Sonderregelung aus Anlass der COVID-19-Pandemie | Rz.2 § 48 SEBG

Das Gesetz ordnet den Fortbestand der Arbeitnehmervertretungen ohne zeitliche Begren-
zung an®’ und unterscheidet sich hierdurch deutlich von dem zeitlich befristeten Ubergangs-
mandat (§ 21a BetrVG) bzw. dem funktional beschrinkten Restmandat (§ 21b BetrVG)?28 des
Betriebsrates. Am ehesten ist die Rechtsfolge in § 47 Abs. 2 SEBG mit § 1 Mitbest-Beibehal-
tungsgesetz vergleichbar, da dieses ebenfalls von einer zeitlichen Begrenzung absieht?°. Das
Gesetz beschrinkt den Fortbestand auf ,,Arbeitnehmervertretungen®. Zu ihnen zihlten un-
streitig der Gesamt- sowie der Konzernbetriebsrat>®; nicht zu den Arbeitnehmervertretungen
gehort indes der Wirtschaftsausschuss®!. Wegen der Maf3geblichkeit der Legaldefinition in
§ 2 Abs. 6 SEBG fiir den Begriff ,, Arbeitnehmervertretung ordnet § 47 Abs. 2 SEBG den Fort-
bestand nicht fiir die Sprecherausschussverfassung an (s. insoweit auch § 2 SEBG Rz. 26).

§ 48 SEBG
Sonderregelung aus Anlass der COVID-19-Pandemie

Bis zum Ablauf des 7. April 2023 konnen im Rahmen der Unterrichtung und Anhérung
die Teilnahme an Sitzungen eines SE-Betriebsrats oder einer Arbeitnehmervertretung
nach § 21 Absatz 2 sowie die Beschlussfassung auch mittels Video- und Telefonkonferenz
erfolgen, wenn sichergestellt ist, dass Dritte vom Inhalt der Sitzung keine Kenntnis neh-
men konnen. Eine Aufzeichnung ist unzulissig.

Literatur: S. Vor § 1 SEBG.

Die Vorschrift wurde durch Art. 8 Nr. 2 des Gesetzes zur Stirkung der Impfprivention
gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der
COVID-19-Pandemie vom 10.12.2021' in das Gesetz eingefiigt und entspricht den ebenfalls
durch das vorgenannte Gesetz geschaffenen § 50 SCEBG sowie § 41b EBRG. Eine vergleich-
bare Sonderregelung schuf zuvor Art. 11 Nr. 2 des Gesetzes zur Férderung der beruflichen
Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsférderung
vom 20.5.20202, der in § 48 SEBG - in Ubereinstimmung mit dem gleichfalls neu geschaffe-
nen § 50 SCEBG - eine Teilnahme an Sitzungen des SE-Betriebsrats oder einer Arbeitneh-
mervertretung nach § 21 Abs. 2 SEBG mittels Video- und Telefonkonferenz erméglichte. Die
urspriinglich fir den 1.1.2021 festgelegte Authebung dieser Bestimmung® wurde durch Art. 4
des Beschiftigungssicherungsgesetzes vom 3.12.2020* auf den 1.7.2021 verschoben, so dass
§ 48 SEBG mit diesem Tag zunichst ersatzlos aufgehoben war.

Wie § 50 SCEBG war die Anwendung von § 48 SEBG zunichst befristet auf den Ablauf des
19.3.2022. Eine nach § 48 Abs. 2 SEBG a.FE mdgliche Verlingerung um maximal drei Monate
durch Beschluss des Deutschen Bundestags unterblieb, so dass die Sonderregelung zunachst
zu dem vorgenannten Termin endete, ohne jedoch formell aufler Kraft zu treten. Wegen der

27 Ebenso Hohenstatt/ Miiller-Bonanni in Habersack/Drinhausen, § 47 SEBG Rz. 8.

28 Fiir diese Parallele aber Heinze, ZGR 2002, 66, 88.

29 S. Oetker in GrofSkomm. AktG, 5. Aufl., MitbestR Rz. 115.

30 Habersack in Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 47 SEBG Rz. 6; Sagan in NK-Gesamtes
Arbeitsrecht, § 47 SEBG Rz. 5.

31 Sagan in NK-Gesamtes Arbeitsrecht, § 47 SEBG Rz. 5; a.A. Habersack in Habersack/Henssler, Mit-

bestimmungsrecht, § 47 SEBG Rz. 6.

BGBI. 12021, 5162.

BGBI. 12020, 1044.

S. Art. 12 des Gesetzes v. 20.5.2020 i.V.m. Art. 19 Abs. 6 des Gesetzes v. 20.5.2020.

BGBI. 12020, 2691.
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§ 48 SEBG Rz.2 | Sonderregelung aus Anlass der COVID-19-Pandemie

hohen Inzidenz an COVID-19-Infektionen und der unsicheren Entwicklung des Pandemie-
geschehens im Herbst und Winter 2022/2023 wurde sie nochmals durch Art. 6g des Gesetzes
zur Starkung des Schutzes der Bevdlkerung und insbesondere vulnerabler Personengruppen
vor COVID-19 vom 16.9.2022° aktiviert®. Unter Verzicht auf die Verlangerungsoption zu-
gunsten des Deutschen Bundestags in § 48 Abs. 2 SEBG a.E wurde der bisherige Regelungs-
inhalt von § 48 Abs. 1 SEBG fiir die Zeit vom Inkrafttreten des Gesetzes vom 16.9.2022 am
1.10.2022 bis zum 7.4.2023 wieder in Kraft gesetzt. Zur Rechtslage nach dem 7.4.2023 s. Rz. 6.

Die Durchfithrung von Sitzungen sowie die Beschlussfassung mittels Video- und Telefon-
konferenz erméglicht § 48 SEBG lediglich fiir den SE-Betriebsrat sowie fiir eine nach § 21
Abs. 2 SEBG errichtete Arbeitnehmervertretung. Wegen des offenen Gesetzeswortlauts ist
nicht nur ein kraft Gesetzes gebildeter SE-Betriebsrat, sondern auch ein solcher einbezo-
gen, der aufgrund einer Beteiligungsvereinbarung errichtet wurde”. Unberticksichtigt bleibt
das BVG und dessen Sitzungen. Da die parallele Sonderregelung in § 41b Satz 1 EBRG neben
dem Europdischen Betriebsrat und einer nach § 19 EBRG errichteten Arbeitnehmervertre-
tung ausdriicklich das BVG benennt, liegt an sich ein formaler Umkehrschluss nahe, so dass
Sitzungen des BVG stets als Prisenzsitzung durchzufithren wiren. Allerdings ist diese An-
nahme nicht zwingend?®, da sich aus den Gesetzesmaterialen keine bewusste Entscheidung
des Gesetzgebers entnehmen ldsst. Das Schweigen der Gesetzesmaterialien kann auch i.S.e. ge-
setzgeberischen Versehens bewertet werden, das vor dem Hintergrund der Regelung in § 41b
EBRG mittels eines Analogieschlusses korrigiert werden kann. Wird der Schritt einer Rechts-
fortbildung verworfen®, bleibt zu beachten, dass die Vorgaben der §$ 12 ff. SEBG zu den Sit-
zungen des BVG so offen formuliert sind, dass sich aus Ihnen kein Zwang zu einer Prasenz-
sitzung ableiten ldsst!?. Dementsprechend wird die Durchfithrung virtueller Sitzungen und
Beschlussfassungen im BVG im Schrifttum auch unabhingig von § 48 SEBG verbreitet fiir
zuléssig erachtet (s. § 12 SEBG Rz. 5 a.E.).

Die Moglichkeit einer Video- und Telefonkonferenz beschrinkt § 48 Satz 1 SEBG ebenso wie
vergleichbare. Bestimmungen in § 129 BetrVG, § 41b EBRG und § 50 SCEBG auf ,,Sitzung*
sowie Abstimmungen (,,Beschlussfassungen®). Hieraus folgt, dass Wahlen ausgeklammert
sind und nur im Rahmen einer Prisenzsitzung durchgefithrt werden konnen!!. Fiir das Ver-
hiltnis zu einer Prisenzsitzung lassen sich aus § 48 Satz 1 SEBG keine Riickschliisse ziehen.
Weder setzt die Anwendung von § 48 Satz 1 SEBG tatbestandlich voraus, dass eine Prasenz-
sitzung unmdoglich ist'? noch begriindet § 48 Satz 1 SEBG einen mit § 30 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
BetrVG vergleichbaren Vorrang der Prisenzsitzung!®. Vielmehr steht es im pflichtgemaf3en
Ermessen des Vorsitzenden, ob er Sitzung und Beschlussfassung mittels Video- und Telefon-
konferenz ermdoglicht. Angesichts der Offenheit des Gesetzeswortlauts ldsst sich aus § 48

5 BGBI. 12022, 1454.

6 Grundlage fiir die im Entwurf der BReg. noch nicht vorgesehene Regelung waren die Beschlussemp-
fehlungen des BT-Ausschusses fiir Gesundheit v. 7.9.2022, s. BT-Drucks. 20/3312 (Beschlussempfeh-
lungen), BT-Drucks. 20/3326, S. 40 (Bericht).

7 Unabhingig davon kénnen die Parteien der Beteiligungsvereinbarung in dieser die Zuléssigkeit vir-
tueller Sitzungen regeln, ohne hierbei an die Vorgaben in § 48 SEBG gebunden zu sein.

8 In diesem Sinne auch Hohenstatt/ Miiller-Bonanni in Habersack/Drinhausen, § 48 SEBG Rz. 1.

9 So Hiferer in Dornbusch/Krumbiegel/Lowisch, Kommentar zum gesamten Arbeitsrecht, 10. Aufl.
2021, § 48 SEBG Rz. 5; Jacobs in MiinchKomm. AktG, 5. Aufl,, § 48 SEBG Rz. 7; offen hingegen
Krois/ Wendler, DB 2020, 1009, 1013.

10 Wie hier Wilm, Virtuelle Beschlussfassung im Betriebsverfassungsrecht, 2023, S. 470.
11 Jacobs in MiinchKomm. AktG, 5. Aufl.,, § 48 SEBG Rz. 4.
12 Jacobs in MiinchKomm. AktG, 5. Aufl.,, § 48 SEBG Rz. 5.
13 Jacobs in MiinchKomm. AktG, 5. Aufl.,, § 48 SEBG Rz. 5.
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Sonderregelung aus Anlass der COVID-19-Pandemie | Rz.6 § 48 SEBG

SEBG auch kein Vorrang zugunsten einer Video- und Telefonkonferenz ableiten!*. Wegen
der aus § 30 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BetrVG deutlich werdenden Priferenz des Gesetzgebers fiir
eine Présenzsitzung sprechen jedoch gute Griinde fiir eine Einschrinkung des Ermessens-
spielraums, so dass die Wahl einer Sitzungsteilnahme und Beschlussfassung mittels Video-
und Telefonkonferenz nur dann einer pflichtgemaflen Ermessensausiibung entspricht, wenn
die Durchfiihrung einer Prasenzsitzung nicht méglich oder unzumutbar ist. Ein Zusammen-
hang mit der COVID-19-Pandemie ist hierfiir jedoch nicht erforderlich.

Die Durchfithrung einer Sitzung oder Beschlussfassung mittels Video- und Telefonkonferenz
hingt nicht von dem Einvernehmen der Teilnehmer ab. Im Unterschied zu § 30 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 BetrVG eroffnet § 48 SEBG auch nicht die Moglichkeit eines Widerspruchs
durch die Mitglieder des Gremiums. Damit gleicht die Vorschrift den parallelen Regelungen
in § 41b EBRG und § 50 SCEBG. Hieraus folgt allerdings nicht zwingend, dass der Vorsitzen-
de einen von Mitgliedern des Gremiums artikulierten Widerspruch gegen die Durchfithrung
einer Sitzung oder Beschlussfassung mittels Video- und Telefonkonferenz ignorieren kann.
Einer pflichtgeméflen Ermessensausiibung entspricht die Durchfiithrung einer virtuellen Sit-
zung jedenfalls dann nicht, wenn sich der Vorsitzende hierdurch in Widerspruch zu einem
von der Mehrheit der Mitglieder artikulierten Willen begibt. Die aus § 30 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BetrVG abzuleitende Wertung spricht sogar dafiir einen Ermessensfehlgebrauch des Vorsit-
zenden bereits dann anzunehmen, wenn mindestens ein Viertel der Mitglieder einer virtuel-
len Sitzung und Beschlussfassung widersprechen.

Offen ist die Rechtslage nach Ablauf der Sonderregelung in § 48 SEBG, also ab dem
8.4.2023. Fiir eine Riickkehr zu einer Ansicht, die virtuelle Sitzungen und Beschlussfassun-
gen generell als unzuldssig ansieht, spricht zwar auf den ersten Blick ein formallogischer Um-
kehrschluss. Aus den Gesetzesmaterialien zu § 48 SEBG ergeben sich aber keine Anhalts-
punkte dafiir, dass der Gesetzgeber mit der aus Anlass der COVID-19-Pandemie geschaffe-
nen Sonderregelung die gegenldufige Auffassung zementieren wollte. Im Vordergrund stand
vielmehr die Herstellung von Rechtssicherheit!>, da bereits vor Schaffung von § 48 SEBG und
vergleichbarer Sonderbestimmungen in § 41b EBRG sowie § 129 BetrVG beachtliche Stim-
men im Schrifttum das tradierte Verstindnis zu § 29 BetrVG bzw. § 33 BetrVG infrage ge-
stellt hatten'®. Da auch bei virtuellen Sitzungen der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit ge-
wahrt werden kann und das Gebot einer Beschlussfassung unter ,,Anwesenden® vor dem
Hintergrund moderner Informations- und Kommunikationstechnologien einer erweiterten
Auslegung zuganglich ist, sprechen gute Griinde dafiir, virtuelle Sitzungen und Beschlussfas-
sungen unter Wahrung der in § 48 SEBG normierten Voraussetzungen auch nach Ablauf der
Frist in § 48 Satz 1 SEBG jedenfalls dann als zuldssig anzusehen, wenn die Durchfithrung
einer Prasenzsitzung aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unméglich oder unzumut-
bar ist. Fiir das BVG wurde bereits vorstehend (s. Rz. 3) darauf hingewiesen, dass der offene
Wortlaut des § 12 SEBG keinen Zwang zu einer Préisenzsitzung begriindet. Fiir den kraft Ge-
setzes errichteten SE-Betriebsrat deutet zwar fiir die Beschlussfassung der Gesetzeswortlaut
in § 24 Abs. 3 SEBG (,anwesend“) auf eine Prisenzsitzung hin, ldsst aber Spielraum fiir
Sachverhalte, in denen die Durchfithrung einer Prisenzsitzung aus rechtlichen oder tatsich-
lichen Griinden unméglich oder unzumutbar ist!”. Beruht die Errichtung des SE-Betriebs-

14 Hiferer in Dornbusch/Krumbiegel/Léwisch, Kommentar zum gesamten Arbeitsrecht, 10. Aufl.
2021, § 48 SEBG Rz. 2; Jacobs in MiinchKomm. AktG, 5. Aufl., § 48 SEBG Rz. 5.

15 S. BT-Ausschuss fir Arbeit und Soziales, BT-Drucks. 19/18753, S. 28 sowie zur vorherigen Erkla-
rung des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales Heil am 20.3.2020 Fuhlrott/Fischer, NZA 2020,
409, 412 f.; Liitkehaus/ Powietzka, NZA 2020, 552, 554; Miickl/ Wittek, DB 2020, 1289, 1289.

16 S. Raab in GK-BetrVG, 12. Aufl. 2022, § 33 BetrVG Rz. 10.

17 A.A. Wilm, Virtuelle Beschlussfassung im Betriebsverfassungsrecht, 2023, S. 471 f,, die fiir generelle
Unzuldssigkeit virtueller Sitzungen und Beschlussfassungen beim SE-Betriebsrat kraft Gesetzes pla-
diert.
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§ 21 SEAG | Anmeldung und Eintragung

§ 21 SEAG
Anmeldung und Eintragung

(1) Die SE ist bei Gericht von allen Griindern, Mitgliedern des Verwaltungsrats und ge-
schiftsfithrenden Direktoren zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden.

(2) In der Anmeldung haben die geschiftsfithrenden Direktoren zu versichern, dass keine
Umstéinde vorliegen, die ihrer Bestellung nach § 40 Abs. 1 Satz 4 entgegenstehen und dass
sie iiber ihre unbeschrinkte Auskunftspflicht gegeniiber dem Gericht belehrt worden
sind. In der Anmeldung sind Art und Umfang der Vertretungsbefugnis der geschiftsfiih-
renden Direktoren anzugeben. Der Anmeldung sind die Urkunden iiber die Bestellung
des Verwaltungsrats und der geschiftsfithrenden Direktoren sowie die Priifungsberichte
der Mitglieder des Verwaltungsrats beizufiigen.

(3) Das Gericht kann die Anmeldung ablehnen, wenn fiir den Priifungsbericht der Mit-
glieder des Verwaltungsrats die Voraussetzungen des § 38 Abs. 2 des Aktiengesetzes gege-
ben sind.

(4) Bei der Eintragung sind die geschiftsfithrenden Direktoren sowie deren Vertretungs-
befugnis anzugeben.

(5) (weggefallen)?!

I Uberblick .......................... 1 | III. Erklirungen und beizufiigende Unter-
II. Anmeldung der Griindung lagen (§ 21 Abs. 2 SEAG) ............ 7
(§ 21 Abs. 1 SEAG) IV. Eintragung (§ 21 Abs. 3 und 4 SEAG) . 12
1. Verpflichteter Personenkreis ........... 2
2. Allgemeines Griindungsrecht .......... 5
I. Uberblick

Das Griindungsverfahren einer SE richtet sich nach den im kiinftigen Sitzstaat geltenden
Vorschriften, soweit die SE-VO keine abweichenden Regelungen trifft (Art. 15 Abs. 1 SE-
VO). Das deutsche Aktienrecht ist jedoch hier ebenso wie in anderen Bereichen vom dualis-
tischen System mit Vorstand und Aufsichtsrat geprdgt. Daher nimmt § 21 SEAG in Bezug
auf die Anmeldung (Abs. 1), die dabei abzugebenden Erklarungen und einzureichenden Un-
terlagen (Abs. 2) sowie die Eintragung und deren Bekanntmachung (Abs. 3 und 4) gewisse
Anpassungen an das monistische System vor2. Im Ubrigen bleibt es bei der Anwendung der
allgemeinen aktienrechtlichen Griindungsregeln (ndher dazu die Kommentierung zu Art. 15
SE-VO). Bei Anwendung des § 21 Abs. 1 SEAG ist allerdings eine teleologische Reduktion
vorzunehmen?: Er passt nicht auf den Fall der Entstehung einer SE durch Verschmelzung
(vgl. Art. 26 SE-VO Rz. 8) oder durch Formwechsel (vgl. Art. 36 SE-VO Rz. 66).

—_

Entfallen durch das Gesetz iiber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie
das Unternehmensregister v. 10.11.2006, BGBL. I 2006, 2553, zusammen mit § 21 Abs. 2 Satz 4
SEAG.

2 Vgl. die tabellarischen Ubersichten bei Manz in Manz/Mayer/Schréder, 3. Aufl,, Art. 43 SE-VO Rz. 59;
Siems/Miiller-Leibenger in KolnKomm. AktG, 4. Aufl,, § 21 SEAG Rz. 5 sowie die Zusammenstellung
im SE-RegE, BT-Drucks. 15/3405, S. 36.

3 Eingehend Verse in Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 21 SEAG Rz. 6 ff.; Siems/Miiller-Leibenger

in K6lnKomm. AktG, 4. Aufl., § 21 SEAG Rz. 6.
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Anmeldung und Eintragung | Rz.5 § 21 SEAG

Il. Anmeldung der Griindung (§ 21 Abs. 1 SEAG)

1. Verpflichteter Personenkreis

Fir Griindungsbericht, Griindungspriffung und Anmeldung der Griindung einer SE in
Deutschland gelten die §§ 32 ff. AktG (vgl. dazu niher die Kommentierung zu Art. 15 SE-
VO). Die Orientierung dieser Vorschriften am dualistischen Leitungsmodell zeigt sich schon
rein duflerlich an der hiufigen Nennung von Vorstand und Aufsichtsrat, die mit der Zuwei-
sung spezifischer Aufgaben im Grindungsverfahren verbunden wird (beispielsweise der
Griindungspriifung gem. § 33 Abs. 1 AktG). Soweit das SEAG hierzu keine spezielle Regelung
trifft, gilt der Grundsatz des § 22 Abs. 6 SEAG: Rechte und Pflichten, die das Aktiengesetz
Vorstand oder Aufsichtsrat zuweist, treffen im monistischen Modell allein den Verwaltungs-
rat.

Fiir die Anmeldung der Griindung zum Handelsregister weicht § 21 Abs. 1 SEAG von die-
sem Grundsatz ab und tbertridgt damit den Regelungsgedanken des § 36 Abs. 1 AktG in
das monistische Modell. Gem. § 36 Abs. 1 AktG ist eine neu gegriindete Aktiengesellschaft
von allen Griindern und allen Mitgliedern des Vorstands und des Aufsichtsrats zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden*. Die Anmeldung ist Voraussetzung der spiteren
Eintragung und leitet das zur Entstehung der AG fithrende Registerverfahren ein®. Die An-
melder handeln nicht im eigenen Namen, sondern im Namen der Vorgesellschaft®, die mit
Feststellung der Satzung und Ubernahme der Aktien durch die Griinder entstanden ist. § 36
Abs. 1 AktG spricht ganz bewusst nicht allein die vertretungsberechtigten Personen an, son-
dern nimmt alle an der Griindung beteiligten Personen fiir die ordnungsgeméfie Durchfiih-
rung der Griindung in die Verantwortung’.

Das monistische System, in welchem grundsitzlich allein die geschiftsfithrenden Direktoren
fir Anmeldungen zum Handelsregister zustindig sind (§ 40 Abs. 2 Satz 4 SEAG), bedurfte
insoweit einer Anpassung. § 21 Abs. 1 SEAG legt daher fest, dass neben den Griindern auch
alle Mitglieder des Verwaltungsrats und alle geschiftsfiihrenden Direktoren die Anmel-
dung zum Handelsregister abzugeben haben. Wurden stellvertretende geschiftsfithrende Di-
rektoren bestellt, sind auch diese zur Anmeldung verpflichtet®. Eine Vertretung durch Bevoll-
machtigte ist nicht moglich.® Abgesehen von der Regelung des zur Anmeldung verpflichteten
Personenkreises in § 21 Abs. 1 SEAG gelten die allgemeinen Vorschriften des registerrecht-
lichen Verfahrens; insoweit konnen Rechtsprechung und Literatur zu § 36 Abs. 1 AktG heran-
gezogen werden. Ebenso kann zum Inhalt der Anmeldung auf den tiber Art. 15 SE-VO an-
wendbaren § 37 AktG Bezug genommen werden (s. erganzend Rz. 13).

2. Allgemeines Griindungsrecht

Im Bereich des Griindungsrechts bleibt es — von der in § 21 Abs. 1 SEAG geregelten Anmel-
dung abgesehen - bei der Generalzustindigkeit des Verwaltungsrats, die sich aus § 22 Abs. 6
SEAG ergibt. In Einzelfillen bedarf allerdings das Zusammenspiel des allgemeinen Aktien-

4 Zur Frage, wer bei Griindung einer SE als ,,Griinder im Rechtssinne anzusehen ist, vgl. Art. 12 SE-

VO Rz. 9.

Koch, § 36 AktG Rz. 2.

BGH v. 16.3.1992 - 11 ZB 17/91, BGHZ 117, 323, 325 ff. = AG 1992, 227.

7 Zu dieser gesetzgeberischen Intention BGH v. 16.3.1992 - II ZB 17/91, BGHZ 117, 323, 327 ff. = AG
1992, 227.

8 Schwarz, Anh. Art. 43 SE-VO Rz. 18; Verse in Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 21 SEAG Rz. 4;
Siems/Leibenger in KolnKomm. AktG, 4. Aufl,, § 21 SEAG Rz. 7.

9 Verse in Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 21 SEAG Rz. 4.
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§ 21 SEAG Rz. 5 | Anmeldung und Eintragung

rechts mit dem monistischen System einer funktionalen Anpassung, um den Besonderheiten
des Leitungsmodells einerseits und dem Regelungsgedanken der allgemein-aktienrechtlichen
Norm andererseits gerecht zu werden (dazu naher § 22 SEAG Rz. 41 ff.). Zu berticksichtigen
ist insbesondere die interne Arbeitsteilung, die sich aus der Zusammenarbeit des Verwal-
tungsrats mit den ihm weisungsunterworfenen geschiftsfithrenden Direktoren ergibt.

So lasst sich die Anforderung des § 36 Abs. 2 AktG, wonach die Einlagen zur freien Verfii-
gung des Vorstands geleistet sein miissen, nicht unmittelbar auf den Verwaltungsrat tibertra-
gen; denn dieser hat keine Vertretungsbefugnis, kann also im Rechtssinne nicht tiber die Ein-
lagen ,,verfiigen“. Die Einlagen sind daher zur freien Verfiigung der geschiftsfithrenden Di-
rektoren zu leisten. Da geschiftsfiihrende Direktoren im monistischen Leitungssystem der
Personal- und Weisungshoheit des Verwaltungsrats unterliegen'?, gelangen die Einlagen mit
der Leistung an die Direktoren zugleich in den Herrschaftsbereich des Verwaltungsrats. Das
Merkmal der ,freien® Verfiigung ist insoweit nicht allein auf die Direktoren bezogen!!; auch
der Verwaltungsrat darf gegeniiber dem einlegenden Gesellschafter keinen Beschrinkungen
in der Verfiigung der eingezahlten Mittel unterliegen'2.

lll. Erklarungen und beizufiigende Unterlagen (§ 21 Abs. 2 SEAG)

§ 21 Abs. 2 Satz 1 SEAG entspricht der allgemein-aktienrechtlichen Regelung in § 37 Abs. 2
Satz 1 AktG. Er gilt - anders als Abs. 1 der Vorschrift (Rz. 1) - auch fiir die Griindungsarten
der Verschmelzung und des Formwechsels!3. Die geschiftsfithrenden Direktoren unterliegen
hinsichtlich der persénlichen Voraussetzungen Beschrinkungen, die denjenigen von Vor-
standsmitgliedern vergleichbar sind (§ 40 Abs. 1 Satz 4 SEAG lehnt sich insoweitan § 76 Abs. 3
AktG an); denn ebenso wie Vorstandsmitglieder nehmen sie die Geschiftsfithrung und die
Vertretung der Gesellschaft nach auflen wahr. Dass sie dabei anders als Vorstandsmitglieder
weisungsabhingig sind, macht fiir die grundsitzlich zu fordernden personlichen Vorausset-
zungen — wie etwa das Fehlen von einschlédgigen Vorstrafen — keinen Unterschied. Ebenso wie
Vorstandsmitglieder gem. § 37 Abs. 2 AktG miissen daher die geschiftsfithrenden Direkto-
ren gem. § 21 Abs. 2 Satz 1 SEAG versichern, dass keine Bestellungshindernisse vorliegen
und sie iiber ihre uneingeschrinkte Auskunftspflicht gegeniiber dem Gericht belehrt worden
sind.

Die Stellung als geschiftsfithrender Direktor kann mit der Mitgliedschaft im Verwaltungs-
rat verbunden werden (vgl. § 40 Abs. 1 SEAG). Dabei kommt es zu einer kumulativen An-
wendung der fiir beide Funktionen geltenden Bestellungshindernisse. Fiir Verwaltungsrats-
mitglieder gelten zunéchst iiber Art. 47 Abs. 2 SE-VO die allgemeinen Bestellungshindernis-
se, welche das nationale Recht fiir Mitglieder von Leitungs- oder Aufsichtsorganen aufstellt
(vgl. Art. 47 SE-VO Rz. 12 f.). Zusitzlich gelten die Bestellungshindernisse des § 27 Abs. 1
SEAG, die eine iibermiflige Kumulation von Mandaten verhindern sollen. Indessen sind
auch im Fall der Personalunion die Bestellung zum geschiftsfilhrenden Direktor und zum
Mitglied des Verwaltungsrats zwei getrennte Rechtsakte, die verschiedenen Voraussetzungen
unterliegen konnen. Die Versicherung der geschiftsfithrenden Direktoren nach § 21 Abs. 2
Satz 1 SEAG bezieht sich allein auf die Einhaltung der personlichen Voraussetzungen fiir
dieses Amt. Bestellungshindernisse aus § 27 Abs. 1 SEAG betreffen die Funktion als Mitglied

10 Dazu im Uberblick Art. 43 SE-VO Rz. 60 ff; vgl. im Ubrigen die Kommentierung zu §§ 40 ff.
SEAG.

11 So jedoch Manz in Manz/Mayer/Schroder, 3. Aufl,, Art. 43 SE-VO Rz. 60.

12 Eingehend begriindet bei Siems/Miiller-Leibenger in KolnKomm. AktG, 4. Aufl., § 21 SEAG Rz. 8;
zum Merkmal der ,freien“ Verfiigbarkeit s. nur Kleindiek in K. Schmidt/Lutter, § 36 AktG Rz. 19 ff.
und Koch, § 36 AktG Rz. 7 ff.

13 Verse in Habersack/Drinhausen, SE-Recht, § 21 SEAG Rz. 10.
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Literatur: Arbeitskreis Aktien- und Kapitalmarktrecht, Die 8 wichtigsten Anderungsvorschlige zur SE-
VO, ZIP 2009, 698; Arbeitskreis Aktien- und Kapitalmarktrecht, Vorschlige zur Reform der Mitbe-
stimmung in der Societas Europaea (SE) - erganzende Stellungnahme, ZIP 2011, 1841; Bauer/Roll, Der
arbeitsrechtliche Teil des Koalitionsvertrags — ein Fortschritt?, NZA 2021, 1685; Bayer, Gesetzgeberische
Maoglichkeiten de lege ferenda zur Verhinderung rechtswidriger Ignorierung der Unternehmensmit-
bestimmung, AG 2023, 137; Blanke, ,Vorrats-SE“ ohne Arbeitnehmerbeteiligung, 2005; Blanke, Erwei-
terung der Beteiligungsrechte des SE-Betriebsrates durch Vereinbarungen, 2006; Blanke, Europdische
Aktiengesellschaft ohne Arbeitnehmerbeteiligung?, ZIP 2006, 789; Casper/Schdfer, Die Vorrats-SE - Zu-
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Titel I Allgemeine Vorschriften (Art. 1-14 SE-VO)

Art. 1 SE-VO
[Wesen der SE]

(1) Handelsgesellschaften konnen im Gebiet der Gemeinschaft in der Form européischer
Aktiengesellschaften (Societas Europaea, nachfolgend ,SE“ genannt) unter den Voraus-
setzungen und in der Weise gegriindet werden, die in dieser Verordnung vorgesehen sind.

(2) Die SE ist eine Gesellschaft, deren Kapital in Aktien zerlegt ist. Jeder Aktionir haftet
nur bis zur Hohe des von ihm gezeichneten Kapitals.
(3) Die SE besitzt Rechtspersonlichkeit.

(4) Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE wird durch die Richtlinie 2001/86/EG
geregelt.

I. Normzweck und Rechtsnatur ......... 1 4. Eigene Rechtspersonlichkeit,
II. Geltungsbereich Art... 1 Ab's. 3 SE-VO

1. Positiver Geltungsbereich ............ 3 a) Uberblick ..o 13

2. Negativer Geltungsbereich ........... 4 b) Fjrl§ngu.ng und Verlust der Rechts-
fahigkeit .......... ... ..o Ll 14

I Strukturmerkmale der SE ¢) Bedeutung der Rechtsfihigkeit in
1. (Handels-)gesellschaft ............... 5 den einzelnen Rechtsgebieten

2. Mehrstaatlichkeit ................... 6 aa) Zivilrecht ..................... 17
3. Grundkapital und Aktien bb) Zivilprozessrecht .............. 18
a) Grundkapital ..................... 7 cc) Offentliches Recht ............. 19
b) Zerlegung in Aktien ............... 8 d) Trennungsprinzip ................. 20
C) Keine Haﬁung der Aktionire ....... 11 5. Bﬁrsenfa’higkeit .................... 21
6. Beteiligung der Arbeitnehmer ........ 22

Literatur: Arbeitskreis Aktien- und Kapitalmarktrecht, Die 8 wichtigsten Anderungsvorschlige zur SE-
VO, ZIP 2009, 698; Bachmann, Die Societas Europaea und das européische Privatrecht, ZEuP 2008, 32;
Blanquet, Das Statut der Européischen Aktiengesellschaft, ZGR 2002, 20; Brandes, Europdische Aktien-
gesellschaft: Juristische Person als Organ?, NZG 2004, 642; Casper, Numerus Clausus und Mehrstaat-
lichkeit bei der SE-Griindung, AG 2007, 97; Casper, Erfahrungen und Reformbedarf bei der SE - Gesell-
schaftsrechtliche Reformvorschldge, ZHR 173 (2009), 181; de la Feria/ Vogenauer (Hrsg.), Prohibition of
Abuse of Law, 2011; Fleischer, Der Rechtsmissbrauch zwischen Gemeineuropdischem Privatrecht und
Gemeinschaftsprivatrecht, JZ 2003, 865; Fleischer, Juristische Personen als Organmitglieder im Europi-
ischen Gesellschaftsrecht, RIW 2004, 16; Gutsche, Die Eignung der Européischen Aktiengesellschaft fur
kleinere und mittlere Unternehmen, 1993; Heckschen, Die Europdische AG aus notarieller Sicht, DNotZ
2003, 251; Hirte, Die Européische Aktiengesellschaft, NZG 2002, 1; Hirte, Die Européische Aktiengesell-
schaft — ein Uberblick nach In-Kraft-Treten der deutschen Ausfithrungsgesetzgebung (Teil I), DStR
2005, 653; Hommelhoff, Einige Bemerkungen zur Organisationsverfassung der Européischen Aktien-
gesellschaft, AG 2001, 279; Hommelhoff, Gesellschaftsrechtliche Fragen im Entwurf eines SE-Statuts,
AG 1990, 422; Hommelhoff/ Teichmann, Die Europiische Aktiengesellschaft — Das Flaggschiff lauft vom
Stapel, SZW/RSDA 2002, 1; Ihrig/ Wagner, Diskussionsentwurf fiir ein SE-Ausfithrungsgesetz, BB 2003,
969; Lutter, Geniigen die vorgeschlagenen Regelungen fiir eine ,,Europiische Aktiengesellschaft“?, AG
1990, 413; Lutter, Auslegung angeglichenen Rechts, JZ 1992, 593; Krolop, Europiisches Gesellschafts-
recht, in Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 19; Lutter, Européische Akti-
engesellschaft — Rechtsfigur mit Zukunft?, BB 2002, 1; Merkt/Spindler in Lutter (Hrsg.), Das Kapital der
Aktiengesellschaft in Europa, 2006, S. 207; Riesenhuber, Die Auslegung, in Riesenhuber (Hrsg.), Euro-
péische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, § 10; J. Schmidt, ,Deutsche“ versus ,,Britische“ Societas Europaea
(SE), 2006; Schulz/Geismar, Die Europdische Aktiengesellschaft — Eine kritische Bestandsaufnahme,
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Wesen der SE | Rz.2 Art. 1 SE-VO

DStR 2001, 1078; Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012; Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012; Teich-
mann, Die Einfithrung der Europiischen Aktiengesellschaft, ZGR 2002, 383; Thomal/Leuering, Die Eu-
ropdische Aktiengesellschaft — Societas Europaea, NJW 2002, 1449; Wicke, Die SE als Familienunterneh-
men, RNotZ 2020, 25.

I. Normzweck und Rechtsnatur

Art. 1 der SE-VO fasst die wesentlichen Strukturmerkmale der SE zusammen: Handels-
gesellschaft, Zerlegung in Aktien, beschrankte Haftung der Aktionire, Rechtspersonlichkeit.
Damit weist die SE dieselben Strukturmerkmale auf wie die deutsche Aktiengesellschaft!. So-
weit nichts anderes bestimmt ist, wird die SE auch wie eine nach dem Recht ihres Sitzstaates
gegriindete Aktiengesellschaft behandelt (Art. 10 SE-VO). Die Form der Aktiengesellschaft
wurde fur die SE gewihlt, weil diese sowohl von der Finanzierung (die SE ist borsenfihig!)
als auch von der Geschiftsfithrung her am besten den Bediirfnissen der gemeinschaftsweit
tatigen Unternehmen entspricht2.

Die SE ist supranationale Rechtsform und will grenziiberschreitende Unternehmenskoope-
rationen fordern, indem sie einfachere und effizientere Organisationsstrukturen zu ins-
gesamt geringeren Verwaltungskosten ermaglicht®. Eine europaweit einheitliche Rechtsform*
wurde mit der SE dennoch nicht geschaffen: Angesichts divergierender Positionen im Ge-
setzgebungsprozess® konnten sich die Mitgliedstaaten nur auf einen ,kleinsten gemeinsamen
Nenner“® verstindigen. Daher regelt die Verordnung nur den Kernbereich des Gesell-
schaftsrechts (Griitndung, Aufbau) und verweist im Ubrigen auf das nationale Recht des Sitz-
staates (Art. 9 SE-VO). Die Kapitalaufbringung und -erhaltung, die Aktien, das Bilanz- und
Konzernrecht sowie die Satzungsauslegung - all dies unterliegt nationalem Recht. Daraus re-
sultiert eine hohe Komplexitit des Regelwerks sowie der Umstand, dass es so viele SE-For-
men wie Mitgliedstaaten gibt”. Darin ist per se noch kein Nachteil zu sehen. Vielmehr hat die
Kombination der Rechtsquellen den Wettbewerb unter den Rechtsordnungen um die attrak-
tivsten aktien- und mitbestimmungsrechtlichen Losungen angekurbelt®. Insbesondere die
durch Art. 38 lit. b SE-VO eroffnete Wahlmoglichkeit zwischen der monistischen und dualis-
tischen Leitungsstruktur sorgt fiir die notwendige Flexibilitit und erdffnet Griindern neue
Gestaltungsperspektiven®.

Hinsichtlich der korrekten Rechtsformbezeichnung sind drei Varianten denkbar: entweder
Europiische Aktiengesellschaft, wie es der Wortlaut in Art. 1 Abs. 1 SE-VO vorsieht, Socie-
tas Europaea oder abgekiirzt ,,SE“. Die Firma der SE darf jedoch nur auf die abgekiirzte Ver-
sion, also ,,SE®, lauten, vgl. Art. 11 SE-VO.

1 Vgl. zu diesen Lutter/Bayer in K. Schmidt/Lutter, § 1 AktG Rz. 2 ff.

2 Vgl. Satz 1 des 13. Erwigungsgrunds der SE-VO.

3 Teichmann, ZGR 2002, 383, 385; Schulz/ Geismar, DStR 2001, 1078.

4 Vgl. 6. Erwdgungsgrund der SE-VO; Kuhn in Jannott/Frodermann, Handbuch Europdische Aktien-
gesellschaft, Kap. 2, Rz. 4.

5 Vgl. dazu Lutter, BB 2002, 1 ff.

6 Hommelhoff] Teichmann, SZW 2002, 1, 3.

7 Lutter, AG 1990, 413, 414; Hirte, NZG 2002, 1, 2; Heckschen, DNotZ 2003, 251, 252.

8 So bereits Lutter, BB 2002, 1, 3. Auf diesem Hintergrund liegt inzwischen ein Vergleich zwischen ei-
ner ,deutschen“ SE und einer ,englischen® SE vor: vgl. J. Schmidt, ,Deutsche® versus ,,Britische“ So-
cietas Europaea (SE), 2006.

9 Die fiir das monistisch verfasste Leitungsgremium geltenden Vorschriften sind in §§ 22 ff. SEAG ent-
halten; vgl. dazu Art. 43 ff.
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Art. 1 SE-VO Rz.2 | Wesen der SE

Im Vergleich zur nationalen AG ist die SE ein aliud!'®. Wenngleich die SE auch den in § 1
AktG vorgegebenen Wesensmerkmalen einer AG entspricht, ist sie kein Spezialfall der natio-
nalen AG!!. Zwar ist die SE als borsenfihige Kapitalgesellschaft in Form einer nationalen AG
konzipiert (Satz 1 des 13. Erwédgungsgrunds). Das auf die SE anwendbare Recht besteht aber
zur einen Hilfte aus nationalem und zur anderen Hilfte aus europdischem Recht. Eben Letz-
teres verleiht der SE eine eigenstindige, supranationale Prigung, die sie von der nationalen
AG unterscheidet!2.

Il. Geltungsbereich

1. Positiver Geltungsbereich

Europiische Aktiengesellschaften konnen gem. Art. 1 Abs. 1 SE-VO nur im Gebiet der Ge-
meinschaft (jetzt: Union) gegriindet werden. Dieses Gebiet deckt sich mit dem rdumlichen
Geltungsbereich der Vertrige, der in Art. 52 EUV geregelt ist. Danach gehoren zum Gebiet
der Union i.S.v. Art. 1 Abs. 1 SE-VO folgende 27 Lander:

Das Konigreich Belgien, die Republik Bulgarien, die Tschechische Republik, das Konigreich
Dénemark, die Bundesrepublik Deutschland, die Republik Estland, Irland, die Hellenische
Republik, das Konigreich Spanien, die Franzosische Republik, die Republik Kroatien, die Ita-
lienische Republik, die Republik Zypern, die Republik Lettland, die Republik Litauen, das
Grof8herzogtum Luxemburg, die Republik Ungarn, die Republik Malta, das Koénigreich der
Niederlande, die Republik Osterreich, die Republik Polen, die Portugiesische Republik, Ru-
minien, die Republik Slowenien, die Slowakische Republik, die Republik Finnland und das
Konigreich Schweden, aber seit dem Brexit nicht mehr das Vereinigte Konigreich Grofibri-
tannien und Nordirland (s. Einl. Rz. 24).

Nach Art. 355 Abs. 1 i.V.m. Art. 349 AEUV erstreckt sich der raumliche Geltungsbereich der
Vertrage und mithin auch das Gemeinschaftsgebiet i.S. des Art. 1 Abs. 1 SE-VO auch auf die
franzosischen iiberseeischen Departements, die Azoren, Madeira und die Kanarischen In-
seln. Auch dort kénnen also SE gegriindet werden.

Der Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 93/2002 vom 25.6.2002 zur Ande-
rung des Anhangs XXII (Gesellschaftsrecht) des EWR-Abkommens!? hat den Anwendungs-
bereich auf die Linder des EWR ausgedehnt. Danach konnen auch in Island, Liechtenstein
und Norwegen SE gegriindet werden.

2. Negativer Geltungsbereich

Da sie auflerhalb des rdumlichen Geltungsbereichs der Vertrage liegen kénnen hingegen in
folgenden Gebieten keine SE gegriindet werden:

Auf den Firder-Inseln sowie in den Hoheitszonen des Vereinigten Konigreichs auf Zypern
(Art. 355 Abs. 5 lit. a und b AEUV). Weiter in der Schweiz und in den Europiischen Klein-
staaten San Marino, Monaco und Andorra'4.

10 So auch Habersack in Habersack/Drinhausen, Art. 1 SE-VO Rz. 2.

11 A.A. Ihrig/ Wagner, BB 2003, 969, 971, Fn. 37.

12 Ebenso Schwarz, Art. 1 SE-VO Rz. 49.

13 ABL EG Nr. L 266 v. 3.10.2002, S. 69.

14 Becker in Schwarze, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 52 EUV Rz. 6, 7; Kokott in Streinz, EUV/
AEUYV, 3. Aufl. 2018, Art. 355 Rz. 8.
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