LArbG Nirnberg, Beschluss v. 01.09.2022 — 3 TaBV 29/21a(2)

Titel:
Durchfiihrung eines Arbeitnehmerbeteiligungsverfahrens nach dem SE-Beteiligungsgesetz

Normenkette:
SEBG §2,§4,§ 18 Abs. 3

Leitsatze:

Eine arbeitnehmerlose SE, die als Vorrats-SE gegriindet wurde, und die Komplementarin einer zahlreiche
Arbeitnehmer beschéaftigenden Kommanditgesellschaft wird, ist nicht zur Durchfilhrung eines
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren nach dem SE-Beteiligungsgesetz verpflichtet. (Rn. 22 — 40)

Ein Beteiligungsverfahren nach den Regelungen des SEBG und damit auch ein Beteiligungsverfahren
geman § 18 Abs. 3 SEBG erfordert es, dass bei der SE 10 oder mehr Arbeitnehmer beschaftigt sind. Dies
folgt aus § 1 Abs. 1 SEBG (,Das Gesetz regelt die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer europaischen
Gesellschaft (SE) ...“) sowie aus § 18 Abs. 3 SEBG (,Verhandlungen iiber die Beteiligungsrechte der
Arbeitnehmer der SE*). (Rn. 43) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Beteiligungsverfahren, 10 Arbeitnehmer, Sekundargriindung, Tochtergesellschaft, Vorrats-SE,
Beherrschungskriterien, Komplementarstellung

Vorinstanz:
ArbG Bamberg, Beschluss vom 08.09.2021 — 4 BV 31/20

Tenor

1. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2) und zu 3) wird der Beschluss des Arbeitsgerichts Bamberg —
Kammer Coburg — vom 08.09.2021, Az.: 4 BV 31/20, abgeéandert.

2. Der Antrag wird zuriickgewiesen.

3. Die Rechtsbeschwerde zum BAG wird zugelassen.
Griinde

1
Die Beteiligten streiten um die Durchfiihrung eines Arbeitnehmerbeteiligungsverfahrens nach dem SE-
Beteiligungsgesetz (SEBG).

2

Der Antragsteller ist der bei der Beteiligten zu 3) gebildete Betriebsrat. Die Beteiligte zu 3) — im Folgenden
auch: KG — betreibt einen Betrieb der Automobilzulieferindustrie und beschaftigt dort mehr als 2.000
Arbeitnehmer. Ihre personlich haftende Gesellschafterin ist seit dem 01.01.2020 die Beteiligte zu 2), im
Folgenden auch: SE. Sie beschaftigt keine Arbeitnehmer. Zuvor war personlich haftende Gesellschafterin
der Beteiligten zu 3) die B. Verwaltungsgesellschaft mbH, C. Die Beteiligte zu 2) wurde am 11.04.2019 als
Tochter-SE der B.-start Grindungs SE in M. gegriindet und am 23.04.2019 als ,BI. xx-... SE" in das
Handelsregister eingetragen. Nach Umfirmierung und Sitzverlegung nach C. wurde die SE unter ihrer
jetzigen Bezeichnung am 09.10.2019 in das Handelsregister beim AG C. eingetragen. Ein
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren fand bislang nicht statt. Vor der Ubernahme der Komplementarstellung
bei der Beteiligten zu 3) durch die Beteiligte zu 2) beantragte der Antragsteller mit Schriftsatz vom
19.12.2019 beim Landgericht Nurnberg-Firth die Feststellung, dass bei der damaligen Komplementarin der
Beteiligten zu 3), der B... Verwaltungsgesellschaft mbH, C., ein Aufsichtsrat zu bilden sei. Dieser Antrag
wurde mit Beschluss vom 19.11.2020 unter Hinweis auf das zwischenzeitliche Ausscheiden der GmbH als
Komplementarin der Beteiligten zu 3) abgelehnt. Mit Schreiben vom 04.06.2020 forderte der Antragsteller
die Beteiligte zu 2) auf, ein Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren nach dem SEBG einzuleiten. Dies wies die



Beteiligte zu 2) unter Hinweis auf ihre Arbeitnehmerlosigkeit mit Schreiben vom 22.06.2020 zurlick. Am
26.11.2020 beschloss der Antragsteller die Einleitung des vorliegenden Verfahrens.

3
Hinsichtlich des Vorbringens der Beteiligten vor dem Arbeitsgericht und der gestellten Antrage wird auf die
tatbestandlichen Feststellungen der erstinstanzlichen Entscheidung verwiesen.

4

Mit Beschluss vom 08.09.2021 hat das Arbeitsgericht Bamberg — Kammer Coburg — dem zuletzt gestellten
Antrag des Antragstellers stattgegeben. Es hat diesen Antrag fiir bestimmt genug und vollstreckungsfahig
erachtet. Es war der Ansicht, dass nach dem Willen des Gesetzgebers im Rahmen der Griindung einer SE
ein Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren stattzufinden habe. Sei ein solches zunachst nicht moglich bzw.
werde bei der Eintragung, ob zu Recht oder zu Unrecht, darauf verzichtet, so sei es nachzuholen, sobald es
maoglich werde. Nach § 4 Abs. 1 S. 1 SEBG sei ein besonderes Verhandlungsgremium zu bilden, die
Vorschrift enthalte die materielle Verpflichtung zur Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens. Diese
Durchfuhrungspflicht sei zu befolgen, wenn zu einem spateren Zeitpunkt als der Griindung in die
Grindungsgesellschaft oder in die SE selbst Arbeitnehmer aufgenommen wirden. Es sei ausreichend, dass
die KG Arbeitnehmer beschaftige, diese sei beteiligte Gesellschaft gemaf § 2 Abs. 2 SEBG. Die
Vorschriften der §§ 4 ff. SEBG seien auf den Fall einer wirtschaftlichen Neugriindung analog anzuwenden.
Weil Art. 12 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 Uber das Statut der
Europaischen Gesellschaft (SE-VO) die Eintragung einer SE ohne vorherige Durchfiihrung eines
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahrens nicht vorsehe, sei dieses entsprechend dem gesetzgeberischen
Regelungsplan dann nachzuholen, wenn eines der Griindung in wirtschaftlicher Hinsicht gleichkommendes
Ereignis vorliegen wiirde. Anstelle der Griindungsgesellschaft trete dann die Gesellschaft, an die die SE
veraulert worden sei. § 18 Abs. 3 SEBG stehe der Analogie nicht entgegen. Nicht entscheidend sei, dass
die SE durch eine Sekundargrindung gegriindet worden sei. Im Falle der Verauerung sei das
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren nachzuholen. Das Erfordernis einer Arbeitnehmerbeteiligung ergebe
sich aus § 18 Abs. 3 SEBG. Die Grindung selbst bringe die Pflicht zur Durchflihrung eines
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahrens mit sich. Dariiber hinaus lage eine strukturelle Anderung vor, weil bei
satzungsrelevanten Anderungen innerhalb der SE eine strukturelle Anderung vorliegen wiirde. Es sei nicht
erforderlich, dass Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer gemindert werden mussten, § 18 Abs. 3 SEBG sei
teleologisch zu reduzieren.

5

Der Beschluss des Arbeitsgerichts Bamberg — Kammer Coburg — vom 08.09.2021 ist den Beteiligten zu 2)
und zu 3) am 20.10.2021 zugestellt worden. Die Beschwerdeschrift vom 26.10.2021 ist beim
Landesarbeitsgericht Nurnberg am selben Tag eingegangen. Die Beschwerdebegriindung vom 14.12.2021
ist beim LAG Nurnberg ebenfalls am selben Tag eingegangen.

6

Die Beschwerdefiihrer rligen, dass der Antrag unbestimmt sei. Der Tenor sage nichts darliber aus, bei
welcher Gesellschaft das besondere Verhandlungsgremium verortet sein solle. Die Unbestimmtheit eines
Tenors kénne nicht dadurch geheilt werden, dass durch fingierte Willenserklarungen Fakten geschaffen
wirden. Die Antragsgegnerin zu 2) sei am Verfahren nicht zu beteiligen, sie sei nicht passivlegitimiert. Eine
Anspruchsnorm fiir die Aufforderung fehle. § 4 Abs. 1 S. 1 SEBG sei eine Verfahrensvorschrift, keine
materielle Anspruchsnorm. Jedenfalls Iagen die Tatbestandsvoraussetzungen des §§ 4 Abs. 1 SEBG nicht
vor. Die Grindung der SE sei als arbeitnehmerlose Vorratsgesellschaft durch eine bestehende SE erfolgt.
Sekundargrindungen blieben von vorneherein beteiligungsfrei, dies folge aus einer richtlinienkonformen
Auslegung des SEBG. Das ,Vorhernachher Prinzip“ sei gewahrt, da in der Muttergesellschaft keine
Beteiligungsrechte bestanden hatten. Gemessen an den gesetzlichen Regelungen hatten die SE und die
Grinderin der SE, die BI...start Grindungs SE, keine Arbeitnehmer gehabt. Entsprechend seien Grindung,
Anmeldung der Umfirmierung, Sitzverlegung und Anderung des Unternehmensgegenstands der SE
zutreffend durch das Handelsregister eingetragen worden.

7

Weil § 4 SEBG keine Anspruchsnorm sei, kdnne auch eine analoge Anwendung keinen Anspruch
begrinden. Eine ,wirtschaftliche Neugrindung“ mit der Rechtsfolge, dass ein
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren durchzufihren sei, kenne das SEBG dariber hinaus nicht. Eine ,an



Sinn und Zweck des Gesetzes orientierte Auslegung” sei unzulassig und wirde eine rechtswidrige
Rechtsfortbildung bedeuten. Es lage keine planwidrige Unvollstéandigkeit der Griindungsvorgange vor, diese
seien im SEBG und der SE-VO abschlief3end geregelt. Die Veraulierung sei kein Vorgang, der
Beteiligungsrechte ausldse, eine mitbestimmungsfreie SE sei als Komplementarin einer
mitbestimmungsfreien Kommanditgesellschaft beigetreten. Die Ubertragung von Geschéaftsanteilen sei
keine wirtschaftliche Aktivierung. Die KG habe nicht beteiligte Gesellschaft sein kdnnen, eine weitere
Analogie nach § 4 SEBG sei nicht moglich. Die KG sei vom Numerus clausus der mdglichen
Grindungsformen nicht erfasst. Auch die Griindung der SE als sogenannte Tochter-SE sei nicht erfasst, es
lage keine Grundung durch mindestens 2 Gesellschaften vor, die KG habe samtliche Aktien allein
Ubernommen. Die KG hatte die SE nach den abschlieRenden Regelungen der SE-VO nicht griinden
koénnen, ihr fehle die Grindungstauglichkeit. Es gebe keinen ,gesetzgeberischen Plan®, dass eine SE
ausschlielich nach Durchfiihrung des Verhandlungsverfahrens begriindet werden koénne. Es liege hier eine
rein inlandische Belegschaft vor, es gebe keinen landeribergreifenden Sachverhalt.

8

Auch nach § 18 Abs. 3 SEBG gebe es kein Beteiligungsverfahren, da die SE keine Arbeitnehmer
beschaftigt und ein Zurechnungstatbestand fur Arbeitnehmer der KG nicht vorliege. Die KG sei keine
taugliche Grundungsgesellschaft und bei der Grindung der SE nicht beteiligt gewesen. Die KG sei keine
Tochtergesellschaft der SE, diese Ube keinen beherrschenden Einfluss aus. Die SE Ube keinen
beherrschenden Einfluss entsprechend den Beherrschungskriterien der Richtlinie aus. Die
Beherrschungstatbestande des § 2 Abs. 3 SEBG seien nach zutreffender Ansicht abschlieRend. Jedenfalls
habe die SE keine gesellschaftsrechtlich vermittelten Einflussmaoglichkeiten auf die KG, rein wirtschaftliche
oder personelle Verflechtungen gentigten nicht. Die Komplementarin habe keinen Einfluss auf die
Gesellschaft, sie sei nur Vertretungsorgan der KG. Die bloRe Komplementarstellung flihre gerade nicht zu
einer beherrschenden Stellung und deshalb nicht zu einer Zurechnung der Arbeitnehmer der KG zur SE.
Das SEBG schlief3e ausdriicklich die Geltung deutschen Mitbestimmungsrechts aus, die Zurechnung von
Arbeitnehmern Uber die Regelungen des Mitbestimmungsgesetzes komme daher nicht in Betracht.

9

Die Ubernahme der Komplementarstellung durch die SE sei keine strukturelle Anderung der SE, es fehle
auch an der zweiten Tatbestandsvoraussetzung des § 18 Abs. 3 SEBG. § 18 Abs. 3 SEBG setze voraus,
dass die SE eigene oder ihr zurechenbare Arbeitnehmer habe. Strukturelle Anderungen erfassten lediglich
.kooperative Akte“, also solche gesellschaftsrechtlichen Vorgange, die Einfluss auf die
gesellschaftsrechtliche Struktur der SE hatten. Auch das dritte Tatbestandsmerkmal des § 18 Abs. 3 SEBG
sei nicht erflllt. Die SE sei nicht mitbestimmt gewesen, Mitbestimmungsrechte, bezogen auf die SE, wirden
deshalb nicht gemindert. Beteiligungsrechte bei der KG wiirden nicht gemindert, da diese
mitbestimmungsfrei sei. Die Folgen der §§ 4 ff. SEBG seien andere als die, die sich aus§ 18 Abs. 3 SEBG
ergaben.

10
Die Beteiligten zu 2) und zu 3) und Beschwerdefiihrer stellen folgenden Antrag:

Der Beschluss des Arbeitsgerichts Bamberg — Kammer Coburg — vom 08.09.2021, in dem Verfahren 4 BV
31/20, wird abgeandert.

Der Antrag wird zuriickgewiesen.

11
Der Antragsteller, Beteiligte zu 1) und Beschwerdegegner beantragt,

Die Beschwerde der Beteiligten zu 2. und 3. wird zurtickgewiesen.

12

Der Antragsteller verteidigt den Beschluss des Arbeitsgerichts. Der Antrag sei eindeutig, jedenfalls nach
Auslegung ergabe sich, dass das Antragsbegehren sich darauf richte, ein
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren bei der SE durchzufiihren.

13



Der Betriebsrat sei antragsbefugt, da er sich auf eigene Rechte berufe, und deren Bestehen nicht von
vorneherein ausgeschlossen werden kénne. Die KG sei zu beteiligen, da sie von der begehrten
Entscheidung unmittelbar betroffen sei.

14

§ 4 SEBG sei keine reine Verfahrensvorschrift, er enthalte klare Vorgaben an die Leitungen. Es liege eine
materielle Verpflichtung der Leitungen vor, da sonst die Arbeitnehmervertretungen rechtlos gestellt werden.
Der Gesetzgeber habe auf Fristen und Formvorschriften verzichtet, weil die Eintragung der SE nur nach
ordnungsgemafem Verhandlungsverfahren moglich sei. Die Durchfuhrungspflicht des § 4 Abs. 1 SEBG
erlésche nicht nach Eintragung einer Vorrats-SE, das Beteiligungsverfahren sei nachzuholen, sobald
Arbeitnehmer vorhanden seien, mit denen es durchgefiihrt werden kénne. Sekundargriindungen seien nicht
beteiligungsfrei, Art. 12 Abs. 2 SE-VO gelte auch fur Sekundargriindungen. Die Sekundargriindung nach
Art. 3 Abs. 2 SE-VO sei von der Nachweispflicht des Arbeithnehmerbeteiligungsverfahrens nicht befreit. Die
Primargrindung der Mutter-SE sei bereits ohne Beteiligungsverfahren erfolgt, damit wiirde sich die
Beteiligungsfreiheit fortsetzen, wenn durch Sekundargriindungen entstandene SE unternehmerisch aktiv
wirden. Die Nichtanwendung von Art. 12 Abs. 2 SE-VO auf eine Sekundargriindung stiinde im Widerspruch
zu dem Missbrauchsverbot in Art. 11 der RL 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergédnzung
des Statuts der Europaischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer (SE-RL). Es
verbiete sich, die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer durch teleologische Reduktion von Art. 12 Abs. 2 SE-
VO auszuschlief3en.

15

Das Beteiligungsverfahren sei bei Aktivierung der SE nachzuholen. Der Gesetzgeber habe die Griindung
einer Vorrats-SE nicht vorgesehen, eine dauerhaft angewandte teleologische Reduktion der Regelung lber
die Arbeitnehmerbeteiligung wiirde eine Gesetzesumgehung bedeuten. Die vorherige
Komplementargesellschaft der KG sei nach § 4 Abs. 1 MitbestG verpflichtet gewesen, einen Aufsichtsrat
nach dem Mitbestimmungsgesetz zu bilden. Dieser sei nicht gebildet worden. Es sei anzunehmen, dass mit
dem Komplementarwechsel zur SE die Beteiligung der Arbeitnehmer dauerhaft vermieden werden sollte.
Der paritatische Aufsichtsrat hatte durch den Komplementarwechsel gerade nicht mehr gebildet werden
koénnen, die Rechte der Arbeitnehmer seien nicht unverandert geblieben, sondern damit verloren gegangen.
Hier sei eine mitbestimmungspflichtige GmbH durch die mitbestimmungsfreie SE ausgetauscht worden.
Auch § 21 Abs. 2 SEBG spreche fiir die Durchfihrung des SE-Beteiligungsverfahrens.

16

Die KG sei beteiligte Gesellschaft, da sie unmittelbar an der Griindung der SE beteiligt gewesen sei. Es
kénne nicht auf die erstmalige Griindung der SE als Tochter-SE und Vorrats-SE abgestellt werden, da die
SE bis zur ihrer Aktivierung den Charakter einer ruhenden Vorgesellschaft gehabt habe. Deshalb seien die
Vorschriften der §§ 4 ff. SEBG erst bei Aktivierung der SE zum Zeitpunkt ihrer wirtschaftlichen Neugriindung
als geschaftsfihrende Komplementarin der KG analog anzuwenden. Die KG sei an der wirtschaftlichen
Neugriindung der SE durch Anderung der Satzung und ihres Gesellschaftszwecks, der Sitzverlegung und
der Einsetzung als Komplementarin unmittelbar beteiligt gewesen. Das zuvor ausgebliebene
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren sei nachzuholen, um eine Umgehung des SEBG zu vermeiden. Die KG
als Erwerberin der SE sei so zu behandeln wie eine beteiligte Gesellschaft bei der Griindung.

17
Auch bei einer rein inlandischen Belegschaft ohne landeriibergreifenden Sachverhalt kénne ein besonderes
Verhandlungsgremium gebildet werden.

18

Das Arbeitsgericht habe die Verpflichtung zur Nachholung des Arbeitnehmerbeteiligungsverfahrens auf die
Vorschriften der §§ 4 ff. SEBG gestutzt. Lediglich fir den Fall, dass man davon ausgehe, dass bei spaterer
Aktivierung der Vorrats-SE wegen struktureller Anderung ein Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren
durchzufiihren sei, sei auf § 18 Abs. 3 SEBG zurlickzugreifen. Die Aktivierung bestehe darin, dass die KG
die Komplementarstellung tibernommen habe. Das Arbeitsgericht habe bei Annahme einer
Verhandlungspflicht nach § 18 Abs. 3 SEBG zutreffend erkannt, dass das Tatbestandsmerkmal der
Minderung der Beteiligungsrechte teleologisch zu reduzieren sei. Denn wenn bei Grindung der SE
Beteiligungsrechte aufgrund des erst spater durchzufihrenden Arbeithehmerbeteiligungsverfahrens nicht



entstehen konnten, kdnne auch fur Verhandlungen nicht vorausgesetzt werden, dass die Beteiligungsrechte
spéter durch eine strukturelle Anderung gemindert sein miissten.

19
Wegen weiterer Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten und ihrer Rechtsausfiihrungen wird auf die im
Beschwerdeverfahren gewechselten Schriftsatze und die eingereichten Anlagen verwiesen.

20
1. Die Beschwerde ist zulassig. Sie ist statthaft, § 87 Abs. 1 ArbGG, und auch in der zulassigen Weise
eingelegt und begriindet worden, §§ 87 Abs. 2 Satz 1, 89 Abs. 1 und 2, 66 Abs. 1 ArbGG.

21

2. Die Beschwerde ist auch begriindet, dem Antragsteller steht der geltend gemachte Anspruch nicht zu.
Spatestens in der Beschwerde ist klargestellt worden, dass der Antragsteller die Durchfiihrung eines
Beteiligungsverfahrens bei der SE begehrt. Die SE ist aber nicht verpflichtet, den Antragsteller aufzufordern,
Vertreter in das besondere Verhandlungsgremium nach dem SEBG zu wahlen.

A.

22
Der Antragsteller stitzt sein Begehren zunachst auf die Vorschrift des § 4 SEBG. Er meint, dass diese
Norm klare Vorgaben an die Leitungen enthalte, und diese materiell verpflichte.

23

Es kann offenbleiben, ob § 4 SEBG, wie der Beschwerdeflhrer meint, grundsatzlich lediglich
Verfahrensvorschriften enthalt. Jedenfalls im vorliegenden Fall kdnnen aus § 4 SEBG keine die SE
treffenden Pflichten hergeleitet werden.

24

Das SEBG regelt das Beteiligungsverfahren bei der Grindung einer Holding-SE, der Umwandlung einer AG
in eine SE oder bei der Griindung einer SE nach Art. 2 Abs. 3 SE-VO (,Tochter-SE®), wenn die
Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 SEBG vorliegen. Die in § 5 Abs. 1 SEBG (Art. 3 Abs. 2 SE-RL) geregelten
10%-Quoten implizieren zugleich eine Mindestzahl von zehn Arbeitnehmern (MiKoAktG/Oechsler, 5. Aufl.
2021, SE-VO Art. 2 Rn. 53-55). Die SE muss also entweder selbst mehr als 10 Arbeitnehmer beschaftigen
oder gemeinsam mit den an ihrer Griindung ,beteiligten Gesellschaften* einschlieRlich der betroffenen
Tochtergesellschaften mehr als 10 Arbeitnehmer beschaftigen.

25

Wenn die SE nicht selbst mehr als 10 Arbeitnehmer beschaftigt oder nicht gemeinsam mit den ,beteiligten
Gesellschaften® einschlielich der betroffenen Tochtergesellschaften mehr als 10 Arbeitnehmer beschaftigt,
ist die Griindung der SE beteiligungsfrei (Oechsler, a.a.0., Rn. 53).

26

Unstreitig hatten weder die Grinderin der SE, die Bl...start Griindung SE, noch die SE Arbeitnehmer.
Beteiligte Gesellschaften gem. § 2 Abs. 2 SEBG sind nur die Gesellschaften, die unmittelbar an der
Griindung einer SE beteiligt sind. Die KG war an der Griindung der SE nicht beteiligt. Auch das
Beschwerdegericht ist der Ansicht, dass die Durchflihrung eines Verhandlungsverfahrens Mitarbeiter bei der
SE voraussetzt.

27
Hierzu heil}t es in den Gesetzesbegriindungen, Bundestags-Drucksache 15/3405, S. 41:

,Die Registereintragung einer SE in dem geplanten Sitzstaat kann erst nach einem ordnungsgemafRen
Verfahren Uber die Ausgestaltung der Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE erfolgen.*

28

Nach der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Diisseldorf (Beschluss vom 30. Marz 2009 — I-3 Wx
248/08 —, juris) kann in den Fallen der Grindung einer arbeitnehmerlosen Tochter-SE von der Durchfiihrung
des Arbeitnehmerbeteiligungsverfahrens vor der Eintragung abgesehen werden.



29

Die hier vorliegende Sekundargriindung bleibt von vorneherein beteiligungsfrei, da unter Beachtung des
Vorher-Nachher-Prinzips erworbene Rechte der Arbeitnehmer nicht beeintrachtigt werden. Gesichert
werden sollen durch die Beteiligungs-RL und das SEBG der vorhandene Bestand an Beteiligungsrechten in
den an der Griindung der SE beteiligten Gesellschaften in der SE (MiKoAktG/Jacobs, 5. Auflage, 2021, vor
§ 1 SEBG, Rz. 13). Deshalb war bei der Griindung der SE kein Beteiligungsverfahren durchzufiihren.

30
Bei der Sekundargrindung gab es keinen grenziberschreitenden Vorgang, der Anhérungs- und
Unterrichtungsrechte von Arbeitnehmern hatte gefahrden konnen.

31

Auch bei der Eintragung, der Anmeldung, der Umfirmierung, der Sitzverlegung und der Anderung des
Unternehmensgegenstands war eine Beteiligung der Arbeitnehmer nicht erforderlich, da die SE unstreitig zu
keinem dieser Zeitpunkte Uber Arbeithehmer verfiigt hat. Die KG ist bereits keine beteiligte Gesellschaft im
Sinne von § 2 Abs. 2 SEBG gewesen, beteiligte Gesellschaften sind nur solche, die unmittelbar an der
Grindung einer SE beteiligt sind. Sie ist vor allem nicht Tochtergesellschaft der SE im Sinne von § 5 Abs. 1
SEBG i.V.m. § 2 SEBG. Vielmehr ist die SE Tochtergesellschaft der KG. Erwirbt die Komplementarin der
GmbH & Co. KG eine Vorrats-SE, andert deren Satzung, bestellt neue Organe und meldet die
wirtschaftliche Neugriindung zum Handelsregister an, ist die Durchfiihrung eines Beteiligungsverfahrens
regelmaRig nicht erforderlich. Die Vorrats-SE hat keine Arbeitnehmer und auch keine
Tochtergesellschaften, deren Arbeitnehmer zugerechnet werden kénnen (Frese, BB 2018, 2612, 2615 f.).

32
Weil die SE weder bei der Sekundargriindung noch bei den spateren Vorgangen Arbeitnehmer beschaftigte,
war Art. 12 Abs. 2 SE-VO nach Ansicht des Gerichtes erfllt.

B.

33

Die Erforderlichkeit einer Beteiligung der Arbeitnehmer kann auch nicht aus einer analogen Anwendung der
Vorschriften des SEBG fir die ,wirtschaftliche Neugriindung®, also die Umfirmierung, Sitzverlegung und die
Anderung des Unternehmensgegenstandes, gefolgert werden.

34

Ein Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren ist bei einer wirtschaftlichen Aktivierung allenfalls dann
nachzuholen, wenn die SE selbst mit einem Unternehmen ausgestattet wird und die SE wenigstens 10
Arbeitnehmer beschaftigt (vgl. Frese, a.a.0.). Der blof3e Beitritt der SE als Komplementarin zur KG ist fur
die Auslosung des Erfordernisses eines Arbeitnehmerbeteiligungsverfahrens nicht ausreichend. Eine
Griindung im Sinne des SEBG liegt nicht vor, die SE wurde im Wege der Sekundargriindung geschaffen,
vgl. oben.

35

Die SE hatte zum Zeitpunkt der ,wirtschaftlichen Neugriindung® keine Arbeitnehmer und keinen
Geschéftsbetrieb, sodass Arbeitnehmerrechte nicht betroffen waren. Grundlage der Beteiligungsrichtlinie
2001/86/EG ist die Beachtung des Vorher-Nachher-Prinzips und deshalb die Sicherung erworbener Rechte
der Arbeitnehmer. Die KG ist als Kommanditgesellschaft mitbestimmungsfrei, vgl. § 1 MitbestG. Wenn in
der Muttergesellschaft keine Beteiligungsrechte bestanden haben, kann es entsprechend auch in der
Tochtergesellschaft keine Beteiligungsrechte geben. Hier ist eine mitbestimmungsfreie SE als
Komplementarin einer mitbestimmungsfreien Kommanditgesellschaft beigetreten, Arbeitnehmerrechte sind
nach dem Vorher-Nachher-Prinzip nicht beeintrachtigt.

36

Deshalb ist das in Art. 11 der Beteiligungsrichtlinie 2001/86/EG geregelte Missbrauchsverbot nicht betroffen.
Denn ein Missbrauch ist an den Zielen der Beteiligungsrichtlinie 2001/86/EG zu messen. Bezugspunkt ist
auch hier das Vorher-Nachher-Prinzip. Gemessen hieran ist ein Missbrauch nicht ersichtlich. Dabei hat das
Gericht durchaus gewdirdigt, dass hinsichtlich der vorherigen Komplementarin ein Gerichtsverfahren
anhangig war, in dem es um Mitbestimmung ging. Hier jedoch geht es um die vom Antragsteller begehrte
Beteiligung betreffend die SE.



37
Eine Zurechnung der Arbeitnehmer der KG mit der Folge, dass ein Beteiligungsverfahren durchzufiihren ist,
kann nicht aus § 1 Abs. 3 SEBG gefolgert werden.

38

Auch das Beschwerdegericht sieht in dieser Vorschrift eine wichtige Auslegungsregel, die aber nicht dazu
fuhrt, dass die KG beteiligte Gesellschaft im Sinne des § 2 Abs. 2 SEBG wird. Die in § 2 SEBG geregelten
Begriffsbestimmungen sind eindeutig: Die KG ist nicht beteiligte Gesellschaft gemall § 2 SEBG. Denn sie
war nicht an der Griindung der SE unmittelbar beteiligt. Die KG ist auch nicht Tochtergesellschaft der SE.
Vielmehr ist die SE Tochtergesellschaft der KG. Arbeitnehmer der KG sind bezogen auf die SE daher
gemalf den Regelungen des SEBG nicht zu berlicksichtigen. § 2 SEBG wird nicht durch § 1 Abs. 3 SEBG
verdrangt und auch nicht in seinem Regelungskern verandert. Die moglichen Griindungsvorgange sind im
SEBG und der SE-VO abschlieRend geregelt, sodass die Regelungen der §§ 4 ff. SEBG i.V.m. § 2 SEBG
nicht analogiefahig sind. Die §§ 4 ff. SEBG enthalten keine Regelung, mit der sich auf die Arbeitnehmer des
Erwerbers abstellen lieRe. So wirde ein neuer Arbeitnehmerbeteiligungstatbestand postuliert, was die
Grenzen der Rechtsfortbildung tberschreitet (Forst, RdA 2010, 55, 58).

39

Durch die ,wirtschaftliche Neugriindung“ sind auch keine grenztberschreitenden Anhérungs- und
Unterrichtungsrechte von Arbeitnehmern gefahrdet. Sowohl die SE, als auch die KG haben ihren Sitz in
Deutschland. Die SE hat keine Arbeitnehmer. Die Arbeitnehmer der KG sind in Deutschland tatig.

40

Weder zum Zeitpunkt ihrer Griindung, noch zum Zeitpunkt der ,wirtschaftlichen Neugriindung® hat die SE
Arbeitnehmer beschaftigt. Nach dem Vorher-Nachher-Prinzip sind keine bestehenden Arbeitnehmerrechte
beeintrachtigt worden. Deshalb scheidet auch eine analoge Anwendung der Vorschriften des SEBG Uber
die Arbeitnehmerbeteiligung aus.

C.

41
Ein Beteiligungsverfahren kommt auch nicht unter Berticksichtigung des § 18 Abs. 3 SEBG in Betracht.

42

Die SE beschaftigt keine Arbeitnehmer. Ein Zurechnungstatbestand, wonach der SE Arbeitnehmer der KG
zuzurechnen sein kdnnten, ist nicht erfiillt. Die Ubernahme einer Komplementarstellung ist keine strukturelle
Anderung gem. § 18 Abs. 3 SEBG. Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer werden nicht gemindert.

43

Ein Beteiligungsverfahren gemaf den Regelungen des SEBG und damit auch ein Beteiligungsverfahren
gemal § 18 Abs. 3 SEBG erfordert es, dass bei der SE 10 oder mehr Arbeitnehmer beschaftigt sind. Dies
folgt aus § 1 Abs. 1 SEBG (,Das Gesetz regelt die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer europaischen
Gesellschaft (SE) ...“) sowie aus § 18 Abs. 3 SEBG (,Verhandlungen Uber die Beteiligungsrechte der
Arbeitnehmer der SE*).

44

Dies entspricht ferner der einhelligen Auffassung, vgl. nur Henssler, in: Habersack/Henssler, 4. Auflage
2018, § 18 SEBG, RZ 31 (,Wenn nunmehr eine ausreichende Arbeitnehmerzahl erreicht wird“) oder auch
Winter/Marx/De Decker, NZA 2016, 334, 337.

45

Die SE beschaftigt keine Arbeitnehmer. Die Arbeitnehmer der KG sind der SE nicht zuzurechnen: Die KG ist
keine taugliche Grindungsgesellschaft und war auch tatsachlich an der Grindung der SE nicht beteiligt. Sie
ist nicht beteiligte Gesellschaft im Sinne des SEBG.

46
Nach den Regelungen des SEBG sind Arbeitnehmer betroffener Tochtergesellschaften zuzurechnen, vgl. §
2 Abs. 3 SEBG. Die KG ist aber nicht Tochtergesellschaft der SE:

47



Zum Begriff der Tochtergesellschaft verweist das SEBG auf die Beherrschungskriterien in Art. 3 Abs. 2 bis 7
der RL 94/45/EG zur Einsetzung eines europaischen Betriebsrats und deren Umsetzung in § 6 Abs. 2 bis
Abs. 4 EBRG. Gemal § 6 Abs. 2 EBRG wird ein beherrschender Einfluss vermutet, ,wenn ein
Unternehmen in Bezug auf ein anderes Unternehmen unmittelbar oder mittelbar (1) mehr als die Halfte der
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des anderen Unternehmens bestellen kann
oder (2) Uber die Mehrheit der mit den Anteilen an anderen Unternehmen verbundenen Stimmrechte verflgt
oder (3) die Mehrheit des gezeichneten Kapitals dieses Unternehmens besitzt“. Diese drei Voraussetzungen
liegen nicht vor.

48

Es wird daher gemaf den Regelungen des SEBG nicht einmal widerleglich vermutet, dass die KG eine
Tochtergesellschaft der SE ist: Die KG ist gemaR den Kriterien, die das SEBG festlegt, keine
Tochtergesellschaft der SE, weshalb die Arbeitnehmer der KG nicht der SE zuzurechnen sind. Dies
entspricht der Gesetzeslage. Die Beherrschungstatbestéande des § 2 Abs. 3 SEBG sind dabei nach
zutreffender Auffassung abschlief3end.

49
Soweit teilweise vertreten wird, dass die genannten Beherrschungstatbestande nicht abschlielend sind, so
fuhrt auch diese Auffassung nicht dazu, dass die Arbeitnehmer der KG der SE zuzurechnen sind.

50

Denn insoweit besteht innerhalb der Auffassung Einigkeit, dass eine auf andere Weise vermittelnde
Einflussméglichkeit gesellschaftsrechtlich vermittelt sein muss; rein wirtschaftliche oder personelle
Verflechtungen genligen nicht, vgl. Jacobs, a.a.0., § 2 SEBG, Rz.12 am Ende.

51

Die SE verflgt nicht Uber gesellschaftsrechtlich vermittelte Einflussmdglichkeiten auf die KG, die es
nahelegen wirden, dass die SE herrschendes Unternehmen und die KG abhangiges Unternehmen ist. Es
ist vielmehr so, dass die KG samtliche Aktien der SE halt. Die SE ist nicht gesellschaftsrechtlich berechtigt,
Organe der KG zu bestellen. Die SE Ubt keine Stimmrechte hinsichtlich der KG aus. Die SE hat daher keine
gesellschaftsrechtlich vermittelten Einflussmoglichkeiten auf die KG. Dass die SE Komplementarin der KG
ist, reicht nicht aus. Die Komplementarin hat keinen Einfluss auf die Gesellschaft, bei der sie
Komplementarin ist. Sie ist vielmehr lediglich deren Vertretungsorgan. Dementsprechend fiihrt, wie § 6 Abs.
2 bis 4 EBRG zeigt, die bloRe Komplementarstellung gerade nicht zu einer beherrschenden Stellung und
fuhrt deshalb gerade nicht zu einer Zurechnung der Arbeitnehmer der KG zur SE.

52

Die KG ist daher keine Tochtergesellschaft der SE, die Arbeitnehmer der KG werden unter der Geltung des
SEBG der SE nicht zugerechnet. Eine doppelte Analogie mit dem Ergebnis der Zurechnung scheidet nach
Ansicht des Beschwerdegerichts aus, da sie mit der gesetzlichen Regelung nicht Gibereinstimmen wiirde.

53

Auch das Beschwerdegericht geht davon aus, dass eine Zurechnung von Arbeitnehmern tber Regelungen
des Mitbestimmungsgesetzes nicht in Betracht kommt. Die deutschen Mitbestimmungsgesetze sind auch
entsprechend der Vorgabe in Art. 13 Abs. 2 der zugrunde liegenden RL 2001/86/EG nicht anzuwenden. Das
SEBG beruht auf der genannten europaischen Richtlinie und setzt diese um. Die Deutschen
Mitbestimmungsgesetze finden gemaf der Richtlinie und ihrer Umsetzung keine Anwendung.

54

Dariiber hinaus ist die Ubernahme der Komplementarstellung durch die SE keine strukturelle Anderung der
SE gemaR § 18 Abs. 3 SEBG. Ein Verzicht auf dieses Tatbestandsmerkmal ist nicht deshalb veranlasst,
weil vor der Eintragung Art. 12 SE-VO teleologisch reduziert worden sei. Denn ein
Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren war nicht erforderlich, da die SE keine eigenen, oder ihr zurechenbaren
Arbeitnehmer hatte, vgl. oben.

55

Eine strukturelle Anderung liegt nicht vor. Strukturelle Anderungen erfassen lediglich ,kooperative Akte*,
also solche gesellschaftsrechtlichen Vorgange, die Einfluss auf die gesellschaftsrechtliche Struktur der SE
haben (Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 4. Auflage 2018, § 18 SEBG, Rz. 9). Auch
ein Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit von der KG auf die SE ist nicht erfolgt.



56

Schliel3lich ist auch das dritte Tatbestandsmerkmal des § 18 Abs. 3 SEBG, wonach die strukturellen
Anderungen geeignet sein miissen, Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer zu vermindern, nicht erfiillt. Auf
dieses Tatbestandsmerkmal kann ebenfalls nicht wegen einer teleologischen Reduzierung verzichtet
werden, vgl. oben.

57

Weil die SE, bevor sie als Komplementarin der KG beigetreten ist, nicht mitbestimmt war, werden
Mitbestimmungsrechte, bezogen auf die SE, nicht gemindert. Weil die KG mitbestimmungsfrei ist, werden
auch Beteiligungsrechte bei der KG nicht gemindert.

58
Damit liegen insgesamt die Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 SEBG nicht vor.

59
Die SE hatte also keine Verpflichtung, den Antragsteller aufzufordern, Vertreter in das besondere
Verhandlungsgremium nach dem SEBG zu wahlen.

60
Deshalb war der Beschluss des Arbeitsgerichts Bamberg — Kammer Coburg — abzuandern und der Antrag
zurlckzuweisen.

61
1. Die Entscheidung ergeht gemaf § 2 Abs. 2 GKG gerichtskostenfrei.

62

2. Die Rechtsbeschwerde war zuzulassen, da die Voraussetzungen der §§ 92 Abs. 1, 72 Abs. 2 ArbGG
vorliegen. Eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage hat grundsatzliche Bedeutung i.S.d. § 72 Abs. 2 Nr. 1
ArbGG, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits von einer klarungsfahigen und klarungsbedurftigen
abstrakten, d.h. fallibergreifenden Rechtsfrage abhangt und diese Klarung entweder von allgemeiner
Bedeutung fur die Rechtsordnung ist oder wegen ihrer tatsachlichen Auswirkungen die Interessen der
Allgemeinheit oder eines groReren Teils der Allgemeinheit eng berthrt (BAG, Urteil vom 10. Juli 2014, 10
AZN 307/14, NZA 2014, 982). Dies gilt fiir die im vorliegenden Verfahren entscheidungserheblichen
Rechtsfragen aus dem SE-Recht zur Arbeithnehmerbeteiligung im Zusammenhang mit der Griindung einer
arbeitnehmerlosen SE, die bislang nicht héchstrichterlich geklart sind.



