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Das Verbot der Schlechterstellung einer Europaischen Aktiengesellschaft in Art. 10 SE-VO verbietet eine
(analoge) Anwendung des § 27 SEAG flr geschéftsflihrende Direktoren, da bei einer deutschen Aktien-
gesellschaft nicht zu beanstanden ist, wenn ein Vorstandsmitglied gleichzeitig auch Organ einer

abhangigen Tochtergesellschaft ist.
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I. Problemstellung und Sachverhalt

Européische Aktiengesellschaften (Societas Europaea, SE)
erfreuen sich als moderne Rechtsform fiir Familienunterneh-
men wachsender Beliebtheit. Neben der internationalen
Akzeptanz liegt dies zum einen daran, dass die flexibleren
europaischen Regelungen im Bereich der Mitbestimmung Ge-
staltungsspielrdume erdffnen und fir Familienunternehmen
individuell verhandelte Lésungen ermdglichen. Daneben ist
die Flexibilitét bei der Ausgestaltung der Governance-Struk-
tur, die Européische Aktiengesellschaften Familienunterneh-
men bieten, hervorzuheben. Bei der SE kann zwischen dem
sogenannten dualistischen und dem monistischen System
gewahlt werden. Das dualistische System folgt in weiten
Teilen dem deutschen Aktienrecht. Organe einer dualistisch
verfassten Européischen Aktiengesellschaft sind daher wie
bei einer deutschen Aktiengesellschaft die Hauptversamm-
lung, der Aufsichtsrat sowie der Vorstand. Fiir die personli-
chen Voraussetzungen der Aufsichtsratsmitglieder gelten die
Normen des deutschen Aktienrechts entsprechend. Demnach
kann u.a. nicht zum Aufsichtsratsmitglied bestellt werden, wer
bereits gesetzlicher Vertreter eines von der Europaischen
Aktiengesellschaft abhéngigen Unternehmens (Art. 47 Abs. 2
lit. a) SE-VO i.V.m. § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AktG) ist. So kann
z.B. ein Geschéftsfuhrer einer Konzerntochter nicht zugleich
Aufsichtsrat bei der Mutter-SE sein. Ein Aufsichtsratsmitglied
kann auch nicht zugleich Vorstandsmitglied, Prokurist oder
Handlungsbevollméachtigter in der Mutter-SE oder einer
Konzerntochter sein (Art. 47 Abs. 2 lit. a) SE-VO i.V.m. § 105
Abs. 1 AktG). Hintergrund dieser Regelungen ist die strikte
Funktionentrennung zwischen dem Aufsichtsrat auf der einen
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und dem Vorstand auf der anderen Seite. Nach dem Bild
eines naturlichen Organisationsgefalles hat derjenige, der in
der Geschéftsfihrung eines Tochterunternehmens vom Wohl
und Wehe des Vorstands der Muttergesellschaft abhéngig ist,
nicht die notwendige Unabhangigkeit und Unbefangenheit,
um seinerseits die Geschéaftsfihrung des Vorstands pflicht-
gerecht zu Uberwachen. Eine mittelbare Abhangigkeit gentigt,
sodass ein Mitglied des Vertretungsorgans einer Enkelgesell-
schaft weder in den Aufsichtsrat der Mutter- noch in denje-
nigen der Tochtergesellschaft gewahlt werden kann.

Die SE monistischer Préagung ist von Grund auf anders struk-
turiert: Die Funktionen von Vorstand und Aufsichtsrat werden
zugunsten eines einheitlichen Management-Boards aufgel6st,
das in der Terminologie des europdischen Rechts ,Verwal-
tungsrat” heiBt. Dieser Verwaltungsrat einer SE ist zugleich
deren oberstes Uberwachungs-, aber auch Leitungsorgan.
Der Verwaltungsrat kann insbesondere — im Gegensatz zu
einem Aufsichtsrat — jederzeit das operative Tagesgeschaft
an sich ziehen und Weisungen erteilen. Allerdings gilt dies nur
intern; nach auBen hat der Verwaltungsrat keine Vertretungs-
befugnis. Eine SE monistischer Pragung wird vielmehr durch
ihre sogenannten geschaftsfihrenden Direktoren vertreten.
Die Besonderheit ist: Geschaftsflihrende Direktoren kdnnen
zugleich dem Verwaltungsrat angehéren. Méglich ist z.B.,
dass der Vorsitzende des Verwaltungsrats sogleich Vorsitzen-
der der geschéftsfiuhrenden Direktoren ist. Um Kontrolldefi-
zite im Hinblick auf die geschéftsfihrenden Direktoren zu
vermeiden, darf jedoch die Mehrheit der Mitglieder des Ver-
waltungsrats nicht zugleich geschéftsfihrender Direktor sein.
(§ 40 Abs. 1 Satz 2 SEAG)
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Der Gesetzgeber hat im SE-Ausflhrungsgesetz (SEAG) zahl-
reiche Normen des deutschen Aktienrechts und damit des
dualistischen Systems flir das monistische System adaptiert.
Auch das oben fir das dualistische System aufgezeigte
»nattrliche Organisationsgefélle“ ist dadurch Gesetz gewor-
den. Demnach kann dem Verwaltungsrats nicht angehdren,
wer gesetzlicher Vertreter eines von der Mutter-SE abh&ngigen
Unternehmens ist (vgl. § 27 SEAG). Nimmt man den Wortlaut
dieser Norm ernst, kann ein Geschéftsfihrer einer Konzern-
tochter also unter keinen Umstanden im Verwaltungsrat der
Mutter-SE vertreten sein. Familienunternehmer stellt dies ins-
besondere dann vor Schwierigkeiten, wenn sie bei der Mutter-
SE gleichzeitig den Verwaltungsratsvorsitz und den Vorsitz der
geschéftsflihrenden Direktoren (,,CEO“) anstreben. Es lasst sich
dann kaum vermitteln, warum sie in der Mutter-SE die tragen-
de Rolle sowohl als Verwaltungsratsvorsitzender als auch
operativ als CEO einnehmen kénnen, aber nicht zugleich
Geschaftsfihrer einer Tochtergesellschaft sein dirfen.

Der Hintergrund der zum dualistischen System entwickelten
Regelung ist dem Familienunternehmer, der sich Gedanken
Uber eine operative Rolle in der monistischen Struktur macht,
deshalb nicht einleuchtend, da die strikte Funktionentrennung
in der monistischen Struktur systematisch nicht gilt. Es ist
geradezu ein Wesensmerkmal des einheitlichen Manage-
ment-Boards, dass Verwaltungsratsmitglieder in Personal-
union auch operative Geschaftsfihrungsaufgaben wahrneh-
men kdnnen. Das dadurch entstehende Kontrolldefizit wird —
anders als im dualistischen System — durch die erwdhnte
Regelung gel6st, nach der die Mehrheit der Mitglieder des
Verwaltungsrats nicht geschaftsfiihrend tétig sein darf; die-
sen kommt insofern eine rein kontrollierende Rolle zu.

Vor diesem Hintergrund dirfte der Gesetzgeber bei der Nach-
bildung der fur das dualistische System geltenden Regelung
subers Ziel hinausgeschossen“ sein (vgl. ausfihrlich Verse/
Baum, AG 2016, 235 ff.). Er hat wohl schlicht Ubersehen, dass
sich die Regelung fur die dualistische Struktur nach ihrem
Sinn und Zweck nicht uneingeschrankt auf die monistische
Struktur Ubertragen l&sst. Die Unabhangigkeit eines Verwal-
tungsratsmitglieds ist bei einem Geschéaftsfihrer einer Kon-
zerntochter systemimmanent bereits dann nicht gegeben,
wenn dieser zugleich geschaftsfiuhrender Direktor der Mut-
ter-SE ist. Wenn Verwaltungsratsmitglieder in Personalunion
auch geschéftsfihrende Direktoren sein kénnen, solange nur
die Mehrheit des Verwaltungsrats aus nichtgeschéaftsfih-
renden Mitgliedern besteht, nimmt das Gesetz bewusst in
Kauf, dass von einem Teil der Verwaltungsratsmitglieder ge-
rade keine unabhéngige Kontrolle der geschéftsfiihrenden
Direktoren erwartet werden kann. Daher ist der Schutz der
Unabhéngigkeit der Verwaltungsratsmitglieder von den zu
Uberwachenden geschéftsfiihrenden Direktoren nur in Bezug
auf die nichtgeschéftsfiihrenden Verwaltungsratsmitglieder
plausibel. Der Wortlaut von § 27 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SEAG ist
daher flr solche Verwaltungsratsmitglieder einzuschranken,
die zugleich geschaftsfihrende Direktoren sind.

ll. Entscheidungsgriinde

Das Landgericht Frankfurt ist dieser Argumentation im
Ergebnis gefolgt. Das vom Gesetzgeber ins Auge gefasste
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yhaturliche Organisationsgefalle“ kdnne sich in einer monis-
tischen SE nur dann auswirken, wenn das betreffende Ver-
waltungsratsmitglied nicht zugleich geschéftsfihrender Di-
rektor sei. Zudem dirfte nach Art. 10 SE-VO weder die dua-
listische noch die monistische SE ohne sachlichen Grund
schlechter behandelt werden als eine Aktiengesellschaft im
jeweiligen Staat. Bei einer deutschen Aktiengesellschaft sei
es aber nicht zu beanstanden, wenn ein Vorstandsmitglied
gleichzeitig auch Organ einer abhé&ngigen Tochtergesellschaft
sei. Der Wortlaut des § 27 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SEAG wiirde
jedoch gegenUlber einer deutschen Aktiengesellschaft zu ei-
ner Schlechterstellung der monistischen SE in Deutschland
gegeniber der deutschen Aktiengesellschaft fihren.

lll. Praktische Bedeutung und Ausblick

Die Entscheidung behandelt die Fragestellung — soweit
ersichtlich —in der Rechtsprechung zum ersten Mal. Ihr ist im
Ergebnis zuzustimmen. Fir solche Verwaltungsratsmitglieder,
die ohnehin bereits operativ in der Verantwortung stehen,
macht es unter Governance-Gesichtspunkten keinen Unter-
schied, ob sie zusétzlich Geschéftsflhrer einer abhéngigen
Tochtergesellschaft sind. Da sie in dieser Konstellation ohne-
hin in ihrer Funktion als geschéftsfihrende Direktoren Ein-
fluss auf die Geschicke der Konzerntdchter ausliben kénnen,
sollte ihnen dies auch unmittelbar durch die Ubernahme der
Geschéftsfuhrung bei einer Konzerntochter méglich sein.
Gegen das Urteil des LG Frankfurt wurde Berufung zum OLG
Frankfurt (AZ: 5 U 77/18) eingelegt. Die weitere Entwicklung
bleibt daher abzuwarten, bevor in der Praxis die Bestellung
eines geschaftsfiuhrenden Verwaltungsratsmitglieds bei
gleichzeitiger Funktion als Geschéaftsflhrer einer Konzern-
tochter rechtssicher empfohlen werden kann. Fiir manche
Familienunternehmer wiirde mit einer Bestatigung des Urteils
der Schritt in eine monistische Flhrungsstruktur erleichtert,
da ihnen als CEO und Verwaltungsratsmitglied die notwen-
dige Beinfreiheit fur alle erforderlichen Entscheidungen
einschlieBlich einer etwaigen Geschéftsfihrung in Tochter-
gesellschaften gewéhrt werden kénnte.

Noch offen ist ferner die weitergehende Frage, ob Verwal-
tungsratsmitglieder, die nicht zugleich geschéftsfihrende
Direktoren der SE sind, generell nicht zu Geschéftsfihrern
von Tochtergesellschaften oder zu Prokuristen/Handlungs-
bevollmé&chtigten bestellt werden kdnnen oder nur dann nicht,
wenn dadurch § 40 Abs. 1 Satz 2 SEAG umgangen wiirde,
wonach die Mehrheit der Verwaltungsratsmitglieder nicht
zugleich geschaftsfihrender Direktor sein darf. Wenn dem
Verwaltungsrat stets gentigend Mitglieder ohne operative
Funktion angehéren, sollte jedoch die Bestellung von Ver-
waltungsratsmitgliedern zu Prokuristen oder Geschaftsfiih-
rern von Konzerntdéchtern méglich sein, ohne dass sie
zwingend geschéftsfihrende Direktoren der Mutter-SE sein
mussen. *
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