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werk annehmen und sich im Hinblick auf einzelne offene Fragestel-
lungen eine praktikable und effiziente Registerpraxis bildet. Da sich
eine solche gegenwirtig noch nicht vollends abgezeichnet hat, kann
nur empfohlen werden, moglichst frithzeitig die inhaltliche Abstim-
mung mit den jeweils zustindigen Registergerichten zu suchen, da-
mit ein rasches, kostensparendes und rechtlich valides Prozedere fiir
die praktische Umsetzung des grenziiberschreitenden Verschmel-
zungsrechts gewihrleistet ist.
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Grenziiberschreitende Verschmelzungen unter
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Der deutsche Gesetzgeber hat Ende 2008 die europdische Verschmel-
zungsrichtlinie (Richtlinie 2005/56/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 26.10.2005 iiber die Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI. L 310 vom 25.11.2005)
in nationales Recht umgesetzt. Bei Betrachtung sowohl der Verschmel-
zungsrichtlinie als auch der nationalen Umsetzung fallt auf, dass die
Europdische Gesellschaft (Societas Europaea — SE) als verschmelzungs-
fahige Gesellschaft nicht explizit erwdhnt wird. Die SE wird jedoch
zunehmend als attraktive Gesellschaftsform angenommen. Auch kleine
und mittelstandische Unternehmen ziehen vermehrt eine Umwandlung
in eine SE in Betracht (Ubersicht unter: http://ecdb.worker-participation.
eu/). Der Attraktivitat einer bereits errichteten SE ware es indessen
abtraglich, wenn sie in spateren Unternehmensumstrukturierungen
nicht so flexibel ware wie andere Kapitalgesellschaftsformen. Ob auch
eine SE an einer grenziiberschreitenden Verschmelzung beteiligt sein
kann ohne ihren Status als SE zu verlieren, wird nachfolgend naher
beleuchtet.

.  Verschmelzungsbegriff

Der Begriff der Verschmelzung ist sowohl fiir die innerstaatliche als
auch die grenziiberschreitende Verschmelzung in § 2 UmwG legalde-
finiert.

Eine Verschmelzung bezeichnet danach einen Vorgang, durch den
eine oder mehrere Rechtstriger unter Auflgsung ohne Abwicklung a)
im Wege der Aufnahme durch Ubertragung des Vermogens eines
Rechtstrigers oder mehrerer Rechtstriger (iibertragende Rechtstri-
ger) als Ganzes auf einen anderen bestehenden Rechtstriger (iiber-
nehmender Rechtstrager) gegen Gewidhrung von Aktien oder sonsti-
gen Anteilen am Gesellschaftskapital der anderen Gesellschaft an ihre
eigenen Gesellschafter und gegebenenfalls einer baren Zuzahlung
(Verschmelzung durch Aufnahme) oder b) im Wege der Neugriin-
dung durch Ubertragung der Vermégen zweier oder mehrerer Rechts-
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trager (iibertragende Rechtstriger) jeweils als Ganzes auf einen neuen,
von ihnen dadurch gegriindeten Rechtstriger (Verschmelzung durch
Neugriindung) verschmolzen werden — jeweils gegen Gewahrung von
Anteilen oder Mitgliedschaften des tibernehmenden oder neuen
Rechtstrigers an die Anteilsinhaber (Gesellschafter, Partner, Aktionire
oder Mitglieder) der tibertragenden Rechtstriger.

Eine Verschmelzung unterfillt nur dann dem Anwendungsbereich der
Verschmelzungsrichtlinie, wenn sie die ,grenziiberschreitende® Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften betrifft, die nach dem Recht ei-
nes Mitgliedstaats gegriindet worden sind und ihren satzungsméfliigen
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in der Ge-
meinschaft haben. Eine Verschmelzung ist grenziiberschreitend, so-
fern mindestens zwei der Gesellschaften dem Recht verschiedener
Mitgliedstaaten unterliegen.

Il. Verschmelzungsfihige Gesellschaften

Im Gegensatz zur innerstaatlichen Verschmelzung sind gemafd § 122b
UmwG nur Kapitalgesellschaften verschmelzungsfihig; ausdriicklich
ausgeschlossen sind Genossenschaften. Verschmelzungsfihige Kapital-
gesellschaften sind hiernach ausschliellich Kapitalgesellschaften im
Sinne des Art. 2 Abs. 1 der Verschmelzungsrichtlinie. Art. 2 Abs. 1 lit.
a) der Verschmelzungsrichtlinie verweist wiederum auf die in Art. 1
der Richtlinie 68/151/EWG' (Publizititsrichtlinie) enumerativ aufge-
fithrten Kapitalgesellschaften. Fiir die Bundesrepublik Deutschland
sind dies Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien
und Gesellschaften mit beschriankter Haftung. Die SE wird in der
Publizititsrichtlinie nicht ausdriicklich erwihnt, obwohl sie nach
deutschem Recht grundsitzlich unter die Gruppe der Kapitalgesell-

1 Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9.3.1968 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in
den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 des Vertrages im Interesse der Ge-
sellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABI.
Nr. L 065 vom 14/03/1968 S. 0008 — 0012.
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schaften fillt (in der enumerativen Aufzihlung des § 1 Abs. 1 KStG
ist die SE beispielsweise aufgefiihrt).

Nach Art. 2 Abs. lit. 1 b) der Verschmelzungsrichtlinie sind tiber die
genannten Kapitalgesellschaften hinaus auch solche Gesellschaften
verschmelzungsfihig, die Rechtspersonlichkeit besitzen und iiber ge-
sondertes Gesellschaftskapital verfiigen, das allein fiir die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft haftet, und die nach dem fiir sie mafigebenden
innerstaatlichen Recht Schutzbestimmungen im Sinne der Richtlinie
68/151/EWG im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter einhalten
miissen. Diese Regelung dient der Verwirklichung eines Schutzes vor
Diskriminierung bestimmter Gesellschaftsformen.” So bestimmt Er-
wigungsgrund 2 zur Verschmelzungsrichtlinie, dass die Mitgliedstaa-
ten Kapitalgesellschaften, denen sie eine innerstaatliche Verschmel-
zung erlauben, grundsitzlich auch die Moglichkeit einer Beteiligung
an einer grenziiberschreitenden Verschmelzung mit einer Kapitalge-
sellschaft aus einem anderen Mitgliedstaat gestatten miissen. Nach
deutschem Umwandlungsrecht sind dies die in §3 Abs.1 Nr.2
UmwG genannten Rechtstriger, die Aktiengesellschaften, Komman-
ditgesellschaften auf Aktien und Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung — keine Rede von der SE.

Daraus kann jedoch nicht der — auf den ersten Blick naheliegende —
Schluss gezogen werden, dass SEs dem Anwendungsbereich der Ver-
schmelzungsrichtlinie und damit dem nationalen Umwandlungsrecht
generell entzogen seien.” Einer ausdriicklichen Erwihnung der SE als
verschmelzungsfihige Kapitalgesellschaft im Sinne der Verschmel-
zungsrichtlinie und des § 122b UmwG bedurfte es namlich aus den
nachfolgenden Griinden nicht.

Die Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 iiber
das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE)* sieht in Art. 9 Abs. 1
lit. ¢) ii) i.V.m. Art. 10 die Anwendung der fiir Aktiengesellschaften
geltenden Regelungen des jeweiligen Mitgliedsstaates auf eine nach
dessen Recht gegriindete SE vor, soweit die Verordnung nicht ab-
schlieflend ist.

Aus Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) und Art. 10 der SE-VO folgt letztlich das
Verbot der Ungleichbehandlung der SE. Der generelle Ausschluss der
SE als aufnehmender Rechtstriger einer grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung wire Diskriminierung der SE gegeniiber der AG, die
sachlich nicht zu rechtfertigen ist.”

Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) und Art. 10 der SE-VO sehen jedoch nur inso-
weit eine Verweisung auf nationales Recht der AG vor, als die SE-VO
selbst Regelungen zur SE nicht enthilt.® Zur Beantwortung der Frage,
inwieweit die SE-VO erginzungsbediirftig ist oder weitgehend ab-
schlieBende Regelungen beinhaltet, wird nachfolgend zwischen der
grenziiberschreitenden Verschmelzung zur Griindung einer SE und
der grenziiberschreitenden Verschmelzung auf eine bereits gegriindete
SE unterschieden.

1.  Grenziiberschreitende Verschmelzung zur
Griindung einer SE

Fiir die Griindung einer SE bestimmt die SE-VO detaillierte Rege-

lungen. Die Griindung einer SE ist in Art. 2 SE-VO” und im SEAG® —

als deutschem Ausfithrungsgesetz — geregelt. Art. 2 SE-VO enthiilt ei-

nen numerus clausus von vier moglichen Griindungsarten. Diese

sind:

— Verschmelzung,

— Umwandlung,

— Griindung einer gemeinsamen Holding-SE und
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— Griindung einer Tochter-SE.

Diese Griindungsméglichkeiten sind abschlieRend.’ Die erste Form

der Griindung ist auf die Verschmelzung von AGs beschrinkt. Zwei

Formen sind zu unterscheiden:

— die Verschmelzung durch Aufnahme: die aufnehmende AG existiert
nach der Aufnahme weiter als SE und die aufgenommene AG hort
auf zu existieren, geht also in der aufnehmenden Gesellschaft auf;

—und die Verschmelzung durch Neugriindung: beide AGs gehen in
einer neu geschaffenen SE auf.

Eine grenziiberschreitende Verschmelzung gemidf3 §§ 122aff. UmwG

darf folglich nicht zur (erstmaligen) Griindung einer SE fiihren. Ei-

nem solchen Vorhaben stehen die strengen Griindungsvorschriften
der SE-VO und des SEAG entgegen. Die SE-VO und das SEAG ent-
halten detaillierte Regelungen zur Griindung einer SE, so dass die

Verweisung auf das nationale Recht der AG hier nicht greift. Die Vor-

schriften zur SE-Griindung sind damit spezieller gegeniiber den

§§ 122aff. UmwG. Letztere sind folglich auf die Neugriindung einer

SE durch Verschmelzung nicht anzuwenden. '

2. Grenziiberschreitende Verschmelzung einer
Gesellschaft auf eine SE
Fiir die Verschmelzung auf eine bereits existente SE enthilt die SE-
VO jedoch keine Regelungen.
Grenziiberschreitende Verschmelzungen sind, wie bereits genannt,
auch in der Konstellation moglich, dass eine oder mehrere Gesellschaf-
ten zum Zeitpunkt ihrer Auflosung ohne Abwicklung ihr gesamtes Ak-
tiv- und Passivvermogen auf eine bereits bestehende Gesellschaft tiber-
tragen (Verschmelzung durch Aufnahme)."" Soll es demnach durch die
grenziiberschreitende Verschmelzung unter Beteiligung einer SE nicht
zu einer Neugriindung einer SE kommen, konnen die strengen Griin-
dungsvorschriften der SE-VO und des SEAG diesem Vorhaben nicht
entgegenstehen.'> Vielmehr ist hier mangels vorliegender Regelung
durch die SE-VO ein Riickgriff auf das UmwG erforderlich.
Besteht bereits eine SE, konnte sie demnach aufnehmende Gesell-
schaft einer grenziiberschreitenden Verschmelzung sein.'> Auch der
Gesetzgeber zihlt die SE unter die verschmelzungsfihigen Rechtssub-
jekte einer grenziiberschreitenden Verschmelzung. So fiihrt auch der
deutsche Gesetzgeber in seiner Gesetzesbegriindung zu dem Zweiten
Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes wortlich aus:
»Kapitalgesellschaften im Sinne dieses Absatzes sind die in § 3 Abs. 1
Nr. 2 genannten Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, Aktiengesell-
schaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien. Uber Art. 9 Abs. 1

Oechsler, NZG 2006, 161.

Zu diesem Ergebnis kam noch Miiller, in: ZIP 2004, 1790, 1792.

ABI. L 294/1 vom 10.11.2001, S. 1 ff,, nachfolgend SE-VO genannt.

Louven, ZIP 2006, 2021, 2024 m.w.N.

Vgl. Art. 9 Abs. 1 lit. a); Oechsler, NZG 2006, 161; Hommelhoff/Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff, SE Kom-

mentar, 1. Aufl. 2008, Art. 9 SE-VO Rn. 35 m.w.N.

Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 iiber das Statut der Europdischen Gesellschaft

(SE).

Gesetz zur Ausfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 iiber das Statut der

Europdischen Gesellschaft.

Vgl. bspw. Grambow, Der Konzern, 2009, 97, 98; Jannott, in: Jannott/Frodermann, Handbuch der Européi-

schen Aktiengesellschaft, 1 Aufl. 2005, 3. Kap., Rn. 1; Oechsler, in: MinchKomm-AktG, 2. Aufl. 2006,

Art. 2 SE-VO, Rn. 1; Teichmann, in: Van Hulle/Maul/Drinhausen, Handbuch zur Europdischen Gesellschaft

(SE), 1. Aufl. 2007, 3. Abschnitt, Rn. 1.

10 Vgl. Grambow, Der Konzern 2009, 97, 98; Louven, ZIP 2006, 2021, 2024; Simon/Rubner, Der Konzern
2006, 835, 837; Drinhausen/Keinath, BB 2006, 725, 726; Winter, Der Konzern 2007, 24, 27; Bayer, in: Lutter,
UmwG, 4. Aufl. 2009, § 122b, Rn. 7.

11 S. 0. Abschnitt II. 1.

12 Grambow, Der Konzern, 2009, 97, 98; Winter, Der Konzern 2007, 24, 27; Simon/Rubner, Der Konzern 2006,
835, 837.

13 Grambow, Der Konzern, 2009, 97, 98; Winter, Der Konzern 2007, 24, 27; Simon/Rubner, Der Konzern 2006,

835, 837; Miiller, ZIP 2007, 1081, 1082; a.A. Louven, ZIP 2006, 2021, 2024; wohl auch Oechsler, NZG

2006, 161, 162.
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Buchst. ¢) ii) und Art. 10 der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates
vom 8.10.2001 iiber das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE) (ABL
L 294/1 vom 10.11.2001, S. 1ff.) finden die Vorschriften iiber die inner-
staatliche Verschmelzung und die Vorschriften des Zehnten Abschnitts
auch auf eine SE mit Sitz in Deutschland Anwendung'*

Abschnitt 10 des UmwG regelt die grenziiberschreitende Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften. Weiter heif3t es:

»Im deutschen Recht sind dies [die verschmelzungsfihigen Kapitalgesell-
schaften; d. Autor] die in § 3 Abs. I Nr. 2 genannten Rechtstriger, d. h.
Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien und Gesell-
schaften mit beschriinkter Haftung, sowie SE mit Sitz in Deutschland. "
Obwohl der Gesetzgeber an dieser Stelle offensichtlich annimmt, dass
eine SE Rechtssubjekt einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
sein kann, scheint er indessen an anderer Stelle davon auszugehen,
dass am Ende eines Verschmelzungsvorgangs unter Einbeziehung ei-
ner SE nie eine SE stehen kann. In seiner Begriindung zu § 4 MgVG

(Gesetz tiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenz-
iiberschreitenden Verschmelzung) fithrt er aus:

»Mit der vorgesehenen Anwendung des Sitzstaatsrechts wird dem Um-

stand Rechnung getragen, dass aus der grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung — anders als bei der Griindung einer SE oder einer SCE —
keine europdische, sondern eine nationale Rechtsform (zum Beispiel AG,
GmbH) hervorgeht“.'®
Diese Uberlegung lisst den Schluss zu, dass eine grenziiberschreitende
Verschmelzung zur Aufnahme in eine SE ausscheiden miisste.'” Dies
kann der Gesetzgeber nicht im Sinn gehabt haben. Zunichst bezieht er
die SE in seiner Begriindung zum Zweiten Gesetz zur Anderung des
Umwandlungsgesetzes ausdriicklich in den Kreis der verschmelzungs-
fahigen Gesellschaften — sogar einschriankungslos — ein. Unterstellt, dass
am Ende eines grenziiberschreitenden Verschmelzungsvorgangs keine
SE stehen darf, verbliebe als Anwendungsfall der grenziiberschreiten-
den Verschmelzung bei Einbeziehung einer SE lediglich die faktische
»Riickabwicklung® einer SE zu einer nationalen Kalpitalgesellschaft.18
Die Verschmelzungsrichtlinie und die §$ 122a ff. UmwG sind aber nicht
das Vehikel zur Riickumwandlung einer SE in eine nationale Rechts-
form. Fiir diese Fille einer Riickumwandlung einer SE legt Art. 66 der
SE-VO spezielle Voraussetzungen fest. So sieht Art. 66 SE-VO beispiels-
weise eine zweijihrige Wartefrist fiir die Riickumwandlung einer SE in
eine nationale Rechtsform vor. Einer Anwendung der Vorschriften zur
grenziiberschreitenden Verschmelzung auf die Riickumwandlung einer
SE verstiefBe gegen Art. 9 Abs. 1 lit. a) SE-VO. Eine Anwendung der
§§ 122aff. UmwG auf eine Rickumwandlung einer SE scheidet auf-
grund des Vorrangs des SE-VO aus. Der Riickgriff auf nationale Vor-
schriften zur Aktiengesellschaft ist nur fiir die Félle moglich, in denen
die SE-VO keine Regelungen vorsieht.'” Endlich wiirde eine Riickab-
wicklung einer SE in eine deutsche Kapitalgesellschaft unter Zugrunde-
legung der §$ 122aff. UmwG einfacher zu vollziehen sein als nach den
strengen europiischen Vorgaben der SE-VO. Das dies nicht europa-
rechtskonform ist, liegt auf der Hand.
Unter Beriicksichtigung des Genannten kann die gesetzgeberische
Uberlegung in der Begriindung zu § 4 MgVG vielmehr nur so zu ver-
stehen sein, dass der Gesetzgeber — zu Recht — davon ausging, die Ver-
schmelzungsrichtlinie sei nicht auf die Neugriindung einer SE an-
wendbar. Auch die Wortwahl ,hervorgehen® unterlegt dieses Ver-
stindnis. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine bereits bestehende SE
aufnehmende Gesellschaft einer grenziiberschreitenden Verschmel-
zung sein kann, ohne ihren Status als SE zu verlieren.
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lll. Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer?®

Dieses Ergebnis ermoglicht eine sachgerechte Anwendung der zum
Teil divergierenden Vorschriften zur Beteiligung der Beschiftigten bei
der Griindung einer SE und bei grenziiberschreitenden Verschmel-

zungen.

1. Grundlagen

Im Falle grenziiberschreitender Verschmelzungen im Anwendungsbe-
reich deutschen Rechts sind die Beteiligungsrechte der Beschiftigten
im MgVG in Umsetzung des Art. 16 der Verschmelzungsrichtlinie ge-
regelt. Das SEBG?' als deutsche Umsetzung der SE-RL** hingegen re-
gelt Art und Umfang der Arbeitnehmerbeteiligung bei Griindung ei-
ner SE. In der Konstellation einer grenziiberschreitenden Verschmel-
zung zur Aufnahme in eine bereits bestehende SE finden die
§$ 122aff. UmwG Anwendung.” Fiir die Beteiligung der Beschiftig-
ten an der Verschmelzung und in der kiinftigen Gesellschaft kommt
zunichst — naheliegenderweise — das MgVG in Betracht. Die grenz-
iiberschreitende Verschmelzung auf eine bereits bestehende SE konnte
bei dieser auch zu einer strukturellen Anderung fiihren, die gemifl
§ 18 Abs. 3 SEBG Neuverhandlungen tiber die Beteiligung der Arbeit-
nehmer nach den Vorschriften des SEBG zur Folge hiitte.

2.  Grenziiberschreitende Verschmelzung als
strukturelle Anderung

Der gesetzlich nicht definierte Begriff der strukturellen Anderung wird
eng ausgelegt. Nur Vorginge mit griindungsihnlichem Charakter sind
als strukturelle Anderungen im Sinne des § 18 Abs. 3 SEBG anzuse-
hen.?* Die Verschmelzung einer Gesellschaft auf eine SE stellt regelmi-
Big eine solche strukturelle Anderung dar.*> Weitere Voraussetzung fiir
die Notwendigkeit von Neuverhandlungen ist die Beeintrichtigung
von Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer. Nach der Legaldefinition in
§ 2 Abs. 9 SEBG sind Beteiligungsrechte solche Rechte, die den Arbeit-
nehmern und ihren Vertretern im Bereich der Unterrichtung, Anho-
rung, Mitbestimmung und der sonstigen Beteiligung zustehen.

2.1 Grenziiberschreitende Verschmelzung auf

eine bisherige Vorrats-SE
Die Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft auf eine bereits bestehen-
de Vorrats-SE 1ost bei der SE eine Verpflichtung aus, ein Verhand-
lungsverfahren nach § 18 Abs. 3 SEBG durchzufiihren. Voraussetzung
fir die Eintragung einer SE ist gemafl Art. 12 Abs.2 SE-VO die
Durchfithrung eines Verhandlungsverfahrens zur Regelung der Betei-

14 Begr. RegE v. 12.10.2006, BT-Drs. 16/2919, S. 14; BR-Drs. 548/06, S. 29.

15 Siehe Fn. 6.

16 Begr. RegE v. 11.8.2006, BR-Drs. 540/06, S. 41.

17 So Louven, ZIP 2006, 2021, 2024; wohl auch Oechsler, NZG 2006, 161, 162.

18 Grambow, Der Konzern 2009, 97, 99.

19 S. 0. Abschnitt II.

20 Ausfihrlich hierzu: Grambow, Der Konzern 2009, 97, 99 ff.

21 Gesetz tiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europaischen Gesellschaft (SE-Beteiligungsgesetz
- SEBG).

Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8.10.2001 zur Ergdnzung des Statuts der Europdischen Gesellschaft
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. L294/22 vom 10.11.2001.

23 S. 0. Abschnitt II. 2.

24 Grambow, Der Konzern 2009, 97, 100; Jacobs, in: MiinchKomm-AktG, 2. Aufl. 2006, § 18 SEBG Rn. 12
m.w. N.; Wisskirchen/Bissels/Dannhorn, DB 2007, 2258, 2262; Rieble, BB 2006, 2018, 2022; Kienast, in: Jan-
nott/Frodermann, Handbuch der Européischen Aktiengesellschaft, 1. Aufl. 2005, 13. Kap., Rn. 192; Grob-
ys, NZA 2005, 84, 91; Wollburg/Banerjea, ZIP 2005, 277, 279; a. A. Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE Kom-
mentar, 1. Aufl. 2008, § 18 SEBG Rn. 16; Koklii, in: Van Hulle/Maul/Drinhausen, Handbuch zur Europai-
schen Gesellschaft (SE), 1. Aufl. 2007, 6. Abschnitt, Rn. 90.

Grambow, Der Konzern 2009, 97, 100; Rieble, BB 2006, 2018, 2022; Seibt, ZIP 2005, 2248, 2250; Jacobs,
in: MiinchKomm-AktG, 2. Aufl. 2006, § 18 SEBG Rn. 12.
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ligungsrechte der Arbeitnehmer in der SE.*® Art. 12 Abs.2 SE-VO
wird jedoch nicht angewendet, wenn weder die Griindungsgesell-
schaften noch die zu griindende SE Arbeitnehmer haben und haben
werden und die SE (zunichst) auch keine Geschiftstitigkeit aufneh-
men wird”’ — also eine reine Vorratsgesellschaft fiir eine spitere Ver-
wendung sein soll. Diese teleologische Reduktion des Art. 12 Abs. 2
SE-VO darf jedoch nicht dazu fithren, das Fehlen einer Mitbestim-
mungslosung dauerhaft zu konservieren und das zeitlich und finan-
ziell aufwendige Verhandlungsverfahren zu umgehen.”® Ginge man
im Fall der grenziiberschreitenden Verschmelzung einer Gesellschaft
auf eine Vorrats-SE von einem Vorrang des Art. 16 der Verschmel-
zungsrichtlinie und des MgVG aus, konnten die strengeren Vorschrif-
ten zur Arbeitnehmerbeteiligung nach dem SEBG faktisch umgangen
werden, zumal in der Vorrats-SE noch kein SE-Betriebsrat besteht
und durch die Vorratsgriindung noch nicht einmal Verhandlungen
iber die Errichtung eines SE-Betriebsrates gefiihrt wurden. Ein SE-
Betriebsrat ist jedoch — abgesehen von den Fillen, in denen das be-
sondere Verhandlungsgremium (BVG) das Scheitern der Verhandlun-
gen beschlie3t — stets zu installieren bzw. ein gleichwertiges Verfahren
zur Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer gemifl § 21
SEBG zu vereinbaren. § 18 Abs. 3 SEBG stellt daher in diesen Fillen
gegeniiber dem MgVG die speziellere Vorschrift dar.

2.2 Grenziiberschreitende Verschmelzung auf

eine aktive SE
Demgegeniiber besteht fiir einen Vorrang des § 18 Abs. 3 SEBG keine
Notwendigkeit, wenn bei Griindung der SE, die eine Gesellschaft
durch grenziiberschreitende Verschmelzung aufnehmen soll, bereits
Verhandlungen iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE
durchgefiihrt wurden. In diesem Fall sind die Vorschriften des MgVG
anzuwenden.”
Beschiftigt die auf eine bestehende SE verschmolzene Gesellschaft
selbst Arbeitnehmer, missen diese im SE-Betriebsrat grundsitzlich
ebenfalls reprisentiert sein. Um dies zu gewihrleisten, muss jedoch
nicht das aufwidndige Verfahren nach § 18 Abs. 3 SEBG durchgefiihrt
werden. Vielmehr eroffnet § 25 SEBG die Moglichkeit einer Neuwahl
des SE-Betriebsrates vor Ablauf seiner reguliren Amtszeit — ohne er-
neutes Verhandlungsverfahren.

IV. Fazit

Eine grenziiberschreitende Verschmelzung kann auch unter Beteili-
gung einer SE erfolgen, soweit sie nicht zur erstmaligen Griindung ei-
ner SE fuhrt. Hier sind die Vorschriften der SE-VO vorrangig. Eine
Verschmelzung zur Aufnahme in eine bereits bestehende SE gemaf3
der Verschmelzungsrichtlinie und den deutschen Umsetzungsregelun-
gen des UmwaG ist zulissig. Ist die aufnehmende SE lediglich Vorrats-
SE richtet sich das Verfahren zur Beteiligung der Arbeitnehmer nach
der SE-RL und dem SEBG, ansonsten nach dem MgVG.
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LG Frankfurt: Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat
der Commerzbank scheitert an ungeschriebener
Hauptversammlungszustandigkeit

LG Frankfurt, Urteil vom 15.12.2009 — 3-5 O 208/09
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unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZE (NICHT AMTLICH):

1. Entlastungsbeschliisse fiir Vorstand und Aufsichtsrat haben keinen
Bestand, wenn im Entlastungszeitraum der (vollstandige) Beteili-
gungserwerb allein durch den Vorstand mit Billigung des Aufsichtsrats
stattfindet, obwohl hierfiir eine ungeschriebene Zustandigkeit der
Hauptversammlung anzunehmen ist.

980

2. Zwar existiert eine gesetzliche Vorschrift, die die Zustandigkeit der
Hauptversammlung begriindet, nicht. Mit der Rechtsprechung des
BGH ist aber davon auszugehen, dass eine (ungeschriebene) Zustén-
digkeit der Hauptversammlung begriindet ist, wenn ,tief in die Mit-
gliedschaftsrechte der Aktiondre und deren im Anteilseigentum ver-
korpertes Vermdgensinteresse” eingegriffen wird (vgl. BGH w.
25.2.1982 - Il ZR 174/80, BGHZ 83, 122 ,Holzmiiller”) oder wenn
»wichtige Grundlagenentscheidungen getroffen” werden, die sich ,auf
die eigene Rechtstellung (der Aktiondre) nachhaltig auswirken kon-
nen” (vgl. BGH v. 26.4.2004 - Il ZR 155/02, BGHZ 159, 30 = BB 2004,
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