellation
die Einleitung des gerichtlichen Statusverfahrens noch vor der Eintra-
gung der SE als tatsidchlicher Umstand jedenfalls den vor der Um-
wandlung bestehenden Ist-Zustand entscheidend mit. Das anhingige
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Statusverfahren nehme der bis dahin tatsichlich praktizierten Rege-
lung ihre Verbindlichkeit fiir den Mitbestimmungsstatus der SE und
offne die bisherige Handhabung fiir eine Korrektur nach Mafigabe
der einschldgigen Mitbestimmungsregeln. Die mogliche Ankniipfung
an einen in der Griindungsgesellschaft noch nicht praktizierten Soll-
Zustand bediirfe nach Ansicht des BGH jedoch stets eines geregelten
Verfahrens, um rechtlich wirksam zu werden. Sofern vor der Um-
wandlung keine Vereinbarung iiber die Mitbestimmung geschlossen
wurde, erfordere eine Anderung der Zusammensetzung des Aufsichts-
organs zur Umsetzung der vor der Umwandlung rechtlich gebotenen
Mitbestimmung die Durchfithrung eines Statusverfahrens nach den
§§ 97 ff. AktG, wobei das Statusverfahren, wie sich aus § 17 Abs. 4
Satz 1 SEAG'? erschliefe, auch auf die SE anwendbar sei'* und im
Ergebnis auch das in § 96 Abs. 4 AktG normierte Kontinuitétsprinzip
fiir die SE gelte. Hieraus sei zu folgern, dass auch in einer SE die An-
derung der Zusammensetzung des Aufsichtsrats erst mit dem Ab-
schluss des Statusverfahrens wirksam werde und der gewihlte Auf-
sichtsrat in seiner konkreten Zusammensetzung bis dahin rechtmaflig
bestehen bleibe."

3. Beurteilung

Wo die Argumentation der Entscheidung des OLG Frankfurt am
Main als Vorinstanz noch erheblich zu kritisieren war,'® korrigierte
der BGH die rechtliche Argumentationsweise zumindest unter dem
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit. Indem die Richter gerade nicht
auf den Soll-Zustand abstellen, wird gemaf} dem Kontinuitétsprinzip
des § 96 Abs. 4 AktG verhindert, dass die Arbeit des Aufsichtsrats mit
dem Zustand der Rechtsunsicherheit belastet ist und Streitigkeiten
dartiber entstehen, ob die von einem méglicherweise rechtswidrig zu-
sammengesetzten Aufsichtsrat gefassten Beschliisse wirksam sind.'”
Dieses Ergebnis verhindert der BGH, indem er eine Zementierung
der bisher praktizierten Mitbestimmung in der SE nicht zuldsst, son-
dern den Weg tiber eine nachtrigliche Korrektur durch Einleitung ei-
nes Statusverfahrens geht. Der Zustand der Rechtsunsicherheit resul-
tiert aufgrund der Besonderheit des Falles lediglich aus dem bereits
vor der Umwandlung eingeleiteten Statusverfahren, das geeignet ist,
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dem praktizierten Mitbestimmungsniveau die Verbindlichkeit zu neh-
men, aber dennoch lediglich eine Anderung fiir die Zukunft herbei-
fiilhren kann. Die Ubertragbarkeit dieser Entscheidung beschrinkt
sich daher auf die Fille, in denen das Statusverfahren bereits vor dem
Vollzug der Umwandlung gerichtlich eingeleitet wurde.

IV. Vorliegen einer Beteiligungsvereinbarung

Der dargestellten BGH-Rechtsprechung folgend ergingen zu Beginn
des Jahres 2020 drei parallele Entscheidungen des OLG Miinchen,'®
deren Sachverhalten jedoch jeweils der Abschluss einer Beteiligungs-
vereinbarung zu Grunde lag. Auch fiir das Bestehen einer Beteili-
gungsvereinbarung wird im Folgenden der Frage der Mafigeblichkeit
des Ist- oder des Soll-Statuts nachgegangen.

1.  Rechtslage bei Vorliegen einer
Beteiligungsvereinbarung

Ausgangspunkt fiir das mafigebliche Mitbestimmungsstatut bei Vor-
liegen einer Beteiligungsvereinbarung ist die Vorschrift des § 21
Abs. 6 SEBG. Durch die Zweideutigkeit des Wortlauts der Vorschrift
kommt man jedoch schnell an die Grenzen der Auslegung, denn die
Vorschrift kniipft an das in der sich umwandelnden Gesellschaft ,,be-
stehende Ausmafl der Arbeitnehmerbeteiligung an. Damit kann so-
wohl das tatsichliche als auch das (abstrakt) rechtlich bestehende
Ausmafl gemeint sein.'® Auch die zu Grunde liegende europiische
Richtlinie RL 2001/86/EG?° lisst keine eindeutigen Riickschliisse auf
eine Ankniipfung an den Ist- oder Soll-Zustand zu.

2. Entscheidungen des OLG Miinchen vom 26.3.2020
Das OLG Miinchen hat sich in drei parallelen Verfahren vom
26.3.2020%" klar zum mafgeblichen Mitbestimmungsstatut positio-
niert. Danach soll der Soll-Zustand fiir die Zusammensetzung des
Aufsichtsrats in der SE maf3geblich sein.

Im Unterschied zu dem vom BGH entschiedenen Sachverhalt war in
allen drei Verfahren des OLG Miinchen eine Vereinbarung tiber die
Arbeitnehmerbeteiligung nach der Verhandlungslosung existent, die
eine Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat ausschloss.
Vor der Umwandlung in die SE wurde kein (gerichtliches) Statusver-
fahren tiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrates in der Griin-
dungsgesellschaft eingeleitet, sodass die Reichweite der Entscheidung
des OLG Miinchen weit iiber den oben dargestellten Beschluss des
BGH hinausgeht. Die zu entscheidenden Statusverfahren wurden teil-
weise erst Jahre nach dem Vollzug der Umwandlung gerichtlich einge-
leitet.

Wihrend das vorinstanzliche LG Miinchen I unter Hinweis auf den
Zweck des Kontinuititsprinzips des § 96 Abs. 4 AktG noch eine An-
kntipfung an den tatsichlich praktizierten Ist-Zustand vertrat, ent-
schied das OLG Miinchen, dass auf den Soll-Zustand abzustellen sei,
auch fiir den Fall, dass eine Beteiligungsvereinbarung mit den Arbeit-
nehmern im Sinne des § 21 SEBG abgeschlossen wurde, die eine Be-
teiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat ausschliefit. Fiir die Frage
des Ankniipfungspunktes komme es entscheidend darauf an, ob es
bereits im Zeitpunkt der Umwandlung ein prozessual durchsetzbares
Recht auf Mitbestimmung gegeben hitte. Nach Ansicht der Richter
richte sich auch die im Rahmen eines erst nach der Umwandlung ein-
geleiteten gerichtlichen Statusverfahrens festzulegende Zusammenset-
zung des Aufsichtsorgans danach, wie der Aufsichtsrat vor der Um-
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wandlung richtigerweise zusammenzusetzen war, solange zu diesem
Zeitpunkt jedenfalls ein Statusverfahren hitte eingeleitet werden kon-
nen. Das Gericht macht also seine Ansicht deutlich, wonach allein der
Soll-Zustand der Unternehmensmitbestimmung vor der formwech-
selnden Umwandlung maf3geblich sei.

Nach Ansicht der Richter gentige es, wenn und soweit im Zeitpunkt
der Umwandlung ein Statusverfahren hitte eingeleitet werden kon-
nen, d.h. schon zum damaligen Zeitpunkt Streit oder Ungewissheit
im Sinne des § 98 Abs. 1 AktG tber die Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats bestanden hat. Hierfiir gentigen bereits Fille, in denen zwar
nicht beim Vorstand, aber bei einem anderen Beteiligten Zweifel an
der Gesetzmifligkeit der Aufsichtsratszusammensetzung bestehen,
iiber die bereits auf8ergerichtlich gestritten wird bzw. Fille, in denen
konkrete Anhaltspunkte fiir einen derartigen kiinftigen Streit be-
stehen. Es sei nach Ansicht der Richter nicht sachgerecht, in diesen
Konstellationen die Korrekturmoglichkeit durch Eintragung der SE
zu vernichten. Auch diese Umstidnde seien ein den damaligen Ist-Zu-
stand prigender Umstand im Sinne der oben dargestellten BGH-
Rechtsprechung. Es sei nach Ansicht des OLG Miinchen nicht ersicht-
lich, weshalb nur die Einleitung eines gerichtlichen Statusverfahrens
diesen Ist-Zustand prige, denn auch ein aufergerichtlich eingeleitetes
Statusverfahren miisse nach Mafigabe des Vorher-Nachher-Prinzips
bei der Zusammensetzungsfrage Beriicksichtigung finden. Beiden
Konstellationen sei gemein, dass die aktuelle Aufsichtsratszusammen-
setzung bereits in Frage gestellt und der Weg fiir die Einleitung eines
Statusverfahrens geebnet wurde. Bestehende und bereits nach auflen
getragene Zweifel tiber die Gesetzmifligkeit der aktuellen Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats diirften unter dem Aspekt der Vermeidung
einer ,,Flucht aus der Mitbestimmung“ nicht durch Umwandlung in
eine SE festgezurrt werden.

Als Rechtsfolge sei die Beteiligungsvereinbarung betreffend der Rege-
lung der Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat teilnichtig und die
entstehende Regelungsliicke insoweit durch eine gerichtlich zu be-
stimmende Regelung zu ersetzen, die sich nach der gesetzlichen Auf-
fanglosung bestimme. Einer Neuverhandlung solle es nicht bediirfen.

Die Rechtsbeschwerde zum BGH wurde aufgrund der grundsitzli-
chen Bedeutung der Sache zwar zugelassen, jedoch von keiner der
Parteien eingelegt.

3. Kritik

Die rechtliche Argumentation des OLG Miinchen ist im Hinblick auf
die damit ausgeldste Rechtsunsicherheit in gleicher Weise zu kritisie-
ren wie der damalige Beschluss des OLG Frankfurt a.M. vom
27.8.2018.* Indem in der Entscheidungsbegriindung auf die Argu-
mentation des BGH hinsichtlich des Einflusses eines eingeleiteten Sta-
tusverfahrens und die Vergleichbarkeit der Fille verwiesen wird, wird
die Argumentation des BGH regelrecht uferlos ausgedehnt. Die die
Verbindlichkeit der praktizierten Mitbestimmungssituation neh-
mende Wirkung eines gerichtlichen Statusverfahrens kann jedoch ge-
rade nicht mit dem Einfluss eines aulergerichtlichen Statusverfahrens

18 OLG Miinchen, 26.3.2020 - 31 Wx 278/18, 31 Wx 279/18, 31 Wx 280/18, BB 2020, 1792
m. BB-Komm. Wendler/von Rimon.

19 So auch Habersack, AG 2018, 823, 826.

20 RL 2001/86/EG des Rates zur Ergdnzung des Statuts der Europdischen Gesellschaft hin-
sichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer vom 8.10.2001, ABI. EG 2001 Nr. L 294, 22.

21 OLG Miinchen, 26.3.2020 — 31 Wx 278/18, 31 Wx 279/18, 31 Wx 280/18, BB 2020, 1792
m. BB-Komm. Wendler/von Rimon.

22 Hierzu Kurzbéck/Weinbeck, BB 2019, 244, 246; Miickl, BB 2018, 2868, 2870; Schaper, EWiR
2018, 615, 616.
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auf diese Verbindlichkeit gleichgesetzt werden. Durch das Abstellen
auf den Soll-Zustand wird das Kontinuititsprinzip des § 96 Abs. 4
AKtG vollstindig unterlaufen.”> Gerade dieses Kontinuititsprinzip
verhindert aber, dass die Arbeit des Aufsichtsrats mit dem Zustand
der Rechtsunsicherheit belastet ist und Streitigkeiten dartiber entste-
hen, ob die von einem moglicherweise rechtswidrig zusammengesetz-
ten Aufsichtsrat gefassten Beschliisse wirksam sind.** Gerade zu ei-
nem gegenteiligen Ergebnis fihrt aber der Argumentationsweg des
OLG Miinchen. Der rechtssichere Weg wire es, dass sich zunéchst das
tatsichlich praktizierte Mitbestimmungssystem durchsetzt und die
rechtswidrige Zusammensetzung des Aufsichtsrats auch im Nachhin-
ein im Wege des Statusverfahrens an die vor der Umwandlung gesetz-
lich vorgesehene Zusammensetzung des Aufsichtsrats fiir die Zukunft
angepasst wird. Durch diesen Weg entsteht auch kein die Flucht aus
der Mitbestimmung ermoglichendes ,,Zementieren der bisher prak-
tizierten Mitbestimmung durch die SE-Griindung. Die praktizierte
und gesetzlich vorgesehene Zusammensetzung des Aufsichtsrats fallen
lediglich auch in der SE weiterhin auseinander, bis es durch die Ein-
leitung eines Statusverfahrens zu einer Korrektur fiir die Zukunft
kommt. Nur so kann die Kontinuitit der Aufsichtsratsarbeit gewdhr-
leistet werden, da die rechtmiflige Zusammensetzung des Aufsichts-
rats bis zum Abschluss des Statusverfahrens fingiert wird und Auf-
sichtsratsbeschliisse auch nach der Umwandlung nicht unwirksam
sind, obwohl der Aufsichtsrat vor der Umwandlung rechtswidrig be-
setzt war. Dem Statusverfahren kommt auch im Rahmen der §§ 17
Abs. 4, 25 f. SEAG nur die Funktion zu, das aktuell praktizierte Mit-
bestimmungsstatut fiir die Zukunft an veranderte Umstinde anzupas-
sen. Es ist nicht dessen Regelungszweck, eine ,historische® Uberprii-
fung des Mitbestimmungsstatuts der sich in eine SE umgewandelten
AG vorzunehmen.”

Auch die vom OLG Miinchen gewihlte Rechtsfolge des Riickgriffs auf
die gesetzlichen Auffangregelungen ist unter dem Gesichtspunkt der
Sperrwirkung der Beteiligungsvereinbarung einer kritischen Wiirdi-
gung zu unterziehen. Ein Entfall dieser Sperrwirkung kommt nur in
Betracht, soweit die Beteiligungsvereinbarung einem wesentlichen
formellen oder materiellen Mangel unterliegt.”® Ob eine Fehlvorstel-
lung der Beteiligten hinsichtlich des Mitbestimmungsstatus einen sol-
chen wesentlichen materiellen Mangel begriindet, bedarf es kritisch
zu hinterfragen”” und im Einzelfall zu priifen. Der gesetzlichen Syste-
matik entsprechen wiirde allenfalls die Rechtsfolge der Wiederaufnah-
me der Verhandlungen gemifl §§ 18 Abs. 3, 21 Abs. 4 SEBG, wobei
auch hier das Vorliegen struktureller Anderungen als fragwiirdig an-

.28
zusehen ist.

V. Bewertung und Ausblick

Das in § 96 Abs. 4 SEBG verankerte Kontinuititsprinzip stellt einen
tauglichen Ankntipfungspunkt fiir eine rechtssichere Zusammenset-
zung des Aufsichtsrats in der SE dar und darf in der Entscheidung
iiber die Frage des mafigeblichen Statuts nicht unberiicksichtigt blei-
ben. Die ausufernde®® Folgerechtsprechung des OLG Miinchen lasst
eine enorme Unsicherheit in Bezug auf die Aufsichtsratsarbeit in der
SE entstehen und unterlduft die Rechtssicherheit, die der BGH in sei-
ner vorhergehenden Entscheidung zumindest zum Teil hergestellt hat.
Jedenfalls ist allen Entscheidungen zu entnehmen, dass die Gerichte
einer Flucht aus der Mitbestimmung durch eine SE-Griindung gene-
rell ablehnend entgegenstehen. Ein rechtssicheres ,,Zementieren® des

Betriebs-Berater | BB 4.2021 | 25.1.2021

geltenden Mitbestimmungsniveaus durch Umwandlung in eine SE
kommt nur in Betracht, wenn der vorherige Zustand der unterneh-
merischen Mitbestimmung dem gesetzlichen Soll-Zustand entspricht.
Unternehmen, deren Aufsichtsrat vor einer in Aussicht genommenen
SE-Griindung rechtswidrig zusammengesetzt ist, konnen sich also
nicht darauf verlassen, dass dieser rechtswidrige Zustand durch die
Umwandlung in eine SE auf Dauer geheilt wird. Auch die nachtragli-
che Einleitung eines Statusverfahrens konnte diesen rechtswidrigen
Zustand noch beseitigen und zu einer Anpassung der Aufsichtsratsbe-
setzung auch in der bereits gegriindeten SE fithren, obwohl diese ge-
rade nicht den nationalen Mitbestimmungsgesetzen unterliegt.

Zur Entscheidung noch offen steht ein derzeit beim Kammergericht
Berlin anhingiges Beschwerdeverfahren.® Das vorinstanzliche LG
Berlin®' entschied den Entscheidungen des BGH und des OLG Miin-
chen zeitlich vorgelagert fiir den Fall des Vorliegens einer Beteili-
gungsvereinbarung, dass der im Rahmen der SE-Griindung durch
Umwandlung in der Griindungsgesellschaft bestehende Ist-Zustand
fiir die Bestimmung der unternehmerischen Mitbestimmung in der
SE mafigeblich sei.
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