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Mlttellung Berlin, den 24. Oktober 2022
Die 30. Sitzung des Ausschusses fiir Arbeit und Sekretariat
Soziales Telefon: +49 30 - 227 3 24 87
findet statt am Fax: +49 30 - 227 3 60 30
Montag, delp 7. November 2022, Sitzungssaal
15:15 Uhr bis ca. 16:45 Uhr Telefon: +49 30 - 227 3 33 08
10557 Berlin Fax: +49 30 - 227 3 63 32
Paul-Lobe-Haus
Sitzungssaal: 4.900
Achtung!
Abweichende Sitzungszeit!
Tagesordnung - Offentliche Anhérung'
Einziger Punkt der Tagesordnung
a) Gesetzentwurf der Bundesregierung Federfiihrend:

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der

. . o e . Mitberatend:
Bestimmungen der Umwandlungsrichtlinie iiber die g, hisausschuss
Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei Wirtschaftsausschuss
grenziiberschreitenden Umwandlungen, Gutachtlich:
Verschmelzungen und Spaltungen Parlamentarischer Beirat fiir nachhaltige
Entwicklung

BT-Drucksache 20/3817

Hierzu wurde/wird verteilt:
20(11)188 Gutachtliche Stellungnahme

Offentliche Anhérung von Sachverstindigen

1 Die Offentlichkeit wird iiber eine live TV-Ubertragung hergestellt. Die Anhérung wird auch unter www.bundestag.de
ausgestrahlt und ist danach in der Mediathek abrufbar.



https://dserver.bundestag.btg/btd/20/038/2003817.pdf
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der Fraktion DIE LINKE. Mitberatend:

Rechtsausschuss
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Unternehmensmitbestimmung schlieffen
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stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum Regie-
rungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Bestimmungen
der Umwandlungsrichtlinie Gber die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer bei grenziiberschreitenden Umwandlungen, Verschmel-

zungen und Spaltungen
Finale Version

1) Einleitung und Zusammenfassung

Die Bundesregierung legt mit dem vorliegenden Regierungsentwurf Regelungen
zur nationalen Umsetzung der Europdischen Umwandlungsrichtlinie® vor. Im
Schwerpunkt besteht der Regierungsentwurf aus neuen Regelungen zum Schutz
der Unternehmensmitbestimmung bei einem grenziiberschreitenden Formwech-
sel und bei einer grenziiberschreitenden Spaltung von Kapitalgesellschaften nach
Deutschland herein (,,Herein-Umwandlung®), die in einem neuen Stammgesetz
umgesetzt werden. Dazu kommen im Rahmen der Richtlinienumsetzung notwen-
dig gewordenen punktuellen Anpassungen des ,,Gesetzes Uber die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
(MgVG).“

Das neue ,Gesetz lber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiber-
schreitendem Formwechsel und bei grenziiberschreitender Spaltung (MgFSG)“
zeichnet sich aus gewerkschaftlicher Sicht durch eine fiir den Umgang in der Mit-
bestimmungspraxis férderliche Klarheit und Ubersichtlichkeit aus.

Insbesondere die neue Regelung zu § 36 (Missbrauchsverbot) ist ein Schritt in die
richtige Richtung, der erstmalig Elemente einer dynamischen Betrachtung der
Schwellenwerte beinhaltet und damit die praventive Vermeidung der Unterneh-
mensmitbestimmung erschwert.

Klar ist aber auch: Der vorliegende Regierungsentwurf umfasst keinesfalls die im
Koalitionsvertrag vereinbarten umfassenden Regelungen zum Schutz der Unter-
nehmensmitbestimmung vor einer missbrauchlichen Umgehung, denn dazu wa-
ren u.a. auch Regelungen im SE-Beteiligungsgesetz und (deutlich Gber die hier
vorgenommenen Anpassungen hinaus) auch im MgVG notwendig.

1 Vollstandig: RICHTLINIE (EU) 2019/2121 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
27. November 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreitende
Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen.
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Sehr wichtig ist aus gewerkschaftlicher Sicht zudem, dass der Regierungsentwurf
ganz Uberwiegend nur Regelungen zu einer ,Herein-Umwandlung” nach Deutsch-
land behandelt. Die Sicherung der Unternehmensmitbestimmung in einer vor-
mals deutschen Gesellschaft (also bei einer ,,Heraus-Umwandlung”) unterliegt
den Regelungen in den Umsetzungsgesetzen der anderen Mitgliedstaaten. Eine
zentrale Rolle kommt jedoch zusatzlich auch den deutschen Registergerichten zu,
die gemalk den Vorgaben des parallel vom Bundesministerium der Justiz erarbei-
teten Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Umwandlungsrichtli-
nie (UmRUG) vor der Erteilung einer Verschmelzungs-, Spaltungs- oder Form-
wechselbescheinigung priifen miissen, ob das Unternehmen die
grenziberschreitende Umwandlung zu missbrauchlichen Zwecken durchfiihrt.
Dazu gehort auch die missbrauchliche Vermeidung der Unternehmensmitbestim-
mung.

Vor diesem Hintergrund fordert der Deutsche Gewerkschaftsbund die im Deut-
schen Bundestag vertretenen demokratischen Parteien dazu auf, den Schutz der
Unternehmensmitbestimmung in beiden Regierungsentwiirfen sicherzustellen.

2) Die Erosion der Unternehmensmitbestimmung stoppen!

Der Deutsche Gewerkschaftsbund hat erst im Mai dieses Jahres auf seinem 22.
Ordentlichen Bundeskongress mit seinem Beschluss B 004 ,Tarifbindung und Mit-
bestimmung starken” auf die Notwendigkeit hingewiesen, die Schlupflécher zur
Vermeidung der Unternehmensmitbestimmung zu schlieBen.?

Mit Stand 2020 hatten sich nach Angaben der Hans-Bockler-Stiftung insgesamt
mindestens 307 Unternehmen mit zusammen mindestens 2,1 Millionen Beschaf-
tigten der paritatischen Mitbestimmung im Aufsichtsrat entzogen oder ignorieren
gesetzeswidrig ihre Anwendung.?

Zu den wesentlichen ,Vermeidungskonstruktionen” gehért die Umwandlung ei-
ner bestehenden AG in eine Europaische Aktiengesellschaft (SE). In diesem Fall
wird das zum Zeitpunkt der Umwandlung herrschende Niveau der Mitbestim-
mung bzw. ein Zustand ohne Mitbestimmung fiir alle Zeiten festgeschrieben
(,eingefroren”), auch wenn die Anzahl der Mitarbeiter*innen eines Unterneh-
mens wachst und die Schwellenwerte der deutschen Mitbestimmungsgesetze im
Laufe der Zeit liberschritten werden. Auch die bislang geltenden Regelungen der
grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften bieten die Mog-
lichkeit der antizipativen Vermeidung der Unternehmensmitbestimmung.

Eine andere, haufig praktizierte, Vermeidungsstrategie ist die Nutzung auslandi-
scher Rechtsformen mit Verwaltungssitz in Deutschland. Dazu kommen weitere

2Vgl. DGB (2022): Beschluss B0O04 , Tarifbindung und Mitbestimmung starken” des 22. Ordentlichen
Bundeskongresses, im Internet verodffentlicht unter: https://bundeskongress.dgb.de/-/cFw

3 Vgl. Sick, Sebastian (2020): Erosion als Herausforderung fiir die Unternehmensmitbestimmung,
in: Mitbestimmungsreport Nr. 58, https://www.boeckler.de/pdf/p_mbf report_2020_58.pdf.

7




Seite 3 von 11 der Stellungnahme vom 05.09.2022

Vermeidungsstrategien im nationalen Recht sowie Unternehmen, die die Anwen-
dung der Unternehmensmitbestimmung schlichtweg ignorieren. Vermeidungs-
strategien und rechtswidrige Ignorierung stehen in engem Zusammenhang. Denn
die Erweiterung legaler Vermeidungsmoglichkeiten diirften zugleich die rechts-
widrige Nichtanwendung der Mitbestimmungsgesetze verstarken, weil Unterneh-
men bei illegaler Nichtanwendung der Gesetze bislang keine Sanktionen fiirchten
mussen. Sobald Beschaftigte oder Gewerkschaften die Einhaltung von Mitbestim-
mungsgesetzen einfordern, kbnnen Unternehmen umso leichter ausweichen
desto groRer die Optionen zur Vermeidungsgestaltung sind.

Es steht zu befiirchten, dass die durch die Europdische Umwandlungsrichtlinie er-
offneten zusatzlichen Méglichkeiten des grenziiberschreitenden Formwechsels
bzw. der grenziiberschreitenden Spaltung die Anzahl der Instrumente zur Mitbe-
stimmungsvermeidung noch einmal vergréRert.

So hat der DGB bereits bei der Verabschiedung der Europdischen Umwandlungs-
richtlinie davor gewarnt, dass die Regelungen Schlupflocher beinhalten, mit de-
nen es trickreichen Unternehmen gelingen konne, die Unternehmensmitbestim-
mung dauerhaft zu vermeiden oder sich ihr nach einigen Jahren génzlich zu
entziehen. Und diese Warnung mit der Aufforderung an den Gesetzgeber verbun-
den, bei der ,Umsetzung in nationales Recht seinen Spielraum so zu nutzen, dass
die Gefahren des Missbrauchs eingeddmmt werden.”*

Der Deutsche Gewerkschaftsbund hat auch vor diesem Hintergrund nachdriick-
lich begriiRt, dass sich die Parteien der Regierungskoalition in ihrem Koalitions-
vertrag dazu bekannt haben, eine ,missbréduchliche Umgehung geltenden Mitbe-
stimmungsrechts” verhindern zu wollen. AuBerdem wurde im Koalitionsvertrag
festgehalten, dass sich die Bundesregierung dafiir einsetzen wird, ,,dass die Un-
ternehmensmitbestimmung weiterentwickelt wird, so dass es nicht mehr zur voll-
stdndigen Mitbestimmungsvermeidung beim Zuwachs von SE-Gesellschaften
kommen kann (Einfriereffekt).”

Konkret mit Blick auf die nationale Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie wurde
im Koalitionsvertrag zusatzlich vereinbart: ,Auch bei grenziiberschreitenden Um-
wandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen von Gesellschaften miissen natio-
nale Beteiligungsrechte respektiert und gesichert werden.”

Auch die Arbeits- und Sozialminister*innen der Bundesldander haben die Bundes-
regierung erst im Dezember 2021 darum gebeten, ,,die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fiir die Mitbestimmung in Unternehmen in Deutschland deutlich zu ver-
bessern und rechtliche Liicken in den verschiedenen Mitbestimmungsgesetzen,
durch die eine Unternehmensmitbestimmung vermieden oder eingefroren werden
kann, zu schliefSen und sich gegeniiber der Europdischen Kommission fiir eine

4 DGB (2019): Company Law Package: Freiheiten fur die Unternehmen, kleine Schritte zum Schutz
der Arbeitnehmer, PM 025 vom 18.04.2019, im Internet verdffentlicht unter: https://www.dgb.de/-
CEo
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Stdrkung der Unternehmensmitbestimmung auf europdischer Ebene einzuset-
“«5
zen.

Es ist offenkundig, dass der vorliegende Regierungsentwurf diesen umfassenden
Schutz der Unternehmensmitbestimmung nicht enthalt.

Der DGB erneuert daher seine Aufforderung an die Bundesregierung, in dieser Le-
gislaturperiode einen Gesetzesvorschlag zur Starkung der Unternehmensmitbe-
stimmung vorzulegen, der u.a. die nachfolgenden Komponenten enthalten sollte:

e Die Gesetze zur Unternehmensmitbestimmung auf Unternehmen auslan-
discher Rechtsform (auch Auslandische Rechtsform & Co. KG und SE &
Co. KG) mit Verwaltungssitz in Deutschland erstrecken (Forderung nach
einem ,Mitbestimmungserstreckungsgesetz“). Dazu hat Prof. Achim Sei-
fert unldngst einen konkreten Vorschlag vorgelegt.®

e Die Konzernanrechnung aus dem Mitbestimmungsgesetz auf das Drittel-
beteiligungsgesetz ibertragen. Die Kapitalgesellschaft & Co. KG ist |U-
ckenlos im Mitbestimmungsgesetz zu erfassen (§4) und entsprechend im
DrittelbG einzuflgen. (,,SchlieRen der Licke in der Drittelbeteiligung”).

e Im SE-Beteiligungsgesetz sowie in den Regelwerken fiir grenziiberschrei-
tende Umwandlung, Verschmelzung und Spaltung ist klarzustellen, dass
die Mitbestimmung in einer Europaischen Aktiengesellschaft (SE) sowie
bei einer grenziiberschreitenden Umwandlung, Verschmelzung oder Spal-
tung neu verhandelt werden muss, wenn die Zahl der Beschaftigten in
Deutschland iber die Schwellenwerte der deutschen Mitbestimmungsge-
setze steigt. Dabei ist das der dann gegebenen Arbeitnehmer*innenzahl
entsprechende Mitbestimmungsniveau fir eine Auffanglésung zugrunde
zu legen.

e Ein effektives Sanktionsregimes fiir die Falle, in denen die Mitbestim-
mungsgesetze rechtswidrig nicht angewandt (ignoriert) werden. Die An-
wendung der Gesetze zur Unternehmensmitbestimmung muss Voraus-
setzung fir die Borsennotierung einer Kapitalgesellschaft sein.

Im weiteren Gesetzesvorhaben sollte ferner unbedingt beriicksichtigt werden,
dass der Regierungsentwurf— wie das BMAS ausdriicklich hervorhebt (siehe Seite
2) —,,in erster Linie fiir die Ausgestaltung der Mitbestimmung in Gesellschaften

5 Arbeits- und Sozialministerkonferenz (2021). Externes Ergebnisprotokoll der 98. Konferenz der Mi-
nisterinnen und Minister, Senatorinnen und Senatoren fur Arbeit und Soziales der Ldnder am 01.
und 02. Dezember 2021, Beschlussfassung zu TOP 8.3 ,Thema: Wirtschaftsdemokratie starken”, An-
tragstellung: Berlin, Bremen, Nordrhein-Westfalen, im Internet veroffentlicht unter:
https://www.asmk.saarland/media/pgjoplh5/katja-merten-msgfuf-externes-protokoll-der-98-
asmk.pdf

6 Vgl. Seifert, Achim (2021): Gesetzesentwurf zur Erstreckung der deutschen Mitbestimmung auf
Auslandsgesellschaften, Rechtsgutachten fir die Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr.
65, im Internet veroffentlicht unter: https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-
008044



https://www.asmk.saarland/media/pgjoplh5/katja-merten-msgfuf-externes-protokoll-der-98-asmk.pdf
https://www.asmk.saarland/media/pgjoplh5/katja-merten-msgfuf-externes-protokoll-der-98-asmk.pdf
https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008044
https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008044

Seite 5 von 11 der Stellungnahme vom 05.09.2022

deutscher Rechtsform [gilt], die aus einem grenziiberschreitenden Formwechsel
oder einer grenziiberschreitenden Spaltung hervorgehen (,,Herein-Umwand-
Iung II)'II

Die Sicherung der Unternehmensmitbestimmung in einer vormals deutschen Ge-
sellschaft (also bei einer ,,Heraus-Umwandlung®) wiederum unterliegt den Rege-
lungen in den Umsetzungsgesetzen der anderen Mitgliedstaaten. Eine zentrale
Rolle kommt jedoch zusatzlich auch den deutschen Registergerichten zu, die ge-
maRk den Vorgaben des parallel vom Bundesministerium der Justiz erarbeiteten
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie
(UmRUG) vor der Erteilung einer Verschmelzungs-, Spaltungs- oder Formwechsel-
bescheinigung prifen missen, ob das Unternehmen die grenziiberschreitende
Umwandlung zu missbrauchlichen Zwecken durchfiihrt. Dazu gehort auch die
missbrauchliche Vermeidung der Unternehmensmitbestimmung.

Vor diesem Hintergrund fordert der Deutsche Gewerkschaftsbund die Bundesre-
gierung und die im Bundestag vertretenen Parteien dazu auf, den Schutz der Un-
ternehmensmitbestimmung in beiden Gesetzesentwiirfen sicherzustellen.

3) Die Einfilhrung des MgFSG ist ein liberzeugender Schritt

Die EU-Umwandlungsrichtlinie enthalt — bezogen auf den Schutz der Unterneh-
mensmitbestimmung bei grenziiberschreitenden Formwechseln und Spaltungen
— primér Verweise auf die SE-Richtlinie, genau genommen auf den Fall einer
durch Umwandlung gegriindeten SE. Andere Regelungen verweisen auch auf das
Recht der grenziiberschreitenden Verschmelzung, verbessern jedoch den darin
enthaltenen Schutz fur Arbeitnehmer*innen (z. B. dahingegen, dass der Schutz
vor einer Folge-Restrukturierung auf vier Jahre erhdht wurde). Wieder andere
Vorgaben, wie z. B. der neu entwickelte Ansatz der 4/5-L6sung, wurden erstmalig
entwickelt.

Vor diesem Hintergrund erscheint es folgerichtig, ein neues Gesetz liber die Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer*innen bei grenziiberschreitendem Formwechsel
und grenziiberschreitender Spaltung (MgFSG) vorzulegen und die Inhalte nicht in
das SE-Beteiligungsgesetz (SEBG) oder gar in das Gesetz Uiber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer*innen bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
(MgVG) zu Uberfiihren. Der Entwurf des MgFSG zeichnet sich aus gewerkschaftli-
cher Sicht zudem durch eine fiir den Umgang in der Mitbestimmungspraxis for-
derliche Klarheit und Ubersichtlichkeit aus.

Der einzigartige Ansatz, der in der Umwandlungsrichtlinie enthaltenen Vorgaben
zur Mitbestimmung, gibt dem deutschen Gesetzgeber den notwendigen gesetz-
geberischen Spielraum, sich in einzelnen Aspekten von der tiberwiegend gelunge-
nen Orientierung am SEBG zu I6sen und eigenstdndige Losungsansatze fiir den
Schutz der Mitbestimmung bei grenziiberschreitenden Umwandlungen und Spal-
tungen zu entwickeln.
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4) Gelungener Schutz der Unternehmensmitbestimmung durch ein liberar-
beitetes Missbrauchsverbot in § 36 MgFSG-E

Wie oben beschrieben, haben die Regierungsparteien in ihrem Koalitionsvertrag
verabredet, MaBnahmen dahingehend zu ergreifen, dass es nicht langer zu einer
»Mitbestimmungsvermeidung beim Zuwachs von SE-Gesellschaften kommen
kann (Einfriereffekt)“.

Wie bereits dargelegt, bietet auch eine grenziiberschreitende Spaltung bzw. ein
grenziiberschreitender Formwechsel nach Deutschland hinein die Mdoglichkeit ei-
ner antizipativen Vermeidung, z. B. einer paritatischen Unternehmensmitbestim-
mung. Dazu kann das folgende Beispiel einen Ansatzpunkt bieten:

Beispiel:

e Eine osterreichische Aktiengesellschaft mit 350 Mitarbeiter*innen in
Osterreichund 100 Mitarbeiter*innen in Deutschland will sich in eine
deutsche Aktiengesellschaft umwanden und verlegt dazu ihren
Satzungssitz nach Deutschland.

e GemaR dem Osterreichischen Mitbestimmungsrecht verfiigt die Gesell-
schaft tiber einen drittelbeteiligten Aufsichtsrat (der Schwellenwert
betragt 300 Mitarbeiter*innen’)

e GemadR § 5 Abs. 2 MgFSG-E wird ein Verhandlungsverfahren nach dem
vorliegenden Gesetz durchgefiihrt.

e GemaR § 26 MgFSG-E ist die Drittelbeteiligung 6sterreichischer Fagon
die Auffangregelung, die in diesem Beispiel Anwendung finden soll.

e Im weiteren Verlauf findet ein Beschaftigungsaufbau in Deutschland
um weitere 3.000 Arbeitnehmer*innen statt.

e Auch wenn die Anzahl inlandischer Arbeitnehmer*innen den Schwel-
lenwert des deutschen Mitbestimmungsgesetzes langst liberschritten
hat, ware eine paritatische Besetzung des Aufsichtsrats ausgeschlos-
sen, weil die Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat , eingefroren” wurde.

Die nunmehr vorliegende Regelung in § 36 MgFSG-E geht bereits (iber das Miss-
brauchsverbot in § 43 SEBG hinaus, indem der Betrachtungszeitraum — folgerich-
tig in der Systematik der Umwandlungsrichtlinie — auf vier Jahre erhéht wird und
indem richtigerweise vorgesehen wird, dass bei einem VerstoR Neuverhandlun-
gen nach dem MgFSG-E zu fiihren sind. Dazu gehort auch die Moglichkeit, die
Verhandlungen gemal § 19 MgFSG abzubrechen und die jeweiligen deutschen
Mitbestimmungsgesetze anzuwenden.

Dieser Ansatz wird vom DGB ausdriicklich begriiBt und unterstitzt.

7Vgl. dazu die Angaben auf der Plattform worker-participation.eu http://de.worker-participa-
tion.eu/Nationale-Arbeitsbeziehungen/Laender/Oesterreich/Board-level-representation3
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Um den oben beschriebenen ,Einfriereffekt” zu Gberwinden, ist es ausdriicklich
zu begriiRen, dass im Unterschied noch zum Referentenentwurf u.a. ein Uber-
schreiten der Schwellenwerte der Mitbestimmungsgesetze im Sitzstaat Neuver-
handlungen liber die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer entsprechend
den §§ 6 bis 24 ausldst. Damit findet im Kontext einer Richtlinienumsetzung in
deutsches Mitbestimmungsrecht erstmalig eine dynamische Betrachtung der
Schwellenwerte statt, wenn auch begrenzt auf den Zeitraum von vier Jahren.

Dies ist aus gewerkschaftlicher Sicht ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung,
der auch unionsrechtlich unproblematisch moglich ist, weil die Umwandlungs-
richtlinie dem Schutz der Arbeitnehmer*innen eine sehr groRe Bedeutung zu-
weist. Diese wird allein schon durch den Umfang deutlich, mit denen die Artikel
861, 133 und 160l (jeweils zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer) den Schutz der
Interessen der Arbeitnehmer*innen behandeln. Dazu kommen die Vorgaben aus
den Erwadgungsgriinden 11, 30, 31, 32, 35, 36, 50 und 61, die allesamt Aspekte
der Unternehmensmitbestimmung thematisieren.

Die europarechtliche Legitimation dazu unterstreicht insbesondere Erwagungs-
grund 11 der EU-Richtlinie, der ausdriicklich herausarbeitet, dass die Richtlinie
»die Befugnis der Mitgliedstaaten unberiihrt lassen [soll], fiir einen stérkeren
Schutz von Arbeitnehmern gemdf8 dem bestehenden sozialen Besitzstand zu sor-

"

gen.

Auch das Europdische Parlament hatte die Mitgliedstaaten erst im Dezember ver-
gangenen Jahres dazu aufgerufen, , dringend und entschieden Mafisnahmen zu er-
greifen, um sicherzustellen, dass europdische Unternehmen die Rechte der Arbeit-
nehmer auf Unterrichtung, Anhérung und Beteiligung achten und
dementsprechend die geltenden unionsweiten und nationalen rechtlichen Ver-

pflichtungen einhalten”.®

Es fallt jedoch auf, dass der Begriff der strukturellen Anderungen nur an dieser
Stelle und beim Vereinbarungsinhalt gemalR §24 Abs. 3 Erwahnung findet. Eine §
18 11l SEBG entsprechende Vorschrift fehlt jedoch.

Der DGB regt daher an, zu priifen, ob das MgFSG nicht um Vorgaben fiir die
nicht missbrauchlichen strukturellen Anderungen zu erginzen ist. Ansonsten
bliebe der Schutz bei strukturellen Anderungen auf vier Jahre begrenzt.

AulRerdem sollte der Gesetzgeber die Vorgaben des neuen § 36 MgFSG-E mit die-
sem Gesetzgebungsvorhaben auch in das MgVG tGbernehmen. Eine unterschiedli-
che Behandlung grenziiberschreitender Formwechsel und Spaltungen auf der ei-
nen und grenziberschreitenden Verschmelzungen auf der anderen Seite
erscheint wenig zielfihrend.

5) Weitere mitbestimmungsrechtliche Aspekte

8 Europaisches Parlament (2021): EntschlieRung des Européischen Parlaments vom 16. Dezember
2021 zu Demokratie am Arbeitsplatz: europaischer Rahmen fiir die Mitbestimmungsrechte von Ar-
beitnehmern und Uberarbeitung der Richtlinie iiber die Einsetzung eines Europdischen Betriebsrats
(2021/2005(INI)).
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a. Konkretisierung des Anwendungsbereichs deutschen Mitbe-
stimmungsrechtes in den § 4 und 5 MgFSG-E sowie in § 32

Nach § 4 MgFSG-E richtet sich die Unternehmensmitbestimmung grundsatzlich
nach dem Recht des Mitgliedsstaates, in dem die hervorgehende Gesellschaft ih-
ren Sitz haben wird.

Dieser Grundsatz wird jedoch durchbrochen durch die drei Ausnahmetatbe-
stande des § 5 MgFSG. Insbesondere der Ausnahmetatbestand des § 5 MgFSG
Nummer 3 flhrt, wie die gegeniiber dem Referentenentwurf noch einmal leicht
erganzte Begriindung (Seite 46) richtigerweise darstellt, regelmaRig dazu, dass
bei einer ,Herein-Umwandlung” bereits mitbestimmter Unternehmen das euro-
paische Verhandlungsverfahren greift.

Im Umkehrschluss sind diese Vorgaben aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsge-
werkschaften jedoch auch so zu lesen, dass ein nicht mitbestimmtes Unterneh-
men vormals ausldndischer Rechtsform (mit weniger als 4/5 der Arbeitneh-
mer*innen der nationalen Schwellenwerte) unter § 4 MgFSG-E und damit unter
deutsches Mitbestimmungsrecht fallt.

Angesichts der Komplexitat der entsprechenden Vorgaben regen wir an, diese
Folgewirkung im Bericht des zustdndigen Ausschusses fiir Arbeit und Soziales zu
konkretisieren.

Diese Fragen der Anwendung nationalen Rechts sind auch mit Blick auf eine nach-
folgende innerstaatliche Umwandlung relevant. § 32 Abs. 1 konkretisiert die An-
wendung des MgFSG, im Unterschied zum RefE, in diesem Kontext richtigerweise
auf mitbestimmte Unternehmen. Es wére im Sinne einer Koharenz denkbar, diese
Einschrankung auch auf Abs. 2 zu Gbertragen.

§ 32 Abs. 2 ist daher wie folgt zu fassen:

,Besteht in der hervorgehenden Gesellschaft eine Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer, so finden im Fall einer Verschmelzung nach dem Zweiten Buch des
Umwandlungsgesetzes die §§ 7, 9, 10, 12, 23 Absatz 2 und 3, § 24 und § 27 Ab-
satz 3 des Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenz-
liberschreitenden Verschmelzung entsprechende Anwendung.“

13
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b. Information der Gewerkschaft liber die Planung eines grenz-
iberschreitenden Vorhabens (§ 6 MgFSG-E)

Wir wissen aus der gewerkschaftlichen Praxis, dass eine Information der Gewerk-
schaft liber ein geplantes grenziiberschreitendes Vorhaben bereits zu Beginn des
Beteiligungsverfahrens sinnvoll ist, um eine addquate Betreuung und Unterstit-
zung der Gewerkschaftsmitglieder zu ermoglichen.

Insoweit begrifRen wir ausdriicklich, dass § 6 MgFSG Abs. 2 — anders noch als der
Referentenentwurf - eine diesbezligliche Informationspflicht der Leitung vorsieht.

c. Zur Verteilung der auf das Inland entfallenden Sitze des beson-
deren Verhandlungsgremiums (§10 MgFSG-E)

§10 MgFSG-E Abs 2. verzichtet ausdriicklich auf Regelungen zur proportionalen
Berilcksichtigung einzelner Betriebe.

Absatz 3 wiederum sieht vor, dass die von einer grenziiberschreitenden Spaltung
unmittelbar betroffenen Arbeitnehmer*innen mit mindestens einem Mitglied im
besonderen Verhandlungsgremium vertreten sind, das tiber ihre kiinftigen Mitbe-
stimmungsrechte in der hervorgehenden Gesellschaft verhandelt.

Diese Losung ist aus Sicht des DGB lberzeugend. Gleichzeitig erscheint es jedoch
unklar, wie genau dieses eine Mitglied des BVG ausgewahlt werden soll.

Es wird daher angeregt, die Besetzung dieses Mandats detaillierter vorzugeben.
In Anlehnung an § 7 Abs. 3 SEBG kdnnte beispielsweise die Anzahl der in den je-
weiligen Betrieben beschaftigten Arbeitnehmer*innen als Kriterium herangezo-
gen werden.

d. Zur Zusammensetzung des Wahlgremiums in Unternehmen
ohne Arbeitnehmervertretung (§ 11 Abs. 4 MgFSG-E)

§ 11 Abs. 4 MgFSG-E regelt die Wahl der Mitglieder des besonderen Verhand-
lungsgremiums in Unternehmen ohne Arbeitnehmervertretung. Dabei orientiert
sich der Absatz an § 8 Abs. 7 SEBG.

Aus der gewerkschaftlichen Praxis heraus ist zu empfehlen, den Zeitraum fir
diese Wahlen an den fiir Betriebsratswahlen zu orientieren. Wenn z. B. sieben
Mitglieder aus Deutschland kommen, sind ggf. auch sieben Ersatzmitglieder vor-
zuschlagen. Je nach GroRRe des Betriebs sind hierfiir erstmal Kandidat*innen zu
suchen, und es muss ein angemessener Zeitraum fir die Wahl zur Verfliigung ge-
stellt werden. Als Orientierung kdnnten die Fristen aus dem normalen Wahlver-
fahren des BetrVG dienen

e. Zur Wahl der Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremi-
ums (8§13 MgFSG-E)

Im Vergleich zum Referentenentwurf sieht § 13 MgFSG-E im Regierungsentwurf
eine Gewichtung der Stimmen der Mitglieder des Wahlgremiums analog zur An-
zahl der von ihnen vertretenen Arbeitnehmer*innen vor. Der DGB begriil3t diese
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Neufassung, weil einer Stimmgewichtung insbesondere in Unternehmen mit un-
terschiedlich grofRen Betrieben eine wichtige Funktion, auch in Bezug auf die de-
mokratische Legitimation der Arbeitnehmervertreter*innen, zukommt. Nicht
ohne Grund gibt es auch in Gesamt- oder Konzernbetriebsraten eines Unterneh-
mens eine Stimmgewichtung.

f. Zur Beschlussfassung im besonderen Verhandlungsgremium
(§ 18 MgFSG-E)

Nach gewerkschaftlicher Rechtsauffassung kann eine Minderung der Mitbestim-
mungsrechte nach § 18 MgFSG-E nicht beschlossen werden.

Zur Klarstellung fiir die Praxis sollte dies an geeigneter Stelle, analog zu § 15 Abs.
5 SEBG, erganzt werden.

g. Zur Nichtaufnahme oder Abbruch der Verhandlungen
(§ 19 MgFSG-E)

Der RegE enthilt aus gewerkschaftlicher Sicht eine tiberzeugende Ubertragung
der Artikel 86 1 und 160 |, jeweils Absatz 4 lit. a.

In der Begriindung arbeitet das BMAS auf Seite 55 liberzeugend und gut ver-
standlich heraus, dass das BVG ausdriicklich Gber das Recht verfiigt, die Verhand-
lungen nicht aufzunehmen bzw. abzubrechen, ,wenn die Anwendung der deut-
schen Mitbestimmungsgesetze fiir die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer
der hervorgehenden Gesellschaft giinstiger ist als eine Mitbestimmungsregelung
nach diesem Gesetz.”

Damit wird richtigerweise klargestellt, dass diese Entscheidung in der ausschliel3-
lichen Entscheidungsautonomie des BVG liegt.

h. Zum Umfang der Mitbestimmung (§ 26 MgFSG-E)

Hinsichtlich der Auffangregelung beim Scheitern der Verhandlungen verweisen
die Artikel 861 und 160l auf Teil 3 Buchstabe a des Anhangs der SE-Richtlinie.

Dort ist festgelegt: ,,Fanden im Falle einer durch Umwandlung gegriindeten SE
Vorschriften eines Mitgliedstaats (iber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im
Verwaltungs- oder im Aufsichtsorgan vor der Eintragung Anwendung, so finden
alle Komponenten der Mitbestimmung der Arbeitnehmer weiterhin Anwendung.
(...) [Hervorhebung durch den DGB]".

Insoweit ist es (iberzeugend, dass der Regierungsentwurf in § 26 MgFSG-E die
Formulierung zu allen Komponenten der Mitbestimmung aufgreift. Positiv ist
auch, dass die Begriindung auf Seite 57 festlegt: ,,Regelungen der Vereinbarung,
die gegen den zwingenden Bestandsschutz des § 24 Absatz 2 verstof3en, sind un-
wirksam."
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Im Sinne einer besseren Verstdndlichkeit und Klarheit auch fiir die Praxis im BVG
regen wir jedoch an diesen Satz als neu eingefiigten Absatz 2 in den Paragrafen
aufzunehmen.

Aullerdem regen wir an, die Komponenten der Mitbestimmung in der Gesetzes-
begriindung beispielhaft zu definieren, die fiir die Entscheidungsfindung und Mit-
wirkung im Aufsichtsrat von Bedeutung sind.

Dazu zahlen aus Sicht des DGB insbesondere:

e Der zahlenmaRige Anteil der Arbeitnehmervertreter*innen im mitbe-
stimmten Aufsichtsrat.

e Eigenstdndige Wahlverfahren insbesondere fiir betriebliche Arbeitneh-
mervertreter*innen und Gewerkschaftsvertreter*innen.

e Das Wahlverfahren des Vorsitzenden sowie des stellvertretenden Vorsit-
zenden des Aufsichtsrates.

e Die GroRRe des Aufsichtsrates.

e Das Beschlussverfahren zur Bestellung des Vorstandes bzw. der Ge-
schaftsfiihrung.

i. Zu nachfolgenden grenziiberschreitenden Umwandlungen
(& 33 MgFSG-E)

Das BMAS fiihrt in der Begriindung des Regk liberzeugend aus, dass Artikel 86l
Absatz 7 und Artikel 1601 Absatz 7 der GesRRL , keine abschliefenden Sonderrege-
lungen fiir die Abfolge mehrerer grenziiberschreitender Umwandlungen” darstel-
len.

Ansonsten ware es denkbar, die einmal verhandelte Mitbestimmung durch eine
Kaskade weiterer grenziiberschreitender Umwandlungen abzustreifen.

Daher ist es aus gewerkschaftlicher Sicht (iberzeugend, dass die im MgFSG-E ent-
haltenen Regularien bei einem nachfolgenden grenziiberschreitenden Formwech-
sel oder einer nachfolgenden grenziberschreitenden Spaltung Anwendung fin-
den.
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a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitendem Formwechsel
und grenziiberschreitender Spaltung
20/3817

b) Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Gokay Akbulut, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Liicken im deutschen Mitbestimmungsrecht schliefen
20/4056

Siehe Anlage

2. November 2022
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Stellungnahme der ULA e.V. — Deutscher Fihrungskrafteverband

Zum

Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Bestimmungen der
Umwandlungsrichtlinie uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziberschreitenden Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen

(MgFSG)

Die ULA ist die Vereinigung der deutschen Fihrungskrafteverbdnde. Sie vertritt die politischen
Interessen der FlUhrungskrdfte gegeniiber Regierung und Parlament sowohl in Berlin als auch in
Brissel. Mit siebzehn Mitgliedsverbdnden bildet sie den groRten Zusammenschluss von
Flihrungskraften in Deutschland. Die ULA ist Mitglied in der CEC - European Managers, dem
europdischen Dachverband fiir Filhrungskrafte, der rund eine Million Mitglieder vertritt. In diese
Stellungnahme bringt die ULA die fachliche und praktische Expertise eines GroRteils der deutschen
Sprecherausschiisse der leitenden Angestellten ein. Die Stellungnahme der ULA beschrankt sich im
Wesentlichen auf die flir Fihrungskrafte relevanten Bestimmungen des Entwurfes.

1. Zusammenfassende Bewertung

Die ULA sieht in dem vorliegenden Regierungsentwurf grundsatzlich ein geeignetes Mittel, die
komplexen Umsetzungsaufgaben beziiglich der Mitbestimmung der Arbeitnehmer aufgrund der
europdischen Richtlinien in einem Gesetz zusammenzufassen. Der Entwurf zur Mitbestimmung
orientiert sich zudem an den bestehenden Regelungen des Gesetzes Uber die Beteiligung der
Arbeitnehmer in einer Europaischen Gesellschaft (SEBG) und des Gesetzes Uiber die Mitbestimmung

der Arbeitnehmer bei einer grenzliberschreitenden Verschmelzung (MgVG).

Diese grundsatzliche Zustimmung der ULA hinsichtlich Umsetzungssystematik und Regelungsziel ist
allerdings im Hinblick auf die Mitbestimmungsrechte der leitenden Angestellten nicht gegeben. Denn
ausgerechnet fur die Arbeitnehmergruppe der leitenden Angestellten wird das Regelungsziel verfehlt.
Die leitenden Angestellten (LA) verfiigen als von den (ibrigen Arbeitnehmern deutlich abgegrenzte
Arbeitnehmergruppe mit besonderen Rechten und Pflichten gemal u.a. des Mitbestimmungsgesetzes
von 1976 Uber einen festen Sitz auf der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat mitbestimmter

Unternehmen.

Die in diesem Entwurf in Artikel 1 im MgFSG aus dem SEBG vom 29.12.2004 {bernommene
Verhandlungslésung mit der Bildung eines Besonderen Verhandlungsgremiums und seiner

Zusammensetzung flihrt im Ergebnis dazu, dass leitende Angestellte in der Regel weder im Besonderen

Stand: 01. November 2022 Seite 1
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Verhandlungsgremium, noch spater in den verhandelten Aufsichtsgremien vertreten sind. Dies
widerspricht bezogen auf die leitenden Angestellten im Sinne einer Vorher-Nachher-Betrachtung dem
fundamentalen Rechtsgedanken der Europaischen Richtlinien, erworbene Mitbestimmungsrechte zu

sichern und keinesfalls zu verschlechtern..

In den allermeisten Européischen Aktiengesellschaften (Societas Europaea, kurz SE) - auch mit Sitz in
Deutschland! - sind heute keine leitenden Angestellten mehr in den Aufsichtsgremien vertreten. Der
gleiche schleichende Rechtsverlust diirfte im Anwendungsbereich dieses Gesetzes bevorstehen. Damit
steht Europa nicht fiir mehr oder zumindest gleiche Mitbestimmungsrechte fiir leitende Angestellte,
sondern fir deren Abbau. Die Europdische Union kann aber nur dann erfolgreich sein, wenn alle

Arbeitnehmergruppen gleichermaBen von ihr profitieren und mitgestalten diirfen..

Die Akzeptanz der EU dirfte vielmehr weiteren Schaden nehmen, wenn die wichtigen und
ausgewogenen Errungenschaften nationaler Mitbestimmungsmodelle nivelliert werden, was sich nach
rund 20 Jahren seit der Schaffung der SE abzeichnet. Es ist daher dringend an der Zeit, die Richtlinie
samt ihrer Umsetzungsgesetze auf den Priifstand zu stellen bzw. entstandene Fehlentwicklungen zu
korrigieren. Die ULA fordert die politischen Entscheidungstrager auf, dafiir Sorge zu tragen, dass die
grundsatzlich von uns begriSte Europdisierung der Wirtschaft nicht zum Unterlaufen der deutschen

Mitbestimmungsstandards fihrt.

2. Weitere Begriindung

Zu den einzelnen Vorschriften des Entwurfes:
Zu Teil 1, §1 Absatz 2 MgFSG:

,Das grenziiberschreitende Vorhaben darf nicht dazu missbraucht werden, Arbeitnehmern
Mitbestimmungsrechte zu entziehen oder vorzuenthalten. Die Vorschriften dieses Gesetzes sowie die
nach Absatz 1 zu treffende Vereinbarung sind so auszulegen, dass die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer in der aus dem grenziiberschreitenden Vorhaben hervor-gehenden Gesellschaft gesichert
und geférdert wird.”

Dieses Zitat aus der Zielsetzung des Gesetzes artikuliert das Vorher-Nachher-Prinzip. Es liegt auf der
Hand, dass die leitenden Angestellten keine realistische Chance haben, in das besondere
Verhandlungsgremium gewahlt zu werden. Damit sind sie in der Praxis entgegen den optimistischen
Erwartungen bei der Einflihrung des SE-Beteiligungsgesetzes im Jahr 2004 von vorneherein von den
Verhandlungen ausgeschlossen. Dies hat im Laufe der letzten fast 20 Jahre in der SE-Mitbestimmung
von Ausnahmefdllen abgesehen zu einem Verschwinden der leitenden Angestellten aus den
Aufsichtsraten gefiihrt.

Diese offensichtliche Verfehlung der Zielsetzung des Erhalts der vorher gegebenen
Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer in Europa wiirde auch durch dieses Gesetz fortgefiihrt und
ist daher mit europaischem und deutschem Recht unvereinbar. Dies hat auch jlingst der Europaische
Gerichtshof in seiner am 18.10.2022 veréffentlichten Entscheidung zum SAP-Fall bestatigt. Dort hatte
zunachst das BAG entschieden, dass Unternehmen in den Verhandlungen zur Umwandlung in eine SE
die gesicherten Sitze fiir Gewerkschaftsvertreterinnen und -vertreter nicht ausschlieRfen diirfen. Die

Stand:01. November 2022 Seite 2/4
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Entscheidungsgriinde sind analog auf die Erosion der Mitbestimmungsrechte der leitenden
Angestellten anzuwenden: Der garantierte Sitz eines LA im Aufsichtsrat ist genauso wie der
Gewerkschaftssitz ein pragendes und sinnvolles Element der deutschen
Unternehmensmitbestimmung. Die auch durch diesen Gesetzentwurf faktisch beziiglich der leitenden
Angestellten bewirkte Minderung der Mitbestimmungsrechte ist rechtswidrig.

Auch aufgrund dieser jlingsten Rechtsprechung fordern wir die Bundesregierung auf, nach den
gemachten Erfahrungen das SE-Mitbestimmungsrecht grundsatzlich zu reformieren und fiir leitende
Angestellte entsprechend der deutschen Mitbestimmung einen garantierten Sitz fiir einen
gewdhlten Vertreter der leitenden Angestellten sowohl im Besonderen Verhandlungsgremium als
auch im spateren verhandelten oder gesetzlichen Aufsichtsgremium festschreiben. Erst dann ware
er seiner Verpflichtung nachgekommen, das vorher geltende Mitbestimmungsniveau in Deutschland
auch fur die europdische Gesellschaftsform zu erhalten bzw. zu sichern.

Zu Teil 2, Kapitel 1
§ 9 Absatz 4

Diese ausschliefRlich fiir die leitenden Angestellten gedachte Vorschrift folgt exakt dem Vorbild des SE-
BeteiligungsG. Im besten denkbaren Fall ist danach jeder siebte auf deutsche Arbeitnehmervertreter
entfallende Sitz fiir einen leitenden Angestellten reserviert. Dies klingt zunachst nicht viel schlechter
als die dem MitbestimmungsG von 1976 zugrunde liegende Regel, jeden 6. Arbeitnehmersitz im
Aufsichtsrat einer mitbestimmten Gesellschaft mit einem Vertreter der leitenden Angestellten zu
besetzen.

Allerdings sind beide Regelungen nicht miteinander vergleichbar. Denn in der verhandelten
Mitbestimmung handelt es sich um ein zweistufiges, bzw. eigentlich sogar dreistufiges Verfahren. In
der ersten Stufe wird erhoben, in welchen Liandern der EU Arbeitnehmervertretungen des
Unternehmens existieren. Diese werden je nach Zahl der vertretenden Arbeitnehmer in den Landern
entsprechend eines Schlissels berlicksichtigt. Dadurch kommt es in der Praxis erst gar nicht dazu,
dass die Zahl der deutschen Mitglieder des Besonderen Verhandlungsgremiums die Zahl 7 Giberhaupt
erreicht. Damit ist von vorneherein ausgeschlossen, dass ein Vertreter der leitenden Angestellten
Uberhaupt dem Besonderen Verhandlungsgremium angehort. Damit ist es ebenso unwahrscheinlich,
dass sich bei der harten Konkurrenzlage ein anderer Arbeitnehmer dafiir einsetzt, die bei den
Verhandlungen nicht anwesende Gruppe der LA fiir das spatere Aufsichtsgremium der Gesellschaft
vorzuschlagen. Auch die Unternehmerseite im BVG hat kein Interesse daran , die Verhandlungen mit
der Arbeitnehmerseite zu verkomplizieren.

Wenn eine Vorschrift in einem Gesetz fiir eine bestimmte Zielgruppe deren Zugang zur Mitbestimmung
eigens regelt, diese Regeln wegen praktischer Unmoglichkeit deren Beteiligung aber geradezu
verhindern, stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber das Ziel des Gesetzes tatsachlich erreichen kann..
Es stellt sich weiter die Frage, ob eine von Anfang an ins Leere fiihrende Mitbestimmungsregelung
einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhilt.

AbschlieRende Forderung:

Die ULA fordert, analog zum Mitbestimmungsgesetz von 1976, in allen Umsetzungsgesetzen der
Europdischen Mitbestimmungsvorschriften der Arbeitnehmer fiir in Deutschland tatige
Unternehmen mindestens einen garantierten Sitz fiir einen Vertreter der leitenden Angestellten
vorzusehen. Nur so kann das vorher bestehende und bewdhrte Mitbestimmungsniveau dieser
Arbeitnehmergruppe auch in Zukunft gesichert und erhalten werden.
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Die ULA ist die Vereinigung der deutschen Flhrungskrafteverbande. Als Dachverband mit siebzehn
Mitgliedsverbadnden ist sie das politische Sprachrohr aller Fiihrungskrafte in Deutschland. Sie vertritt
deren Interessen gegeniiber Regierung und Parlament sowohl in Berlin als auch in Brissel.

Kontakt: Ludger Ramme, Verbandsdirektor

ULAe.V.

Deutscher Filhrungskrafteverband

MohrenstraRe 33, 10117 Berlin

Telefon: +49 (0)30 306 963-21

ludger.ramme@ula.de

www.ula.de

Die ULA ist Mitglied der CEC European Managers: www.cec-managers.org
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Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Liicken im deutschen Mitbestimmungsrecht schliefen
20/4056

Siehe Anlage

2. November 2022
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Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie
modifizieren

Stellungnahme zum Gesetzentwurf zur Umsetzung der Bestimmungen der
Umwandlungsrichtlinie tiber die Mitbestimmung

2. November 2022

Zusammenfassung

Der Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Bestimmungen der Umwandlungsrichtlinie Gber
die Mitbestimmung folgt im Wesentlichen den Vorgaben der Richtlinie 2019/2121 vom 27. No-
vember 2019. Der Gesetzentwurf zur Mitbestimmung orientiert sich an den bestehenden Rege-
lungen des Gesetzes Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europaischen Gesellschaft
(SEBG) und des Gesetzes Uber die Mitbestimmung der Arbeithehmer bei einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung (MgVG).

Im Einzelnen

Insgesamtist zu begriRen, dass Uber die Vorgaben der Richtlinie im Bereich der Mitbestimmung
im Wesentlichen nicht hinausgegangen wird. Das bewahrte europaische Verhandlungsmodell
fur die Mitbestimmung wird nun neben den schon bestehenden Regelungen zur grenziber-
schreitenden Verschmelzung auch flir grenziiberschreitende Umwandlungen und Spaltungen
etabliert.

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Bestimmungen der Umwandlungsrichtlinie
liber die Mitbestimmung

Der Gesetzentwurf dient der Umsetzung der Bestimmungen der Umwandlungsrichtlinie Gber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziberschreitenden Umwandlungen, Verschmelzun-
gen und Spaltungen. Mit der umzusetzenden Richtlinie wurde u.a. das Verfahren zur Beteiligung
der Arbeitnehmer bei grenziberschreitenden Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltun-
gen geregelt bzw. modifiziert.

Damit wurde insbesondere der bisherige Schwellenwert von 500 Arbeithehmern als Vorausset-
zung fur das Eingreifen des Verhandlungsverfahrens iber die Arbeithnehmermitbestimmung bei
grenzuberschreitenden Verschmelzungen durch eine Vier-Finftel-Schwelle der Anzahl von Mit-
bestimmungsregelungen betroffener Beschaftigter im Wegzugsmitgliedsstaat ersetzt.

Es sollen im Wesentlichen die folgenden Regelungen getroffen werden:

= Das Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenzuberschreitendem Form-
wechsel und grenziberschreitender Spaltung soll die Ausgestaltung der Mitbestimmung in
Gesellschaften deutscher Rechtsform, die aus einem grenziiberschreitenden Formwechsel
oder einer grenziberschreitenden Spaltung hervorgehen (,Herein-Umwandlung®) regeln,
entsprechend angepasst wird das bereits bestehende Gesetz Uber die Mitbestimmung der
Arbeithnehmer bei einer grenziberschreitenden Verschmelzung.
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=  Verhandlungen Uber die Mitbestimmung in einer hervorgehenden Gesellschaft sind dann
erforderlich, wenn eine beteiligte Gesellschaft eine Zahl von Arbeithnehmern beschaftigt, die
mindestens vier Flinfteln des Schwellenwerts entspricht, der die Unternehmensmitbestim-
mung im Wegzugsmitgliedstaat auslost.

= Nach dem Vorbild der SE-Griindung durch Umwandlung sollen alle Komponenten der Mit-
bestimmung sowohl im Fall der Mitbestimmung kraft Vereinbarung als auch im Fall der ge-
setzlichen Auffangregelung umfassend geschiitzt werden.

" Der Schutz bei nachfolgenden Umwandlungen in einem Vierjahreszeitraum soll fir grenz-
Uberschreitende Formwechsel, grenziberschreitende Spaltungen und grenziberschrei-
tende Verschmelzungen einheitlich neu geregelt werden.

= Inkrafttreten soll das Gesetz mit Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie am 31. Januar
2023.

Von der mit dem Entwurf angekiindigten 1:1-Umsetzung der Richtlinie weichen die Vorgaben
insbesondere darin ab, dass in der Mitbestimmungsvereinbarung festgelegt werden soll, dass
auch vor strukturellen Anderungen der aus dem grenziiberschreitenden Vorhaben hervorgehen-
den Gesellschaft Verhandlungen Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer aufgenommen wer-
den. Diese Sollvorschrift wird von der Richtlinie nicht vorgegeben. Die §§ 32 und 33 des Entwurfs
regeln ohnehin entsprechend der Richtlinien Vorgaben fir nachfolgende innerstaatliche und
grenziberschreitende Umwandlungen. Uber die Richtlinie hinausgehende Beschrankungen der
Verhandlungsautonomie sollten vermieden werden.

Ebenso uber die Richtlinie hinaus geht die Vorgabe in § 29 des Entwurfs wonach ein Mitglied
der Leitung fur den Bereich Arbeit und Soziales zustandig ist. Die Besonderheit des deutschen
Rechts die Regelungen des Arbeitsdirektors betreffend sollte - ebenso wie bei der schon beste-
henden entsprechenden Regelung im SEBG - nicht als Mitbestimmungskomponente im Sinne
der Richtlinie qualifiziert werden.

Im zweiten Teil der Beschreibung der Zielsetzung des Gesetzes (§ 1 Abs. 2) fihrt der Gesetz-
entwurf aus, dass grenziiberschreitende Vorhaben nicht dazu missbraucht werden diirfen, Ar-
beitnehmern Mitbestimmungsrechte zu entziehen oder vorzuenthalten. Mit demselben Wortlaut
soll in § 36 ein Missbrauchsverbot geregelt werden. Diese Doppelung ist entbehrlich. § 36 sieht
aulerdem ausdrucklich vor, dass ein Missbrauch dann vorliegt, wenn innerhalb von vier Jahren
ab dem Wirksamwerden des grenziiberschreitenden Vorhabens strukturelle Anderungen erfol-
gen, die bewirken, dass ein Schwellenwert der Mitbestimmungsgesetze im Sitzstaat Uberschrit-
ten wird. Dieser Wortlaut ist ungliicklich gewahlt, weil beispielsweise die Einstellung von neuen
Beschaftigten, die zu einem Uberschreiten von Schwellenwerten fiihrt, kein Missbrauch der Mit-
bestimmungsvorschriften sein kann — eine solche Regelung findet keine Entsprechung in der
Richtlinie. Zudem regelt die geplante Vorschrift des § 24 Abs. 3, dass in der Vereinbarung Gber
die Mitbestimmung festgelegt werden soll, dass auch vor strukturellen Anderungen der aus dem
grenziberschreitenden Vorhaben hervorgehenden Gesellschaft Verhandlungen tber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer aufgenommen werden. Mit dieser Sollvorschrift ist die zusatzliche
Missbrauchsvorschrift systematisch nicht kompatibel.

Zu begrifRen ist, dass ebenso wie im SEBG und im MgV G bei der Bestimmung der inlandischen
Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremiums und im Rahmen der gesetzlichen Auffangre-
gelung auf zur Bestimmung der inlandischen Arbeitnehmervertreter im Aufsichts- oder Verwal-
tungsorgan auf bestehende Arbeithehmervertretungsstrukturen zurtickgegriffen wird.

Im Ubrigen besteht hinsichtlich der geplanten Regelungen Einklang mit den Vorgaben der Richt-
linie und entsprechenden Regelungen des Gesetzes Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer in
einer Europaischen Gesellschaft (SEBG). Damit wird die europaische Verhandlungslésung fir
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die Mitbestimmung neben der grenziberschreitenden Verschmelzung auch bei der grenziber-
schreitenden Spaltung und Umwandlung etabliert. Zu Recht hebt die Entwurfsbegriindung her-
vor, dass die Verhandlungsldsung sich auf europaischer Ebene bei der Europaischen Gesell-
schaft, der Europaischen Genossenschaft und fir grenziiberschreitende Verschmelzungen als
Instrument zur Kompromissfindung bewahrt hat und darauf abzielt, eine fiir die hervorgehende
Gesellschaft ,malRgeschneiderte” Lésung zu erreichen. Nur fiir den Fall, dass die Verhandlun-
gen scheitern, ist eine gesetzliche Auffangregelung tber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
im Aufsichtsorgan vorgesehen.

Antrag der Fraktion die Linke ,,Liicken bei der deutschen Unternehmensmitbestimmung
schlieBen*”

Die von der Fraktion die Linke im Antrag geforderte Ausweitung der Unternehmensmitbestim-
mung wirde die Sonderstellung der deutschen Mitbestimmung noch betonieren, statt sie fir
sinnvolle Losungen zu 6ffnen. Eine weitere Ausweitung ware verfassungsrechtlich bedenklich.
Eine Uberschieflende Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie ist unvereinbar mit der Blrokratie-
bremse.

Ansprechpartner:

BDA | DIE ARBEITGEBER
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbdnde

Abteilung Arbeitsrecht und Tarifpolitik
T +49 30 2033-1200
arbeitsrecht@arbeitgeber.de

Die BDA organisiert als Spitzenverband die sozial- und wirtschaftspolitischen Interessen der
gesamten deutschen Wirtschaft. Wir biindeln die Interessen von einer Million Betrieben mit
rund 30,5 Millionen Beschéftigten. Diese Betriebe sind der BDA durch freiwillige Mitglied-
schaft in Arbeitgeberverbanden verbunden.
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Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

20. Wahlperiode

Ausschussdrucksache 20(11)225 3. November 2022

Schriftliche Stellungnahme
Professor Dr. Gregor Thiising, Bonn

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 7. November 2022 um 15:15 Uhr
zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitendem Formwechsel
und grenziiberschreitender Spaltung
20/3817

b) Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Gokay Akbulut, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Liicken im deutschen Mitbestimmungsrecht schliefen
20/4056

Siehe Anlage

3. November 2022
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Prof. Dr. Gregor Thiising, Bonn

Stellungnahme
zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Bestimmungen
der Umwandlungsrichtlinie iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziiberschreitenden Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen,
BT-Drs. 20/3817

I. Ein Blick auf die unionsrechtlichen Vorgaben

Das bereits bestehende MgVG beruht auf der RL 2005/56/EG, die mit Wirkung ab dem
20.7.2017 ohne Inhaltsinderung in der RL (EU) 2017/1132 iiber bestimmte Aspekte des
Gesellschaftsrechts (GesR-RL) aufgegangen sind. Die GesR-RL enthdlt in den
Erwdgungsgriinden 65 ff., Art. 122 lit. j GesR-RL, Art. 126 Abs. 2 GesR-RL, Art. 128 Abs. 1
GesR-RL und insbesondere Art. 133  GesR-RL  Bestimmungen iiber die
Arbeitnehmerbeteiligung bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung von Gesellschaften.
Diese Regelungen der GesR-RL bildeten bislang die letzte Stufe in der Evolution des
europidischen Mitbestimmungsrechts.!

Die nichste und (wohl nur) vorerst letzte Entwicklungsstufe des europdischen
Mitbestimmungsrechts bildet nunmehr die Neufassung der GesR-RL, die durch die RL (EU)
2019/2121 zur Anderung der GesR-RL in Bezug auf grenziiberschreitende Umwandlungen,
Verschmelzungen und Spaltungen (Umw-RL) erweitert und aktualisiert wurde und nunmehr
erstmals auch die grenziiberschreitende Umwandlung und Spaltung von Gesellschaften
unionsrechtlich regelt.? Im Grundsatz orientiert sich deren mitbestimmungsrechtlicher Gehalt
am Verhandlungsmodell, wie es bereits bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung in Art.
133 GesR-RL seinen Ausdruck gefunden hat.’

Jenes Verhandlungsmodell ist ,,Markenzeichen des europidischen Mitbestimmungsrechts,
wonach zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite grundsétzlich eine Vereinbarung iiber
die Ausgestaltung der Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer geschlossen wird. Nur im
Ausnahmefall kommt eine gesetzliche Auffanglosung zur Anwendung, die sich in der Regel
am zuvor geltenden Niveau der Arbeitnehmerbeteiligung orientiert. Dieses, in der Europdischer
Betriebsrat-RL erstmals angewandte europdische Verhandlungsmodell, wurde von der
Davignon-Gruppe* aufgegriffen und ermdglichte mit dem Kompromiss von Nizza im Jahr 2000
eine Einigung der Mitgliedstaaten in der streitigen Frage der Mitbestimmung in der SE. Die

' Dazu Franzen EuZA 2010, 180; Thiising/Forst NZA 2009, 408.

2 Zur Entwicklung im Gesetzgebungsverfahren Habersack, ZHR 182 [2018], 495 ff.; Selent NZG 2018, 1171,
1172 f.; Teichmann, NZG 2019, 241, (246); zur verabschiedeten Fassung Luy, NJW 2019, 1905; Miiller-
BonannilJenner/Thomas, NZG 2021, 764; Piitz AG 2020, 117.

3 Hierzu und im Folgenden Habersack/Drinhausen/Thiising/Forst, SE-Recht, 3. Aufl. 2022, Einl. MgVG Ran. 1

ff.

Abschlussbericht ,,European Systems of Worker Involvement", abrufbar unter https://op.europa.eu/s/pjDh

(zuletzt abgerufen am 2.11.2022)
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Arbeitnehmerbeteiligung nach der Beteiligungs-RL von 2001 bildete wiederum die Grundlage
fiir die SCE-RL von 2003.°

Als Teil des Company Law Package schreibt die Neufassung der GesR-RL die bisher bekannten
Malstibe fort und entwickelt diese punktuell weiter. Fiir die grenziiberschreitende
Umwandlung finden sich unionsrechtliche Vorgaben nunmehr in Art. 861 Umw-RL sowie fiir
die grenziiberschreitende Spaltung in Art. 1601 Umw-RL. Aber auch fiir die
grenziiberschreitende Verschmelzung gibt es einige Neuerungen, die ihren Niederschlag in der
durch Art. 130 Umw-RL geédnderten Fassung des Art. 133 GesR-RL gefunden haben. Wie bei
der Beteiligungs-RL, der SCE-RL und der Européischer Betriebsrat-RL handelt es sich auch
bei den mitbestimmungsrechtlichen Regelungen der GesR-RL sowie den Anderungen durch
die Umw-RL um eine intendierte Vollharmonisierung. Das bedeutet, dass die Mitgliedstaaten
weder ein hoheres mitbestimmungsrechtliches Niveau von den mitbestimmungsrechtlichen
Regelungen der Richtlinien beibehalten oder einfiihren diirfen, noch ,,nach unten* abweichen
diirfen. Dies gilt es zwingend zu beachten.

Fiir den insgesamt erstmals geregelten Fall der grenziiberschreitenden Umwandlung, die aus
der Sicht des deutschen Umwandlungsrechts wohl einem Formwechsel am néchsten kommit,
sieht Art. 861 Umw-RL vor, dass die aus der Umwandlung hervorgehende Gesellschaft
grundsitzlich dem Mitbestimmungsrecht des Zuzugsstaates unterliegt. Dies entspricht dem
Grundsatz des Art. 133 Abs. 1 GesR-RL und findet gemél Art. 1601 Umw-RL auch fiir die
grenziiberschreitende Spaltung Anwendung — Unterschiede ergeben sich nur daraus, dass es
nach dem Abschluss der Spaltung (mindestens) zwei Rechtstridger gibt, ndmlich im Fall der
Aufspaltung die Gesellschaften, welche das gesamte Vermdgen der sich aufspaltenden
Gesellschaft iibernehmen und im Fall der Abspaltung die iibertragende Gesellschaft sowie die
Gesellschaft, welche das abgespaltene Vermdgen iibernimmt.®

Dem Mitbestimmungsrecht des Zuzugsstaates unterliegt die Gesellschaft jedoch nicht, wenn (i)
die Gesellschaft in den sechs Monaten vor der Offenlegung des Plans fiir die
grenziiberschreitende Umwandlung (Artt. 86g, 160 g Umw-RL) eine durchschnittliche Zahl
von Arbeitnehmern beschéftigt, die vier Fiinfteln des im Recht des Wegzugsmitgliedstaats
festgelegten Schwellenwerts entspricht, der die Mitbestimmung der Arbeitnehmer iSd Art. 2
lit. k Beteiligungs-RL auslost, oder (ii)) wenn das Recht des Zuzugsmitgliedstaats nicht
mindestens den gleichen Umfang an Mitbestimmung der Arbeitnehmer vorsieht, wie er in der
Gesellschaft vor der grenziiberschreitenden Umwandlung bestand, wobei dieser Umfang als
der Anteil der die Arbeitnehmer vertretenden Mitglieder des Verwaltungs- oder des
Aufsichtsorgans oder ihrer Ausschiisse oder des Leitungsgremiums ausgedriickt wird, das fiir
die Ergebniseinheiten der Gesellschaft zustindig ist, wenn eine Arbeitnehmermitbestimmung
besteht, oder wenn (iii) fiir Arbeitnehmer in Betrieben der umgewandelten Gesellschaft, die
sich in anderen Mitgliedstaaten befinden, nicht der gleiche Anspruch auf Ausiibung von
Mitbestimmungsrechten vorgesehen ist, wie sie den Arbeitnehmern im Zuzugsmitgliedstaat
gewdhrt werden. All dies dhnelt Art. 133 Abs. 2 GesR-RL, der flexibel zu berechnende
Schwellenwert in der ersten Variante ist jedoch eine neue Kreation. Dem Umstand, dass sich in
den Mitgliedstaaten der EU unterschiedliche Schwellenwerte fiir das Eingreifen von
Mitbestimmungsrechten der Arbeitnehmer finden, soll Rechnung getragen werden.” Die
materiellen Regelungen zur Mitbestimmung lehnen sich — nach dem Vorbild von Art. 133 Abs.

5 Dazu El Mahi, DB 2004, 967, (971); Forst, Der Konzern 2010, 151, 160 ff.; Kisker, RAA 2006, 206, 208;
sowie die RL 2005/56/EG (heute GesR-RL).

¢  Hierzu Habersack/Drinhausen/Thiising/Forst, SE-Recht, Einl. MgVG Rn. 3a-3d.

7 Verhindert werden soll auch, dass die Mitbestimmungsrechte durch ein grenziiberschreitendes Vorhaben
umgangen werden sollen, vgl. EG 31 Umw-RL. Allerdings findet eine Umgehung so nicht mehr erst im Falle
eines absehbaren Uberschreitens von 500 Mitarbeitern, sondern bereits im Falle von 400 Mitarbeitern statt.
Auswirkungen wird diese Neuerung nur wenige haben.
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3 GesR-RL — an die in der SE geltenden Regeln mit einigen Besonderheiten an, deren
Wiedergabe an dieser Stelle den Rahmen sprengen wiirde.

II. Umsetzung und Kritik an der Grundstruktur

Eben diese unionsrechtlichen Vorgaben wandelt der Regierungsentwurf in mitgliedstaatliches
Recht um, die Frist zur Umsetzung der Umw-RL endet in absehbarer Zeit am 31.1.2023. Es ist
gut, dass man jetzt handelt. Die Regelungen sind im Wesentlichen gelungen. Das bereits
bestehende MgVG soll punktuell angepasst werden, um den gednderten unionsrechtlichen
Anforderungen zu geniigen. Fiir die durch das MgVG nicht erfassten grenziiberschreitenden
Umwandlungen und Spaltungen wird ein neues Stammgesetz geschaffen. Dies fiihrt freilich zur
weiteren Rechtszersplitterung und erschwert die Rechtsanwendung in der Praxis. Gedanken
und Aspekte einer Mitbestimmung mit unionsrechtlichen Implikationen finden sich in
nationalen Gesetzen nunmehr nicht nur im SEBG, EBRG und MgVG, sondern zusétzlich auch
im zu beschlieBenden MgFSG. Vor dem Hintergrund, dass auch die Umw-RL nur eine die
GesR-RL abdndernde Wirkung besitzt, hétte der Entwurf dem unionsrechtlichen Vorbild folgen
kénnen und fiir grenziiberschreitende Umwandlung, Verschmelzung und Spaltung eine
einheitliche gesetzliche Regelung schaffen konnen. Auch das UmwG vereint
grenziiberschreitende Formwechsel, Verschmelzungen und Spaltungen unter einem Dach.
Warum das Mitbestimmungsrecht einen Sonderweg gehen muss, bleibt ohne Erlduterung. Dies
ist nicht nur eine Frage der gesetzgeberischen Asthetik, sondern auch eine Frage der
gesetzessystematischen Verstidndlichkeit. Angesichts der Tatsache, dass die maBgeblichen
unionsrechtlichen Vorschriften ohnehin auf die Beteiligungs-RL und damit die Mitbestimmung
bei der SE verweisen, konnte die Vereinheitlichung der Gesetzessystematik sogar noch einen
Schritt weiterreichen. Auch wenn sich ein solches Vorhaben jetzt wohl nicht mehr realisieren
lasst, sollte in der Zukunft dringend iiber eine Vereinheitlichung nachgedacht werden. Die
sogleich aufgezeigten punktuellen sachgrundlosen Ungleichbehandlungen zwischen
grenziiberschreitenden Verschmelzungen und Umwandlungen sowie Spaltungen wéren so
einfacher erkennbar und lieBen sich auch politisch leichter vermeiden.

III. MgFSG und MgVG-neu: Eine vertane Chance?

Im Wesentlichen schreiben die intendierten Regelungen die bisherige Konzeption fort. Das
bereits aus der Mitbestimmung der SE sowie dem MgV G-alt geldufige Verhandlungsmodell
wird auf die grenziiberschreitende Umwandlung und Spaltung erstreckt und fiir die
grenziiberschreitende Verschmelzung angepasst. GrofBite, zugleich unionsrechtlich aber
zwingende Anderung, ist sicherlich die Einschligigkeit des Verhandlungsverfahrens, nicht erst
dann, wenn die beteiligten Gesellschaften in den sechs Monaten vor Offenlegung des
grenziiberschreitenden Vorhabens eine durchschnittliche Zahl von mehr als 500 Arbeitnehmern
beschiftigt, sondern bereits, wenn die Zahl eine H6he von mindestens vier Fiinftel des im Recht
des Mitgliedstaates der beteiligten Gesellschaft festgelegten Schwellwertes erreicht.® So soll
verhindert werden, dass die Mitbestimmungsrechte durch ein grenziiberschreitendes Vorhaben
umgangen werden, vgl. EG 31 Umw-RL. Die Gefahr eines Einfrierens des Mitbestimmung,’
besteht aber weiterhin.!® Mitgliedstaatliche VorbeugemaBnahmen sind angesichts der

8  Zur Kritik an den europdischen Vorgaben exempl. Bormann/Stelmaszczyk, ZIP 2019, 353, 364; Junker, EuZA
2019, 141, 142; Habersack, ZHR 182, 2018, 495, 502; Miickl/Gotte, BB 2018, 2036, 2039 ff.; Noack/Kraft,
DB 2018, 1577, 1581; Teichmann, NZG 2019, 241, 247. Vgl. auch ders., FS Windbichler, 2020, 395, 401.

% Hierzu etwa Harnos/Holle, AG 2021, 359, 361 f.; Ege/Grzinek/Schwarzfischer, DB 2011, 1205;
Kurzbock/ Weinbeck, BB 2019, 244,

19 Entsprechende Kritik duBert der Bundesrat, BR-Drs. 371/22, S. 1 f.
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unionsrechtlich zwingenden Vorgaben jedoch unzuldssig, nur auf unionsrechtlicher Ebene kann
der Problematik wirksam begegnet werden.'!

Die grundsitzlich intendierte Fortschreibung bisheriger Regelungen ist zu begriiBen, denn
bereits Bekanntes und Bewihrtes ldsst sich auch durch die Praxis mit zumutbarem Aufwand
umsetzen. Die weitgehende Ubernahme der Regelungen aus dem MgVG-alt ist daher logisch
und konsequent. Im Ubrigen entsprechen die Normen weitestgehend den unionsrechtlichen
Vorgaben, Spielraum besteht angesichts der grundsatzlich bezweckten Vollharmonisierung nur
wenig. Zugleich sollte der Gesetzgeber aber die Chance nutzen und sich im rechtlichen Diskurs
als problematisch erwiesene Regelungen im MgVG anpassen, um dieselben Fehler nicht erneut
zu begehen und sie im MgFSG zu zementieren. Im Einzelnen:

1. Zielsetzung des Gesetzes: § 1 MgFSG und § 1 MgVG

§ 1 MgFSG besitzt kein Vorbild in der GesR-RL und auch die Beteiligungs-RL enthilt eine
vergleichbare Vorschrift nicht. Parallelvorschriften existieren zwar bereits in § 1 SEBG und
§ 1 MgVG, auch diese Parallelnormen sind letztlich jedoch iiberfliissig, ohne klaren
Erkenntnisgewinn und ohne Anordnung einer eindeutigen Rechtsfolge.!? Andere Lénder, wie
etwa Frankreich, haben auf vergleichbare Vorschriften bei der Umsetzung der GesR-RL
verzichtet. Auch die Auslegungsregeln der § 1 Abs. 3 MgVG und § 1 Abs. 2 S. 2 MgFSG sind
bedenklich.!® Es scheint, als solle der Wille des Unionsgesetzgebers in rechtlich bindender
Weise interpretiert werden, wozu aber die mitgliedstaatliche Kompetenz fehlt.'* Denn die
unionsrechtlichen Vorgaben achten den Parteiwillen, der in Art. 4 Abs. 2 Beteiligungs-RL
verankert ist, auf den sowohl in Art. 133 Abs. 3 lit. b) GesR-RL, als auch in Art. 861 Abs. 3 lit.
b), Art. 1601 Abs. 3 lit. b) Umw-RL verwiesen wird. Der erklirte Wille der Parteien kann
deshalb nicht durch eine mitbestimmungsfreundliche Auslegung des Parteiwillens ersetzt
werden, !> zumal etwa durch missbrauchsausschlieBenden Vorgaben der Richtlinien, verankert
in § 36 MgFSG sowie § 30 MgVG, arbeitnehmerschiitzende Vorgaben getroffen wurden.

Selbstverstindlich ist zudem, dass ,,Arbeitnehmer* solche jeden Geschlechts sind. Jedenfalls
miisste der klarstellende Klammerzusatz ,,Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer systematisch
in den Begriffsbestimmungen des § 2 MgFSG und § 2 MgVG verankert werden. Der
Klammerzusatz grenzt zudem sprachlich solche Personen aus, die sich weder dem méannlichen
noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen — eine mehr als ungliickliche Lésung. '

2. Begriffsbestimmungen: § 2 MgFSG und § 2 MgVG

Die Vorschrift ist unionsrechtlich nicht unproblematisch, im Ergebnis aber wohl zwingend.
Denn weder die GesR-RL, noch die Umw-RL enthalten allgemeine Begriffsdefinitionen und
verweisen auch nicht auf Art. 2 Beteiligungs-RL. Dies ist durch den Unionsgesetzgeber
handwerklich schlecht gemacht, zumindest eine entsprechende Anwendung erscheint aber

1" So die GegeniduBerung der Bundesregierung auf die Kritik des Bundesrates, BT-Drs. 20/3817, S. 67. Hierzu
auch Miiller-Bonanni/Jenner/Denninger, Blog Gesellschaftsrecht, abrufbar unter: https://blog.otto-
schmidt.de/gesellschaftsrecht/2022/09/26/mgfsg-br-pruefbuitte/ (letzter Abruf: 02.11.2022).

12 S0 auch Habersack/Henssler/Habersack, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 1 MgVG Rn. 1.

13 Vgl. Habersack/Drinhausen/Thiising/Forst, SE-Recht, 3. Aufl. 2022, § 1 MgVG Rn. 1.

4 Vel Windbichler, =~ FS  Canaris, 2007, 1I/2, 1423, 1427;  hierzu  bereits  auch
Habersack/Drinhausen/Thiising/Forst, SE-Recht, 3. Aufl. 2022, § 1 MgVG Rn. 4.

15" Habersack/Drinhausen/Thiising/Forst, SE-Recht, 3. Aufl. 2022, § 1 MgVG Rn. 4; zu weitgehend Krause, BB
2005, 1221, 1223.

16 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16, BVerfGE 147, 1, das allgemeine Personlichkeitsrecht
schiitzt auch die geschlechtliche Identitit derjenigen, die sich dauerhaft weder dem ménnlichen noch dem
weiblichen Geschlecht zuordnen lassen. S. bereits Thiising, NJW 996, 2634.
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zwingend. Nur so ldsst sich eine mitgliedstaatliche Regelung mit Begriffsdefinitionen
rechtfertigen, die anderenfalls am Vorrang des Unionsrechts und der Auslegungskompetenz des
EuGH scheitern miisste.!’

3. Geltungsbereich: § 3 MgFSG und § 3 MgVG

Konsequenterweise miisste auch § 3 Abs. 2 MgFSG sowie § 3 Abs. 2 MgVG in die
Begriffsdefinitionsregelung des § 2 aufgenommen werden, es handelt sich schlieBlich um eine
begriffliche Bestimmung des Terminus ,,Mitgliedstaaten®.

Auch Abs. 1 sollte korrigiert und einschrinkend formuliert werden. In der jetzt
vorgeschlagenen Art und Weise enthalten § 3 Abs. 1 MgFSG sowie der aktuelle § 3 Abs. 1
MgVG eine zwingende und umfassende Formulierung des Geltungsbereiches und gehen so
iiber die unionsrechtlichen Anforderungen der Art. 861 Abs. 3 lit. d), 1601 Abs. 3 lit. d) Umw-
RL sowie Art. 133 Abs. 3 lit. d) GesR-RL hinaus, die jeweils auf Art. 6 Beteiligungs-RL
verweisen. Letzterer erklért aber fiir das Verhandlungsverfahren das Recht des Mitgliedstaates
fiir maBgeblich, in dem die Gesellschaft ihren Sitz haben wird. § 3 Abs. 1 S. 2 MgFSG sowie
§ 3 Abs. 1 S. 2 MgVG weiten die Anwendung der MgFSG und MgVG jedoch auch auf solche
Arbeitnehmer, die im Inland beschiftigt werden, sowie auf inldndische beteiligte
Gesellschaften, betroffene Tochtergesellschaften und betroffene Betriebe an. Dies ist insofern
mit den Vorgaben der Richtlinie unvereinbar, soweit diese anordnet, dass fiir den jeweiligen
Geltungsbereich das am Sitz der entstehenden Gesellschaft geltende Recht anzuwenden ist.'8
Im Ergebnis konnen § 3 Abs. 1 S. 2 MgFSG sowie § 3 Abs. 1 S. 2 MgVG nur fiir die Bildung
des bVG, die Wahl und Abberufung/Anfechtung der Wahl der Arbeitnehmervertreter aus dem
Inland sowie fiir die §§ 31-35 MgVG sowie §§ 34-39 MgFSG gelten.!” Diese Vorschriften
koénnen sich ihrem Wesen nach nur nach dem Recht des Staates richten, in dem ein
Arbeitnehmer beschéftigt wird, sowie die beteiligten Gesellschaften, Tochtergesellschaften und
betroffenen Betriebe ihren Sitz haben. Dann wire die Anwendung nationalen Rechts mit der
Umw-RL, GesR-RL und Beteiligungs-RL vereinbar. Dies gilt es, in § 3 Abs. 1 S. 2 MgFSG
sowie § 3 Abs. 1 S. 2 MgVG klarzustellen.

4. Personliche Voraussetzungen der Mitglieder des bVG: § 9 MgFSG und § 8 MgVG

Nach § 9 Abs. 3 MgFSG (entsprechend in § 8 Abs. 3 MgVG) muss jedes dritte Mitglied des
besonderen Verhandlungsgremiums (bVG) ein Gewerkschaftsvertreter einer solchen
Gewerkschaft sein, die in der formwechselnden oder sich spaltenden Gewerkschaft, den
betroffenen Tochterunternehmen oder den betroffenen Betrieben vertreten ist. Diese Regelung
ist — wie schon § 8 Abs. 3 MgVG sowie § 9 Abs. 3 MgFSG — europarechtswidrig, da sie gegen
die Vorgaben der jeweiligen Richtlinie verstofit. Die den Mitgliedstaaten durch Art. 3 Abs. 2
lit. b) Beteiligungs-RL kraft Verweises in Art. 861 Abs. 3 lit. a), 1601 Abs. 3 lit. a) Umw-RL
sowie Art. 133 Abs. 3 lit. a GesR-RL eingerdumte Moglichkeit, Gewerkschaftsvertreter
fakultativ als Mitglieder des bVG auch dann zuzulassen, wenn sie nicht Arbeitnehmer einer
beteiligten Gesellschaft oder einer betroffenen Tochtergesellschaft oder eines betroffenen
Betriebs sind, berechtigt die Mitgliedstaaten nicht dazu, ihre Mitgliedschaft zwingend
vorzuschreiben.?’ Die gesetzliche zwingende Mitwirkung kann dazu fiihren, dass bei mehr als

17§ 2 SEBG inhaltlich fiir § 2 MgVG flir anwendbar haltend MiiKoAktG/Jacobs, 5. Aufl. 2021, § 2 SEBG Rn.
35.

18 Habersack/Drinhausen/ Thiising/Forst, SE-Recht, 3. Aufl. 2022, § 3 MgVG Rn. 11; dem wohl zustimmend
Habersack/Henssler/Habersack, 4. Aufl. 2018, § 3 MgVG Rn. 2.

19 Ahnlich Simon/Hinrichs, NZA 2008, 391, 392.

20 So bereits Thiising, Ausschuss-Drs. 16(11) 429, 27. Vgl. auch Kallmeyer, ZIP 2004, 1443; Thiising, ZIP 2006,
1469; Wisskirchen/Prinz, DB 2004, 2638 f.; aA MiiKoAktG/Jacobs, 5. Aufl. 2021, § 6 SEBG Rn. 8 mwN.
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zwei an einer Verschmelzung beteiligten inldndischen  Gesellschaften, der
Arbeitnehmervertreter einer Gesellschaft durch den Gewerkschaftsvertreter verdringt wird.?!
Gewerkschaftstaktische Uberlegungen, die - sit venia verbo - mit den originiren
Unternehmensinteressen nicht stets {ibereinstimmen, konnen die Verhandlungen in unklarem
Ausmal} belasten, ihr niedriger Organisationsgrad und die ohnehin brockelnde Legitimation
gewerkschaftlicher Betitigung tun ihr Ubriges.’? Dass die Gesetzesbegriindung die
Beriicksichtigung der Gewerkschaften auf die Tradition des Mitbestimmungsgesetzes stiitzt, ist
fiir die Richtlinienwidrigkeit nicht von Relevanz.? Die Einfiihrung des § 9 MgFSG eignet sich,
diesen Fauxpas zu korrigieren, Sitzanspriiche der Gewerkschaft sollten nur nachrangig
beriicksichtigt werden.?* Die Freiwilligkeit sichert die Legitimation.

5. Beschlussfassung im bVG: § 18 MgFSG und § 17 MgVG

Ebenfalls korrekturbediirftig ist die Beriicksichtigung der Tochtergesellschaften fiir die
Berechnung des Quorums bei Beschlussfassung im bVG nach § 17 Abs. 3 MgVG. Art. 3 Abs.
4 UAbs. 1 erster Gedankenstrich Beteiligungs-RL, der kraft Art. 861, 1601 Umw-RL sowie Art.
133 GesR-RL anwendbar ist, stellt ausschlieBlich auf die Arbeitnehmer der beteiligten
Gesellschaften ab. Da die Quoren der Beteiligungs-RL das Ergebnis eines vierzehnjihrigen
Entscheidungsprozesses sind, kann schwerlich davon ausgegangen werden, dass die
Tochtergesellschaften einfach vergessen wurden. Aufgrund der vollharmonisierenden Wirkung
war und ist die Abénderung des Bezugspunktes in § 17 Abs. 3 MgVG richtlinienwidrig,> es
bietet sich an, hier nachzusteuern. Dies gilt auch fiir § 18 MgFSG. Der Wortlaut bezieht
Tochtergesellschaften zwar nicht ausdriicklich ein, die Gesetzesbegriindung stellt aber
richtlinienwidrig klar, dass es nicht darauf ankomme, bei welcher Gesellschaft die Mitglieder
des bVG als Arbeitnehmer beschiftigt sind, mit Blick auf § 9 Abs. 2 MgFSG miissen hiermit
wohl auch Tochtergesellschaften gemeint sein.

6. Voraussetzungen der gesetzlichen Auffanglosung: § 23 MgVG

§ 23 Abs. 1 S. 2 MgVG erklirt die gesetzliche Auffanglésung in den nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr.
2 und 3 MgVG genannten Féllen nur dann fiir anwendbar, wenn vor Eintragung der aus der
grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft in einer oder mehreren
der beteiligten Gesellschaften, eine oder mehrere Formen der Mitbestimmung bestanden haben.
Diese musste sich auf mindestens ein Drittel der Gesamtzahl der Arbeitnehmer aller beteiligten
Gesellschaften und betroffenen Tochtergesellschaften erstreckt haben (Nr. 1) oder auf weniger
als ein Drittel der Gesamtzahl der Arbeitnehmer aller beteiligten Gesellschaften und
betroffenen Tochtergesellschaften erstreckt haben und das besondere Verhandlungsgremium
einen entsprechenden Beschluss fassen (Nr. 2). Auch an dieser Stelle ist und war die
Einbeziehung der Tochterunternehmen richtlinienwidrig, das Gesetz zur Umsetzung der
Bestimmungen der Umwandlungsrichtlinie iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziiberschreitenden Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen bietet sich an, dies

2l Habersack/Henssler/Habersack, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 6 SEBG Rn. 5; Krause, BB 2005,
1225. Ausfiihrlich zum Streitstand bei § 6 Abs. 3 SEBG auch Lutter/Hommelhoff/Teichmann/Oetker, 2. Aufl.
2015, § 6 SEBG Rn. 14 ff.

22 So ausdriicklich MiiKoAktG/Jacobs, 5. Aufl. 2021, § 6 SEBG Rn. 7.

23 BT-Drs. 20/3817, S. 44.

24 Habersack/Henssler/Habersack, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 6 SEBG Rn. 5.

25 Habersack/Henssler/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 15 SEBG Rn. 9; Grobys, NZA 2004,
781; Kallmeyer, ZIP 2004, 1443; Rehberg, ZGR 2005, 889; aA MiiKoAktG/Jachos, 5. Aufl. 2021, § 15 SEBG
Rn. 10 f.; Niklas, NZA 2004, 1203; Lunk/Hinrichs, NZA 2007, 775. Umfassende Darstellung des Streitstands
in Bezug auf § 15 SEBG Habersack/Henssler/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 15 SEBG Rn.
9 ff.
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zu korrigieren. Art. 7 Abs. 2 lit. b) Beteiligungs-RL, auf den Art. 133 Abs. 3 lit. ) GesR-RL
verweist, stellt ausschlieBlich auf die Arbeitnehmer der ,,beteiligten Gesellschaften®, nicht auf
die der Tochtergesellschaften ab.?®

7. Fortbestehen nationaler Arbeitnehmervertretungsstrukturen: § 29 MgVG

§ 29 S. 1 MgVQG sieht vor, dass Regelungen iiber die Arbeitnehmervertretungen und deren
Strukturen in einer beteiligten Gesellschaft mit Sitz im Inland, die durch die Verschmelzung als
eigenstindige juristische Person erlischt, nach Eintragung der aus der grenziiberschreitenden
Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft fortbestehen. Diese Regelung soll unverdndert
fortbestehen, wohingegen § 31 MgFSG fiir grenziiberschreitende Umwandlungen und
Spaltungen, die Regelungen iiber die Mitbestimmung, die vor dem grenziiberschreitenden
Vorhaben galten, nur bis zum Inkrafttreten einer Vereinbarung oder Geltung der gesetzlichen
Auffanglosung unberiihrt bleiben. Anders als § 29 MgVG begrenzt § 31 MgFSG die Geltung
bisheriger Mitbestimmungsstrukturen in zeitlicher Hinsicht.

Diese rechtliche Differenz leuchtet nicht ein. Denn § 31 MgFSG setzt Art. 861 Abs. 4 lit. ¢),
sowie Art. 1601 Abs. 4 lit. ¢) Umw-RL nahezu wortgleich um. Eine entsprechende
Verpflichtung fehlt in Art. 133 GesR-RL fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung jedoch
und wurde auch nicht durch die Umw-RL eingefiihrt. Stattdessen lédsst sich § 29 MgV G auf Art.
13 Abs. 4 Mitbestimmungs-RL stiitzen, der iiber Art. 133 Abs. 3 lit. g) GesR-RL
Mitgliedstaaten ermoglicht, durch geeignete Maflnahmen sicherzustellen, dass die Strukturen
der Arbeitnehmervertretung in den beteiligten Gesellschaften, die als eigenstindige juristische
Person erloschen, nach Eintragung der Gesellschaft fortbestehen. Die Umsetzung in § 29
MgVG ist in der konkreten Ausgestaltung jedoch abzulehnen. Denn sie kann zum Fortbestehen
von Arbeitnehmervertretungen bis in alle Ewigkeiten fithren, obwohl diese mit der Zeit jegliche
»quasidemokratische® Legitimation verlieren und noch dazu in Konkurrenz zu den durch
Wabhlen legitimierten reguldren Arbeitnehmervertretungen treten. Es spricht Biande, dass bereits
die Regierungsbegriindung zum MgVG mit keinem Wort auf diese Problematik eingeht.?’
Wenn schon fiir die grenziiberschreitende Umwandlung und Spaltung eine zeitliche
Begrenzung des Fortbestands der Arbeitnehmervertretungen gilt, wire es konsequent und
rechtlich geboten, eine solche auch fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung einzufiihren.
Sachliche Griinde, die eine solche Ungleichbehandlung rechtfertigen konnten, sind nicht
ersichtlich.

8. Nachfolgende innerstaatliche Umwandlungen: § 32 MgFSG und § 30 MgVG

Die Neufassung des § 30 MgVG sowie die Einfilhrung des § 32 MgFSG in dem
Regierungsentwurf ist in der vorgeschlagenen Form begriiBenswert. Beseitigt werden
Umsetzungsdefizite des § 30 MgV G-alt. Dieser ordnete in § 30 S. 2 MgVG a.F. die Fortgeltung
des Mitbestimmungsstatuts starr an, obwohl Art. 133 Abs. 7 letzter Hs. GesR-RL (dies auch
trotz der Anderungen durch die Umw-RL) die entsprechende Anordnung von Art. 133 Abs. 1-
6 GesR-RL anordnete. Vorgesehen ist gerade keine Zementierung der Mitbestimmung,
vielmehr konnen die Leitungen der an der der grenziiberschreitenden Verschmelzung
beteiligten Gesellschaften gemdfl Art. 133 Abs. 4 lit. a) GesR-RL beschlieBen, ohne jede

26 Habersack/Drinhausen/Thiising/Forst, ~ SE-Recht, 3. Aufl. 2022, § 23 MgVG Rn 8§;

Habersack/Henssler/Habersack, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2018, § 34 SEBG Rn. 18; Habersack, HHR
171, 2007, 613, 640; aA mit Blick auf den Zweck der GesR-RL Habersack/Drinhausen/Hohenstatt/Miiller-
Bonanni, SE-Recht, 3. Aufl. 2022, § 34 SEBG Rn. 9; MiiKoAktG/Jacobs, 5. Aufl. 2021, § 34 SEBG Rn. 15;
Lunk/Hinrichs, NZA 2007, 773, 779.

27 BT-Drs. 16/2922, 28. Vgl. auch Habersack/Drinhausen/Thiising/Forst, SE-Recht, 3. Aufl. 2022, § 23 MgVG
Rn. 1.
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vorhergehende Verhandlung unmittelbar die gesetzliche Auffanglésung anzuwenden. Diese
Wabhlfreiheit wurde zuvor dem Normunterworfenen durch die gesetzgeberische Abfassung des
§ 30 S. 2 MgVG genommen.?® Dass dieser Fehlgriff wohl korrigiert wird, ist bemerkenswert
und richtig zugleich.

28 Ausfiihrlich hierzu Schubert, RdA 2007, 9, 16 f.; vgl. auch Habersack/Drinhausen/Thiising/Forst, SE-Recht,
3. Aufl. 2022, § 30 MgVG Rn. 7; Habersack, ZHR 171, 2007, 613, 637.
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LLR.

A. Vorbemerkung

Die nachfolgenden Ausfihrungen stellen die personliche Meinung des Unterzeichners dar und be-
werten insbesondere das Gesetz liber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreiten-
dem Formwechsel und grenziiberschreitender Spaltung vor dem Hintergrund der Intention des § 1
MgFSG sowie der diesem zugrunde liegenden europdischen Richtlinie. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen sollen insb. die Sicht eines Praktikers auf das geplante Gesetz lber die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer bei grenziiberschreitendem Formwechsel und grenziiberschreitender Spaltung wie-

dergeben.

B. Zum Gesetzentwurf zur Umsetzung der Bestimmungen der Umwandlungsrichtlinie iiber die Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden Umwandlungen, Ver-
schmelzungen und Spaltungen:

l. Einleitung

Zu den Grundprinzipien des Unionsrechts gehoért die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 Abs. 2 AEUV
i.V.m. Art. 54 AEUV), welche durch den EuGH wiederholt gestarkt und konkretisiert wurde. Die Ent-
scheidungen des EuGH eroffneten Gesellschaften immer weitergehende Moglichkeiten, innerhalb
des europadischen Binnenmarkts tatig zu werden. So hat der EuGH in seinem Polbud-Urteil aus dem
Jahr 2017 entschieden, dass der grenziiberschreitende Formwechsel moglich ist. Diese Freiheiten fur
Gesellschaften fiihren allerdings u.a. zu Gefahren fiir einzelne Stakeholder, da sich Unternehmen das
nationale Recht ,, aussuchen” und sich somit hohen nationalen Standards, insbesondere auch bei der
unternehmerischen Mitbestimmung, entziehen kénnen. Der bis zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2019/2121 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. November 2019 (ABI. L 321 vom
12.12.2019, S. 1, L 020 vom 24.1.2020, S. 24), Umwandlungsrichtlinie (im Folgenden: UmwRL) zur
Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 (Gesellschaftsrechtsrichtlinie, im Folgenden: GesRRL) feh-
lende Rechtsrahmen brachte erhebliche Rechtsunsicherheiten mit sich. Vor diesem Hintergrund ist

die GesRRL und der vorliegende Gesetzentwurf der Bundesregierung zu begriiRen.

Zu begriRen ist ebenfalls, dass mit dem Gesetz liber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziberschreitendem Formwechsel und bei grenziiberschreitender Spaltung (nachfolgend: MgFSG)
ein eigenes Gesetz geschaffen werden soll. Dies erleichtert die praktische Rechtsanwendung, was
sowohl fir die Praktiker als auch die betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie die

Unternehmen eine Erleichterung, die letztlich auch der Rechtssicherheit dient, darstellt.
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LLR.

Weiter ist zu begriiRen, dass sich das MgFSG am Vorbild der SE-Griindung orientiert und damit, gera-
de weil hierzu mannigfache Kommentierungen sowie auch bereits Rechtsprechung vorliegen, der

Praxis eine gewisse Rechtssicherheit gibt.

Il. Zu einzelnen Aspekten

Nachfolgend wird auf einige einzelne wichtige Aspekte konkret eingegangen:

1. Aligemeine Bewertung der Umsetzung der Richtlinie

Zuniachst ist festzuhalten, dass die Umsetzung der GesRRL sachgerecht und vollstdandig erfolgt. Insbe-
sondere die Anlegung am SEBG ist, wie oben bereits dargestellt, sinnvoll und hilfreich und auch so
bereits in der Richtlinie angelehnt. Dies soll zwar nicht heien, dass es bei der Anwendung des SEBG
nicht auch zu rechtlichen Fragestellungen kommt,! die weiterhin zukinftig angegangen werden soll-
ten und zum Teil auch im Entwurf des MgFSG nun beriicksichtigt wurden.2 Vor allem ist aber zu kon-
statieren, dass, zuletzt etwa durch die Entscheidung des EuGH in Sachen SAP3, immer mehr ,Klar-
heit” in der Praxis in Bezug auf die SE herrscht, was von Vorteil bei der praktischen Umsetzung des

MgFSG sein wird.

Positiv ist auch die Zielsetzung des MgFSG, welche in § 1 deutlich hervorgehoben und bei der Ausle-

gung einen Rahmen geben wird.

2. 4/5-Regelung (§ 5 Nr. 1 MgFSG)

Durch die GesRRL eingefiihrt wurde die sogenannte 4/5-Regelung. Dies wird nunmehr in § 5 Nr. 1
MgFSG sowie § 5 Nr. 1 MgVG umgesetzt. Die Schaffung der 4/5-Regelung ist das Anerkenntnis der
Mitbestimmungsgestaltung als Problem im européischen Kontext. In der Praxis wird diese Regelung

indes die unternehmerische Mitbestimmung nur insoweit ,,schiitzen®, dass durch diese Regelung ein

1 vgl. hierzu nur Késtler/Putz, in: FS fir Seibert, Recht und Gesetz, 2019, S. 497 ff.

2 Diverse Studien belegen, dass die Européische Gesellschaft (SE) in einem nicht unerheblichen Umfang zur
Gestaltung der unternehmerischen Mitbestimmung ,,genutzt” (so die Lesart der Unternehmen und der sie
unterstiitzenden Praktiker) bzw. ,,missbraucht” (so die Lesart der Gewerkschaften und der Hans-Bockler-
Stiftung) werden. Daneben wird durch einige Praktiker unter dem Deckmantel angeblich bestehender prakti-
scher Probleme bei der Anwendung des SEBG bzw. des MgVG durchaus die Forderung nach Reformen formu-
liert. Diese Forderung sind jedoch oftmals eher darauf gerichtet, dass die unternehmerische Mitbestimmung
leichter durch den Wechsel in eine SE bzw. durch Anwendung des MgVG ,gestaltet” werden kann.

3 c-677/20.
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grenziberschreitender Formwechsel oder eine grenziiberschreitende Spaltung teurer und lastiger
wird. Was einen gewissen Schutz mit sich bringen kann. Die 4/5-Regelung ware gem. ihrer Intention
jedoch nur wirklich wirksam, wenn sich die Auffangldésung an der nationalen Mitbestimmung, die
erreicht wurde, wenn noch 1/5 mehr Beschaftigte beschéftigt waren (d.h. die nationalen Schwellen-
werte erreicht waren), orientieren wirde. Dies lasst aber die europaische Regelung nicht zu. Die ,Ge-
fahren”, die von der 4/5-Regelung fir die Mitbestimmung ausgehen kénnen,* werden durch § 19

MgFSG neutralisiert”.%

3. Information der Gewerkschaften (§ 6 Abs. 2 S. 1 MgFSG)

Ausdrticklich hervorzuheben ist die Regelung des § 6 Abs. 2 S. 1 MgFSG, nachdem die in inlandischen
Betrieben vertretenen Gewerkschaften tber das Vorhaben durch die Gesellschaft zu informieren
sind. Dieses ausdriickliche Informationsrecht, welches bei der SE fehlt,® schafft die Voraussetzung
einer sachgerechten Beteiligung der Gewerkschaften. Bei der SE liel? sich feststellen, dass aufgrund
einer fehlenden Informationspflicht der Gewerkschaften diese zum Teil aus den Verhandlungen her-

ausgehalten wurden.

4. Das besondere Verhandlungsgremium (insb. § 6 ff. MgFSG)

Herauszustellen sind weiter die Regelungen des MgFSG zur Einsetzung des besonderen Verhand-
lungsgremiums. Diese sind zwar auf den ersten Blick nicht leicht zu verstehen. Vor dem Hintergrund
der Komplexitat und dem Umstand, dass ein Gesetz samtliche denkbaren Konstellationen abbilden
muss, sind die Regelungen jedoch pragmatisch und zielfilhrend. Insbesondere die Einbeziehung der
Betriebsratsstrukturen ist als gelungen hervorzuheben. Durch diese Regelung wird eine aufwandige

Urwahl vermieden und gleichzeitig eine hohe demokratische Legitimation sichergestellt.

In der Praxis herausfordernd wird es sein, die Regelung des § 11 Abs. 4 MgFSG zur Anwendung zu
bringen (Urwahl der Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremiums). Da diese Regelung jedoch
lediglich auf den Umstand, dass keine betriebsratlichen Strukturen bestehen, abstellt, erscheint auch

diese Regelung, die rudimentar verbleibt, vor dem Hintergrund des zu erwartenden Anwendungsbe-

4 siehe hierzu der Unterzeichner in AG 2020, S. 117 ff.
5 Vgl. auch die Gesetzesbegriindung zu § 5 Nummer 1 a.E.

6 vgl. hierzu nur Késtler/Putz, in: FS fir Seibert, Recht und Gesetz, 2019, S. 497 (505 f.).
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reichs, ausreichend.” Die Praxis wird zudem eventuelle Regelungsliicken vor dem Hintergrund der
bestehenden Mitbestimmungsgesetze bzw. des BetrVG schlieRen kénnen. Gleichwohl wird der Auf-
wand fiir die Besetzung des besonderen Verhandlungsgremiums bei Unternehmen, die keine Be-
triebsrate haben, zumindest in den ersten Jahren nach Inkrafttreten der Richtlinie, gewisse Unsicher-
heiten und auch erhéhte Kosten mit sich bringen. Dies liegt jedoch nicht in dem vorliegenden Ent-
wurf begriindet, sondern in der Tatsache, dass betriebsratliche Strukturen fehlen. Alles andere als
eine Urwahl wére in den Féllen, in denen keine Betriebsrate vorhanden sind, mit den demokratischen

Grundsatzen der unternehmerischen Mitbestimmung nicht vereinbar.

5. Tendenzschutz (§ 30 MgFSG)

Schaffung des Tendenzschutzes ist unter Beachtung der § 1 Abs. 2 Nr. 2 DrittelbG sowie § 1 Abs. 4
MitbestG folgerichtig. Insgesamt lieRe sich jedoch eine Debatte dariiber fiihren, ob es eines Tendenz-
schutzes, jedenfalls im derzeitigen Umfang, fiir die unternehmerische Mitbestimmung bedarf. Diese

Frage ware jedoch an anderer Stelle zu erortern.

6. Schutz der Mitbestimmung (insb. das Missbrauchsverbot gem. § 36 MgFSG)

Durch die unterschiedliche Herangehensweise bei der Festlegung des Umfangs der unternehmeri-
schen Mitbestimmung zwischen der européischen Regelung (Verhandlungslésung) und den deut-
schen Vorgaben (Schwellenwerte) wird es immer wieder zu Konstellationen kommen, in denen die
europdischen Regelungen zur Mitbestimmungsgestaltung verwendet werden kénnen. Eine konsis-
tente Abhilfe kann hier nur eine Rahmenrichtlinie auf europdischer Ebene schaffen. Das vorliegende

Gesetz wird daher keinen vollstdandigen Schutz der Mitbestimmung leisten kénnen.

Jedoch ist dieses Gesetz, vor dem oben unter Gliederungspunkt B. |. dargestellten Hintergrund, ein
wesentlicher Mehrwert zur aktuellen Rechtslage, da es einen deutlich rechtssicheren Rahmen
schafft. Darlber hinaus wird mit der Regelung des § 36 MgFSG (Missbrauchsverbot) eine dem Grun-
de nach wichtige und richtige Norm geschaffen. Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung des § 36
MgFSG wird es nach Verabschiedung des Gesetzes in der Praxis gleichwohl vermutlich zu Diskussio-
nen kommen. Sowohl die Bezugnahme auf nationale Schwellenwerte wird rechtlich kritisch bewer-

tet,8 als auch der Begriff der strukturellen Anderung, der europarechtlich nicht definiert ist. Gerade

7 Die Gesetzesbegriindung spricht von ,seltenen Fall”.

8 Der guten Ordnung halber ist jedoch festzuhalten, dass es namhafte Autoren gibt, die keine Bedenken bezlig-
lich einer Bezugnahme auf nationale Schwellenwerte in einer solchen Norm haben.
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die Zusammenschau der strukturellen Anderung mit dem Uberschreiten der nationalen Schwellen-
werte als Voraussetzung flir das ,Beispiel” des Satzes 2 des § 36 MgFSG wird Diskussionen aufwerfen
und ggf. ein ,Hemmschuh” bezogen auf die Intention des Missbrauchsverbots sein. Die , Gestal-
tungspraxis“ zum § 325 UmwG? zeigt zudem, dass Unternehmen erfinderisch sind, Normen wie den §

36 MgFSG nicht zur Anwendung zu bringen.

Die GesRRL fordert bei VerstofRen gegen die Umsetzungsvorschriften daneben wirksame Sanktionen.
Diese Sanktionen werden in § 38 MgFSG abgebildet. Allerdings handelt es sich um ein Antragsdelikt,
was in der Praxis dazu fuhren kann, dass die Strafvorschrift kaum Anwendung findet. Trotzdem er-
scheint diese Regelung ausreichend, da die Gewerkschaften durch die Regelung des § 6 Abs. 2
MgFSG, in welcher Form auch immer, an den Verhandlungen , beteiligt” sein werden und diesen ein
Antragsrecht zusteht. In der Praxis dirfte die Strafvorschrift vielmehr zu einem Instrumentarium
werden, mit dem primar gedroht werden kann, falls sich eventuelle VerstoRe gegen die Norm ab-
zeichnen oder im Raum stehen. Dieses Instrumentarium sollte noch durch ein Antragsrecht der Ge-
werkschaften gem. § 98 Abs. 2 AktG bei der Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat (DrittelbG) flankiert
werden (siehe hierzu auch nachfolgend Gliederungspunkt C. II.). HierrUber ist jedoch bei der (weite-

ren) Umsetzung des Koalitionsvertrages und nicht im Zuge der Umsetzung der GesRRL zu beraten.

lll. Verzahnung mit dem UmwG

Der Unterzeichner hat bereits in der Zeitschrift ,,Die Aktiengesellschaft” dargelegt, dass eine Anpas-
sung des § 325 Umwandlungsgesetz sinnvoll wire.'? Dieses Gesetz steht jedoch nicht zur Diskussion
in der Anhoérung des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, weshalb hierzu weitere Ausfiihrungen un-

terbleiben.

IV. Zwischenfazit

Das geplante MgFSG zeichnet sich durch eine fiir den Umgang in der Praxis forderliche Klarheit und
Ubersichtlichkeit aus. Der dem nationalen Gesetzgeber durch die GesRRL eingerdumte Gestaltungs-

spielraum wird, vor dem Hintergrund der in der Praxis bestehenden unterschiedlichen Interessen

950 greift § 325 Abs. 1 UmwG nur ein, wenn die Mitbestimmungsvoraussetzungen durch Abspaltung oder
Ausgliederung entfallen. Die Regelung findet indes keine Anwendung, wenn der Gbertragende Rechtstrager
unmittelbar nach Abspaltung oder Ausgliederung die Voraussetzungen fiir die Anwendung des bisherigen Mit-
bestimmungsstatuts noch erfillt und erst danach aus dessen Anwendungsbereich herausfallt; BeckOGK/AnnuR,
1.4.2022, UmwG § 325 Rn. 12).

10 pitz, AG 2020, S. 117 ff. (insb. Rn. 23).
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und Ansichten, Gberzeugend ausgefillt. Insgesamt sollte, auch vor dem Hintergrund der Umsetzungs-
frist bis zum 31.01.2023, eine alsbaldige Verabschiedung des Gesetzes erfolgen, sodass sich die Praxis

auf das Gesetz einstellen kann.

Soweit einzelne Punkte des MgFSG und der dem Gesetz zugrundeliegenden Richtlinie kritisch be-
trachtet werden, ist daran zu erinnern, dass die Richtlinie und das MgFSG fir die Mitbestimmung
einen besseren Zustand schafft, als er vor der Verabschiedung bestand bzw. derzeit besteht. Die
Rechtsprechung des EuGH ermoglichte die grenziiberschreitende Mobilitat, ohne die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer in den Organen der Gesellschaft zu regeln. Diese Rechtsprechung ging letztlich
zulasten der Mitbestimmung und der Rechtssicherheit. Insoweit schafft die Richtlinie Klarheit und

schitzt die Mitbestimmung.

C. Zum Antrag , Liicken bei der deutschen Unternehmensmitbestimmung schlieBen” der Fraktion
DIE LINKE (BT-Drs. 20/4056):
Vor dem Hintergrund der zeitlichen Vorgaben zur Umsetzung der GesRRL sowie unter Beachtung der
parlamentarischen Mehrheiten soll auf den Antrag der Fraktion DIE LINKE in der gebotenen Kiirze
eingegangen werden. Hierbei legt der Unterzeichner bewusst seinen Schwerpunkt auf die Auswir-
kungen der im Antrag genannten MaRBnahmen auf den unter Gliederungspunkt B. thematisierte Ge-

setzentwurf.

l. Vorbemerkung

Der Antrag der Fraktion DIE LINKE stutzt sich auf bekannte Forderungen der Gewerkschaften sowie
der Hans-Bockler-Stiftung und nimmt unter Gliederungspunkt I. Bezug auf die im Zusammenhang mit
der vorliegenden Materie wesentliche Studie der Hans-Bockler-Stiftung aus dem Jahr 2020."" Die

gemachten Vorschlage der Fraktion DIE LINKE sind mehr oder weniger bekannt und sollten nicht dazu

1 Die von der Fraktion DIE LINKE zitierten Studie der Hans-Bockler-Stiftung aus dem Jahre 2020 spricht fur sich
und bedarf bzgl. ihrer Aussage keinen weiteren Ausfiihrungen. Der guten Ordnung halber festzuhalten ist nur,
dass sich die Anzahl der paritatisch mitbestimmten Unternehmen in den letzten Jahren nach Angaben der
Hans-Bockler-Stiftung leicht erhdht, jedenfalls aber auf einem recht konstanten Niveau eingependelt hat. So
gab es zum 31.12.2019 und zum 31.12.2020 jeweils 651 (Ehrenstein, https://www.imu-
boeckler.de/de/mitbestimmte-unternehmen-in-deutschland-19328.htm (Stand: 28.10.2022)) und zum
31.12.2021 656 paritatisch mitbestimmte Unternehmen (https://www.mitbestimmung.de/html/frage-1-
546.html (Stand: 28.10.2022)). Dies andert indes nichts an den grundsatzlichen Aussagen der durch die Fraktion
DIE LINKE zitierten Studie.
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flihren, dass die wichtigen Beratungen zum Gesetzentwurf zur Umsetzung der Bestimmungen der
Umwandlungsrichtlinie Gber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden Um-
wandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen zu kurz kommen. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund, dass einige Forderungen der Fraktion DIE LINKE rechtlich und praktisch durchaus kom-
plex sind. So wird etwa unter Gliederungspunkt Il. 1. das sog. Mitbestimmungerstreckungsgesetz

t'2 und dessen Umsetzung in der Praxis vor

gefordert, dessen rechtliche Zuldssigkeit umstritten is
dem Hintergrund verschiedener Governance Systeme zumindest herausfordernd ware. Daneben
fordert die Fraktion DIE LINKE, dass die deutschen Schwellenwerte fur die Unternehmensmitbestim-
mung zu Neuverhandlungen bei der SE fiihren missen, wobei sich die Forderung, dass ,im SE-
Beteiligungsgesetz festgelegt [wird], dass die Mitbestimmung [...] bei Uberschreitung der Schwellen-
werte der deutschen Mitbestimmungsgesetze neu verhandelt werden muss und dass an den (iber-
schrittenen Schwellenwerten angepasste Auffangregelung eingefiihrt wird“ sich europarechtlich so
nicht (ausschlieflich national) umsetzen lassen wird. Im Ergebnis versuchen die Forderungen der
Fraktion DIE LINKE das bereits oben aufgezeigte ,,Problem”, dass die européaischen Regelungen (Ver-
handlungslésung) und die deutschen Vorgaben (Schwellenwerte) nicht vollig ineinandergreifen kon-

ne, national zu l6sen. Dies kann nicht gelingen. Eine vollstdndig konsistente Abhilfe kann nur eine

Rahmenrichtlinie auf europaischer Ebene schaffen.

Jedenfalls sollte aber eine Diskussion Uber diese in Gliederungspunkt Il. 1. des Antrags der Fraktion
DIE LINKE genannten MaRRnahmen nicht dazu fihren, dass die Befassung zur BT-Drucksache 20/3817
zu kurz kommt. Daher wird nachfolgend nur auf wenige, weitere Aspekte der BT-Drucksache 20/4056

eingegangen.

Il. SchlieBung der Liicke im DrittelbG

Eine alsbaldige Umsetzung des Koalitionsvertrages dahingehend, dass die sogenannte Liicke im Drit-
telbeteiligungsgesetz geschlossen wird,'® wire ein wesentlicher Schritt zur Sicherung der Mitbe-

stimmung. Hierdurch wiirden mehr Unternehmen in den Anwendungsbereich des Drittelbeteili-

12 Vgl. hierzu Habersack/Casper/Lébbe, GmbHG GroRkommentar, Einleitung Rn. B 125-B 127 Rn. B 127 sowie
insb. Fn. 428 m.w.N. zu den verschiedenen Ansichten. So schreiben Behrens/Hoffmann zu so einem solchen
Gesetz: ,Man kann wohl behaupten, dass die weiterhin Giberwiegende Meinung in der Lit. sich gegen die Zulas-
sigkeit einer Uberlagerung des Gesellschaftsstatuts mit Mitbestimmungsrecht ausspricht”, wohingegen Prof.
Seifert im Auftrag der Hans-Bockler-Stiftung mittlerweile sogar einen eigenen Gesetzentwurf vorgelegt hat
(https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008044 (Stand: 31.10.2022)).

13 Hierzu heiRt es im Koalitionsvertrag: ,, Wir werden die Konzernzurechnung aus dem Mitbestimmungsgesetz
auf das Drittelbeteiligungsgesetz libertragen, sofern faktisch eine echte Beherrschung vorliegt.”
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gungsgesetzes fallen und eventuelle Beflirchtungen vor Arbeitnehmervertretern in Aufsichtsrdten

konnten sich im praktischen Miteinander abbauen.

lll. Ausweitung des Antragsrechts sowie Neuregelung der Kostentragung

Flankiert werden sollte die SchlieBung der Licke im DritteloG damit, dass (1.) den Gewerkschaften in
§ 98 Abs. 2 Aktiengesetz ein eigenes Antragsrecht auch bei drittelbeteiligten Gesellschaften einge-
raumt wird und (2.) § 99 Abs. 6 AktG dahingehend geandert wird, dass die Verfahrenskosten, inkl.
der Kosten der Beteiligten, addaquat verteilt und durch das Unternehmen erstattet werden missen,
soweit keine missbrauchlichen, offensichtlich unzuldssigen oder unbegriindeten Antrdage gestellt
werden. Dies wiirde auch den Schutz der unternehmerischen Mitbestimmung nach dem MgFSG er-
héhen. Nach der Rechtsprechung des BGH richtet sich, wenn vor der Eintragung einer durch form-
wechselnde Umwandlung gegriindeten, dualistisch aufgebauten Europdischen Gesellschaft (SE) in
das Handelsregister ein Statusverfahren eingeleitet worden ist, die festzulegende Zusammensetzung
des Aufsichtsorgans der SE bei Anwendbarkeit der Auffangregelung lber die Mitbestimmung kraft
Gesetzes danach, wie der Aufsichtsrat vor der Umwandlung nach den einschlagigen gesetzlichen
Vorschriften richtigerweise zusammenzusetzen war.'® Diesen Grundsatz wird man auch auf das
MgFSG, aufgrund der Wortlaute des § 26 MgFSG und des § 35 Abs. 1 SEBG, Ubertragen kdnnen. Die
Gewerkschaften konnten folglich auch einen Antrag nach § 98 AktG im Verhandlungsverfahren stel-
len, wenn die Anwendung des DrittelbG bei der Auffanglosung nach § 26 MgFSG strittig ware. Ein
solcher Antrag wird, das zeigt die Praxis zur SE, oftmals durch die Betriebsrate, die nach der derzeiti-
gen Rechtslage (faktisch) als die einzigen in Betracht kommen, die im Zuge von Verhandlungen nach
dem MgFSG, dem MgVG oder dem SEBG einen Antrag auf Drittelbeteiligung stellen, nicht gestellt, da
diese durch die Unternehmen ,, argumentativ” oder auf sonstige Weise davon abgehalten werden.
Die durch den Unterzeichner vorgeschlagenen Anderungen der §§ 98, 99 AktG'® hatten mithin einen

direkten Einfluss auf den Mitbestimmungsschutz nach dem MgFSG.

IV. Schaffung von Berichtspflichten

Daneben wadre zu Uberlegen, vorzuschreiben, dass im Lagebericht zukilinftig die Anzahl der Arbeit-

nehmerinnen und Arbeitnehmer in Deutschland, gegebenenfalls mit der Konzernzurechnung, anzu-

14 BGH, Beschluss vom 23.7.2019 — 11 ZB 20/18 = NJW-RR 2019, 1254.

15 Diese sollten daneben noch auf eine Kostentragungspflicht des Unternehmens bei Antragen nach § 104 AktG
erweitert werden.
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geben ist. Flankiert werden sollte diese Verpflichtung damit, dass, dahnlich wie bei der sogenannten
Flexiquote/Frauenquote (vgl. § 289f Abs. 2 Nr. 4 HGB) praktiziert, Unternehmen erkldren mussen,
weshalb sie ihrer Ansicht nach nicht unter die unternehmerische Mitbestimmung fallen. Gerade im
Zuge der Debatte um Nachhaltigkeit, insbesondere unter der Bedeutung ,ESG“ ware eine solche
Berichterstattungspflicht ein sinnvolles Instrumentarium, welches den Unternehmen letztlich nichts
anderes abverlangen wiirde, als zu erklaren, ob sie sich an "Recht und Gesetz" halten. Auch ware
eine solche Berichtspflicht ein regelmaRiger Reminder, sich mit der ordnungsgemaflen Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats auseinanderzusetzen. Jedenfalls ware eine solche Berichtspflicht ein deut-

lich geringerer Eingriff als ein BulRgeld, wie dies durch die Fraktion DIE LINKE vorgeschlagen wird.

V. Schlussbemerkung zum Antrag der Fraktion DIE LINKE

Das Augenmerk der Beratungen ist auf den unter Gliederungspunkt B. kommentierten Gesetzent-
wurf zu legen. Aus diesem Grund erfolgt keine weitergehende Auseinandersetzung mit dem Antrag

der Fraktion DIE LINKE.

D. Fazit und Ausblick

Das vorliegende Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziberschreitendem
Formwechsel und grenziberschreitender Spaltung (BT-Drucksache 20/3817) und insb. das MgFSG
dient der Umsetzung der europaischen Richtlinie. Dies ist gelungen. Gleichwohl sind weitere gesetz-
geberische MalRnahmen zur Sicherung und Starkung der Unternehmensmitbestimmung denkbar, wie
sich auch aus dem Koalitionsvertrag ergibt. Die Umsetzung solcher MalRnahmen sollte jedoch nicht

mit der Debatte um das MgFSG vermischt werden.

Wie dargelegt, kann nur eine europaische Regelung samtliche denkbaren ,Licken”, die aus dem
»Aufeinandertreffen” des ,Verhandlungsprinzips“ und der ,nationalen Schwellenwerten” folgen
kénnen, schlieBen. Auch erméglichen es die unterschiedlichen nationalen Gesetzgebungen in der EU
die Unternehmensmitbestimmung zu gestalten. Insofern sind weitergehende europdische Regelun-
gen zur Unternehmensmitbestimmung angezeigt. Eine solche Forderung, die in der Praxis bereits
mehrfach artikuliert wurde, steht jedoch in keinem unmittelbaren Zusammenhang mit dem Gesetz-
entwurf zur Umsetzung der Bestimmungen der Umwandlungsrichtlinie tGber die Mitbestimmung der

Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen.
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Trotz der einen oder anderen Anmerkung im Einzelnen bestehen keine Bedenken, die gegen den

vorliegenden Entwurf zum Gesetz Uiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziberschrei-

tendem Formwechsel und grenziiberschreitender Spaltung (BT-Drucksache 20/3817) sprechen.

(Dr. Lasse Pitz)

Rechtsanwalt
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Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

20. Wahlperiode

Ausschussdrucksache 20(11)231 3. November 2022

Schriftliche Stellungnahme
Dr. Patrick Miickl, Diisseldorf

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 7. November 2022 um 15:15 Uhr
zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitendem Formwechsel
und grenziiberschreitender Spaltung
20/3817

b) Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Gokay Akbulut, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Liicken im deutschen Mitbestimmungsrecht schliefen
20/4056

Siehe Anlage

3. November 2022
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Per E-Mail: arbeitundsoziales@bundestag.de

Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB / Postfach 10 11 21 / SpeditionstraRe 1, 40221 Diisseldorf

Deutscher Bundestag

Ausschuss flr Arbeit und Soziales
z.Hdn. des Vorsitzenden

Bernd Riitzel, MdB

Platz der Republik 1

11011 Berlin

Duisseldorf, den 03.11.2022

Offentliche Anhérung am 07.11.2022

Sehr geehrter Herr Riitzel,
sehr geehrte Mitglieder des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales,

nachfolgend finden Sie meine

Schriftliche Stellungnahme

zur offentlichen Anhoérung von Sachverstidndigen in Berlin am 07.
November 2022 zu

dem Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Bestimmungen
der Umwandlungsrichtlinie {iber die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer bei grenziiberschreitenden Umwandlungen, Verschmel-
zungen und Spaltungen — BT-Drucksache 20/3817

und

dem Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl,
Gokay Akbulut, Matthias W. Birkwald, Ates Giirpinar, Jan Korte,
Soren Pellmann, Heidi Reichinnek, Dr. Petra Sitte, Jessica Tatti, Ka-
thrin Vogler und der Fraktion DIE LINKE - Liicken bei der deutschen
Unternehmensmitbestimmung schlieBen - BT-Drucksache
20/4056

Noerr / D-7710-2022, BT AfAuS - Stellungnahme MgFSG-E ua Dr Patrick Muckl (03 11 2022).docx,
03.11.2022
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Zu dem Regierungsentwurf

Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Bestimmungen der Um-
wandlungsrichtlinie Gber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschrei-
tenden Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen (,MgFSG-E“) dient
ebenso wie der darin enthaltene Entwurf zur Anpassung des Gesetzes lber die Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung”
(,MgVG-E“) der Umsetzung der mitbestimmungsrechtlichen Regelungen der Richtli-
nie (EU) 2019/2121 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 (,RL (EU) 2019/2121“) zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 Uber bestimmte Aspekte des Ge-
sellschaftsrechts (,,RL (EU) 2017/1132") in Bezug auf grenziiberschreitende Umwand-
lungen, Verschmelzungen und Spaltungen.

1. Anlehnung des MgFSG-E an das MgVG

Der MgFSG-E beschrankt sich im Wesentlichen auf eine Umsetzung der Vorgaben der
RL (EU) 2019/2121 und der RL (EU) 2017/11321. Er regelt die Fallgruppen des grenz-
Uberschreitenden Hereinformwechsels und der grenziiberschreitenden Hereinspal-
tung zur Neugriindung. Weitere Formen grenziiberschreitender Formwechsel oder
Spaltungen werden im MgFSG-E nicht geregelt.

Technisch lehnt sich der MgFSG-E stark an die Regelungen an, die das MgVG (bereits
vor seiner jetzt angestrebten Reform) vorsieht?. Abweichungen vom MgVG finden
sich vor allem dort, wo sie sachlich durch Unterschiede zwischen der Umwandlung in
Form einer Verschmelzung einerseits und einem Formwechsel bzw. einer Spaltung
andererseits bedingt oder durch die RL (EU) 2019/2121 bzw. die RL (EU) 2017/1132
vorgegeben sind.

Die regelungstechnische Anlehnung an das MgVG ist flr die Praxis grundsatzlich sehr
hilfreich®, weil dadurch an die bereits weiter gediehene Auseinandersetzung der Li-
teratur mit dem MgVG angeknipft werden kann. Einschldgige Rechtsprechung fehlt
bislang.

Vgl. aber nachfolgend unter 1.2.c).

Vgl. zu dem im Wesentlichen gleichen Entwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales (,,BMAS*)
bereits Muckl/Blunck, DB 2022, 1640 ff.

Vgl. aber unter I.3.
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2. Im Kern richtlinienkonforme Umsetzung

Im Kern richtlinienkonform* umgesetzt werden vor allem die komplexen Vorgaben
zur Bestimmung des malRgeblichen Mitbestimmungsregimes:

a)  Verhandlungslosung und gesetzliche Auffanglosung

Grundsatzlich gilt nach § 4 MgFSG-E das Sitzstaatprinzip, d.h. grundsatzlich richtet
sich die Unternehmensmitbestimmung in der aus einem grenziberschreitenden
Formwechsel (in der Terminologie der Richtlinien: Umwandlung) oder einer grenz-
Uberschreitenden Spaltung hervorgehenden Gesellschaft nach dem Recht des Sitz-
staats der Gesellschaft. Das Sitzstaatsprinzip findet jedoch keine Anwendung, wenn
einer der Ausnahmetatbestdnde des § 5 MgFSG-E erfllt ist:

In den Fallen des § 5 MgFSG-E ist nach § 6 MgFSG-E ein besonderes Verhandlungs-
gremium (,,bVG“) zu bilden, mit dem grundsatzlich® Verhandlungen tiber die Unter-
nehmensmitbestimmung in der hervorgehenden Gesellschaft mit dem Ziel des Ab-
schlusses einer Beteiligungsvereinbarung (§ 24 MgFSG-E) zu fiihren sind.

Die Verhandlungen kénnen nach § 23 MgFSG-E grundsatzlich bis zu sechs Monate ab
der konstituierenden Sitzung des bVG dauern. Die Bildung des bVG und das Verhand-
lungsverfahren richten sich nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dem die aus der
grenziberschreitenden Mallnahme hervorgehende Gesellschaft ihren Sitz haben
wird.

Scheitern die Verhandlungen, richtet sich die Unternehmensmitbestimmung gemaf
§ 25 MgFSG-E nach den gesetzlichen Auffangregelungen, wobei maligeblich wiede-
rum diejenigen des Mitgliedstaats sind, in dem die aus der grenziiberschreitenden
MaBnahme hervorgehende Gesellschaft ihren Sitz haben wird. Das bVG hat zudem
im Ergebnis nach § 19 MgFSG-E die Moglichkeit, fiir die Anwendung des nationalen
Mitbestimmungsrechts am Sitz der aus der grenziiberschreitenden MalRnahme her-
vorgehenden Gesellschaft zu optieren (indem es die Verhandlungen nicht aufnimmt
oder abbricht; die Unternehmensleitung(en) haben diese Moglichkeit nur bei einer
grenziberschreitenden Verschmelzung; vgl. § 15 Abs. 3 MgVG-E).

Es finden bei der neuen Gesellschaft alle Komponenten der Mitbestimmung Anwen-
dung, die bei der libertragenden Gesellschaft vor der grenziiberschreitenden Spal-
tung galten.

4 Vgl. aber nachfolgend unter I.2.c).

Vorbehaltlich Wahlrechten des BVG bzw. — allerdings nur im Fall der grenziiberschreitenden Verschmel-
zung — der Unternehmensleitungen, vgl. Muckl/Blunck, DB 2022, 1640, 1642 f.

5
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b) Vier-Fiinftel-Regelung

Eine der wesentlichen mitbestimmungsrechtlichen Neuerungen gegeniiber der gel-
tenden Rechtslage ist die aus den Artt. 86 | Abs. 2 Alt. 1, Art. 133 Abs. 2 Alt. 1 und 160
Abs. 2 Alt. 1 RL(EU) 2017/1132 folgende Verpflichtung, ein Arbeitnehmerbeteili-
gungsverfahren bereits dann einzuleiten, wenn die sich fomwechselnde oder spal-
tende Gesellschaft (bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung mindestens
eine der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften) eine durchschnittliche Zahl von
Arbeitnehmern beschaftigt, die mindestens 4/5 des im Recht des Mitgliedsstaates
dieser Gesellschaft festgelegten Schwellenwerts entspricht, der die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer auslost. Diese Vorgabe soll fiir die grenziiberschreitende Form-
wechsel und Spaltungen in § 5 Nr. 1 MgFSG-E und fir grenziberschreitende Ver-
schmelzungen durch eine Anderung des § 5 Nr. 1 MgVG umgesetzt werden.

Sofern die Verhandlungen Uber eine Beteiligungsvereinbarung in diesen Fallen schei-
tern, ist die gesetzliche Auffangregelung die Mitbestimmungsfreiheit.®

c) Richtlinienwidrige Umsetzung

Dabei will es der MgFSG-E allerdings nicht belassen, sondern auf dem Umweg liber
§ 36 Satz 1 MgFSG letztlich eine Dynamisierung des Mitbestimmungsstatus bewirken.
Danach soll ein — Nachverhandlungen auslésender — ,,Missbrauch” des grenziiber-
schreitenden Vorhabens auch dann vorliegen, ,,wenn innerhalb von vier Jahren ab
Wirksamwerden des grenziiberschreitenden Vorhabens strukturelle Anderungen er-
folgen, die bewirken, dass ein Schwellenwert der Mitbestimmungsgesetze im Sitz-
staat liberschritten wird“. Damit wird verkappt eine — auf in der Entwurfsbegriindung
irrefihrend dargestellte’ ,strukturelle Anderungen” bezogene — dynamische Auf-
fangregelung eingefiihrt, die richtlinienwidrig ist. Gegen § 36 MgFSG-E, erst recht in
seiner jetzigen Fassung, bestehen daher durchgreifende Bedenken:

Eine strukturelle Anderung — erst recht im Verstandnis der h.M. —, die mit einem Mit-
arbeiterzuwachs lber nationale Schwellenwerte fiir das Eingreifen der Mitbestim-
mung hinaus verbunden ist, stellt keinen ,Missbrauch” dar, sondern ist ein zulassiger
Geschiftsvorgang®. Hinzukommt, dass mit der Vier-Fiinftel-Regelung der RL (EU)
2019/2121 nach deren Erwagungsgrund 31 nicht eine Anwartschaft auf einen natio-
nalen Mitbestimmungsstatus — der voraussetzungsgemal noch gar nicht erreicht ist
— geschiitzt werden soll, sondern das européische Verhandlungsmodell®. Die RL (EU)
2019/2121 bleibt damit dem Grundprinzip der RL 2001/86/EG treu, wonach mit dem

O 0 N O

Vgl. fur viele Bungert/Strohotte, BB 2022, 1411, 1419 m.w.N.
Muller-Bonanni/lenner, AG 2022, 457, 464.
Miller-Bonanni/Jenner, AG 2022, 457, 464.

Uffmann, AG 2022, 427, 432.
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Vorher-Nachher-Prinzip nur die bestehenden, also bereits erworbenen nationalen
Mitbestimmungsrechte gesichert werden. Insofern waére es richtlinienwidrig, wenn
im Rahmen der Umsetzung der RL (EU) 2019/2121 auf Ebene des nationalen Rechts
eine Regelung geschaffen wiirde, wonach ein Neuverhandlungen auslésender Miss-
brauch vorliegt, sofern die Gesellschaft die fiir eine Unternehmensmitbestimmung
relevanten nationalen Schwellenwerte innerhalb einer bestimmten Frist nach der
Umwandlung erreicht. Daran dndert auch eine Verbramung mithilfe des zusatzlichen
Erfordernisses einer (zudem in der Entwurfsbegriindung irrefihrend umschriebenen)
strukturellen Anderung nichts. § 36 MgFSG-E ist —erst recht in seiner jetzigen Fassung
— letztlich Ausdruck des immer wieder auftretenden Unbehagens mit dem Vorher-
Nachher-Prinzip, das eben nur die im Zeitpunkt der Griindung bestehenden Mitbe-
stimmungsrechte schiitzt!®. Es ist allerdings durch die RL (EU) 2019/2121 vorgege-
ben.

Eine Dynamik ist dem Vorher-Nachher-Prinzip fremd und konnte von deutscher Seite
in den jahrzehntelangen Verhandlungen zur SE nicht durchgesetzt werden®!. Der Ein-
bezug eines Uberschreitens nationaler Schwellenwerte ist auch heute nicht sachge-
recht: Denn die Entscheidung, ob bei der neuen Gesellschaft die nationalen Mitbe-
stimmungsregeln oder eine Verhandlungs- bzw. Auffangldsung gelten soll, liegt auf-
grund der Moglichkeit, Verhandlungen nicht aufzunehmen oder abzubrechen, nach
§ 19 MgFSG-E bei den Arbeitnehmervertretern. Wer A sagt, muss auch B sagen: Die
Arbeitnehmerseite ist daher dauerhaft an die Verhandlungs- bzw. Auffanglosung ge-
bunden, wenn sie sich fiir dieses Modell entschieden hat.1? Alles andere l4uft in der
Sache auf eine ,Rosinenpickerei” hinaus.

3. Weiteres Verbesserungspotential

Der MgFSG-E nutzt losgelést davon die Chance nicht, parallel die aus dem SE-
Beteiligungsgesetz (,SEBG“) und MgVG bekannten Praxisprobleme zu l6sen, sondern
verscharft sie teilweise eher.

a) Initiierung des Mitbestimmungsverfahrens

Mit den Regelungen zur Aufforderung zur Bildung des bVG zur Information lber das
Umwandlungsvorhaben®? in § 6 MgFSG-E bewegt sich der Entwurf im gewohnten
Fahrwasser des § 6 MgVG. Sinnvoll ware aber gewesen, klarzustellen, dass — wie die
h.M. zu Recht annimmt — der dort verwendete Begriff , Schriftform” nicht wortlich
gemeint ist, sondern bereits Textform i.S.d. § 126b BGB fir die Aufforderungi.S.d. § 6

10
11

12
13

So bereits zum Entwurf des BMAS Miiller-Bonanni/lenner, AG 2022, 457, 464.
Muller-Bonanni/lenner, AG 2022, 457, 464.

Bungert/Strohotte, BB 2022, 1411, 1419.
Ausfuhrlich zur Parallelvorschrift in § 4 SEBG z.B. Muckl/Gétte, BB 2017, 1846.
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Abs. 1 MgFSG-E ausreicht.'* Alles andere ware ein Riickschritt gegentiber dem gel-
tenden Recht und wiirde die Digitalisierung des Mitbestimmungsverfahrens in wei-
tere Ferne riicken.

Fir die Information nach § 6 Abs. 2, 3 MgFSG-E ist die Textform — mangels Vorgaben
im Normtext — ebenfalls ausreichend, eine theoretisch denkbare mindliche Unter-
richtung aber nicht praktikabel.

Sinnvoll ware auRerdem gewesen, in § 6 Abs. 3 MgFSG-E (und auch in § 4 Abs. 3
SEBG, § 6 Abs. 3 MgVG) klarzustellen, welche Informationen tber den dortigen Kata-
log hinaus geschuldet sein sollten (,,insbesondere”). Die Praxis wird sich an den § 4
SEBG entwickelten Grundsatzen orientieren kénnen.

b) Erfordernis der Bildung eines bVG
Die Regelungen zur Bildung des bVG sind grundsatzlich begriiRenswert.

Anders als in § 10 Abs. 2-5 MgVG findet sich in § 11 Abs. 2 MgFSG-E allerdings keine
Ankniipfung an bestimmte Tatbestande i.S.d. Betroffenheit einer oder mehrerer in-
landischer Unternehmen(sgruppen). Ob das hilft oder die bereits im Rahmenvon § 10
Abs. 2-5 MgVG in Praxis auf Arbeitnehmerseite haufig vorhandenen Unsicherheiten
und Missverstandnisse (insb. zum Verhaltnis von § 10 Abs. 2 und § 10 Abs. 3 MgVG)
eher verstarkt, bleibt zwar abzuwarten. Auch hier ware eine Klarstellung aber wiin-
schenswert.

Mit Blick auf die Regelung zur Urwahl in § 11 Abs. 4 MgFSG-E, die § 10 Abs. 7 MgVG
entspricht, ware sinnvoll gewesen, die Zuladssigkeit einer elektronischen Wahl in einer
virtuellen Versammlung klarzustellen, fiir die auch im Rahmen des MgVG sehr gute
Argumente sprechen. Hintergrund fiir das Fehlen einer entsprechenden Regelung ist,
dass die Entwurfsverfasser — an der Realitdt der Praxis vorbei — trotz geringer Be-
triebsratszahlen davon ausgehen, das Nichtvorhandensein eines Betriebsrats und da-
mit eines Wahlgremiums nach § 11 Abs. 2 MgFSG-E sei eine seltene Ausnahme.

Losgelost davon fehlen nach wie vor Regelungen zum Umgang mit Fehlern bei der
Wahl des BVG.

Vertan wird in § 16 Abs. 3 MgFSG-E wiederum die Chance, klare Regeln fiir virtuelle
Verhandlungen zu treffen, die — nicht nur vor dem Hintergrund einer Pandemie —

14 vgl. fiir § 4 SEBG Miickl/Gétte, BB 2017, 1846; Habersack/Henssler/Henssler, 4. Aufl. 2018, § 4 SEBGRn. 4
m.w.N.
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haufig insb. dann sinnvoll sind, wenn nur technische Punkte besprochen werden sol-
len. Dafiir lohnt sich der — ggf. sehr hohe — Reiseaufwand eines physischen Treffens
haufig nicht.

c) Digitalisierung

Ungenutzt bleiben insgesamt alle Chancen, das Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren
pragmatischer und moderner zu gestalten. Das Thema ,,Digitalisierung” sucht man
vergeblich, obwohl der Gesetzgeber mit § 129 BetrVG und mit § 41a Abs. 2, § 41b
EBRG sowie § 48 SEBG punktuell gezeigt hatte, was moglich ist. Auch hier sollte nach-
gebessert werden.

Zu den Antragsgegenstanden

Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Gokay Akbulut, Matthias
W. Birkwald, Ates Gurpinar, Jan Korte, Séren Pellmann, Heidi Reichinnek, Dr. Petra
Sitte, Jessica Tatti, Kathrin Vogler und der Fraktion DIE LINKE — Liicken bei der deut-
schen Unternehmensmitbestimmung schlieBen — BT-Drucksache 20/4056

1.  Einleitung

Die Mitbestimmung zukunftsfahig zu machen, ist ein sinnvolles Ziel. Von den unter-
schiedlichen hierzu diskutierten Reformansatzen'> wahlt der Antrag den — nicht ziel-
fiihrenden —Weg einer blofRen Erstreckung des Status Quo der nationalen Mitbestim-
mung.

2.  Erstreckung der nationalen Mitbestimmungsgesetze auf Gesellschaften mit
auslandischer Rechtsform und inlandischem Verwaltungssitz

Ob eine Mitbestimmungserstreckung auf Auslandskapitalgesellschaften mit Verwal-
tungssitz im Inland maglich ist, ist stark umstritten'®. Denn dadurch wiirde in eine
auslandische Unternehmensverfassung und damit in die Niederlassungsfreiheit ein-
gegriffen. EU-rechtskonform lieRe sich daher hier allenfalls ein Verhandlungsmodell
realisieren’. Demgegeniber wire die beantragte schlichte Erstreckung des zwingen-
den nationalen Mitbestimmungsrechts auf Auslandskapitalgesellschaften mit Ver-
waltungssitz im Inland unverhiltnismaRig!®. Da das européisch geformte Verhand-

15

Ein aktueller Uberblick findet sich bei Uffmann, AG 2022, 427, 428.

16 vgl. Habersack/Henssler/Habersack, 4. Aufl. 2018, MitbestG § 1 Rn. 8 f. m.w.N.

17
18

Vgl. Habersack/Henssler/Habersack, 4. Aufl. 2018, MitbestG § 1 Rn. 8a.
Uffmann, AG 2022, 427, 429 m.w.N. auch zur Gegenansicht.
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lungsmodell aufgrund seiner Flexibilitat immer noch attraktiver ist als eine erzwun-
gene starre nationale Mitbestimmung, wire im Ubrigen die Herausforderung des
Rechtsformwettbewerbs mit der beantragten Lésung nicht erledigt®®.

3. Anpassung des SE-Beteiligungsgesetzes

Die beantragte Anpassung des SE-Beteiligungsgesetzes (,SEBG”) bezieht sich zu-
nachst auf ,strukturelle Anderungen des Konzerns“. Gegenstand struktureller Ande-
rungen ist bislang allenfalls die SE selbst, wahrend ihre Tochter- und Enkelgesellschaf-
ten insoweit — auch nach der RL 2001/86/EG — keine Rolle spielen. Ausgehend davon,
dass der Antragsgegenstand dennoch auf die Mitbestimmung in der SE selbst abzielt,
wird die beantragte Anderung des SEBG nur auf Basis einer Anderung der
RL 2001/86/EG zulassig sein.

Auch die beantragte Einfiihrung einer Neuverhandlungspflicht bei Uberschreiten der
Schwellenwerte der nationalen Mitbestimmungsgesetze nach Griindung der SE ist
ohne Anpassung der RL 2001/86/EG nicht umsetzbar, weil sie nach geltendem Recht
richtlinienwidrig wire?°. Davon ist auch die Bundesregierung in ihrer GegeniuBerung
zur entsprechenden Priifbitte des Bundesrates?! zu Recht ausgegangen.

4.  Erstreckung der nationalen Mitbestimmungsgesetze auf Stiftungen mit Ge-
schaftsbetrieb und die Rechtsform der deutschen Kapitalgesellschaft & Co. KG

Die Stiftung bzw. Stiftung & Co. KG mit Geschéftsbetrieb konnen nicht einfach durch
Aufnahme in den Katalog der mitbestimmungspflichtigen Unternehmen von den
deutschen Mitbestimmungsgesetzen erfasst werden. Vielmehr misste sichergestellt
werden, dass sich die Mitbestimmung der Arbeitnehmervertreter ausschlielRlich auf
die unternehmerischen Entscheidungen bezieht, da sich eine dartiberhinausgehende
Einflussnahme auf den Stiftungszweck und das Stiftungsvermdégen nicht legitimieren
l4sst?2. Hinzu kommt, dass sich rechtstatsichlich die meisten Stiftungen auf das Hal-
ten von Anteilen an Gesellschaften anderer Rechtsform beschranken, um mit dieser
Form der Vermdgensverwaltung den Stiftungszweck zu verfolgen. In der Regel fehlt
es also an einer einheitlichen Leitung des Konzerns durch die Stiftung, sodass keine
Arbeitnehmerbeteiligung erforderlich ist?3.

19
20
21
22
23

Vgl. Uffmann, AG 2022, 427, 429.

Vgl. Muickl/Blunck, DB 2022, 735, 737 f.; Uffmann, AG 2022, 427, 436.

BT-Drucks. 20/3817, S. 67.

Uffmann, AG 2022, 427, 429; Schubert, Ausschussdrucksache 18(11)1045, S. 16 f.
Zutreffend bereits Schubert, Ausschussdrucksache 18(11)1045, S. 17.
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Die Unternehmensmitbestimmung bezieht sich in Deutschland systematisch auf Ka-
pitalgesellschaften. §§ 4, 5 Abs. 2 MitbestG, welche die Unternehmensmitbestim-
mung in deutschen Kapitalgesellschaften & Co. KG regeln, bilden im Rahmen des
deutschen Mitbestimmungsrechts daher ein Unikum, das nicht systemfremd erwei-
tert werden sollte. Fiihrt man sich vor Augen, dass das MitbestG zunachst einmal der
durch die GrofRe des Unternehmens bzw. der Unternehmensgruppe entstehenden
LEntfernung” zwischen Leitung und Belegschaft sowie der damit einhergehenden
Anonymisierung Rechnung tragen will?4, ist nicht erkennbar, weshalb unterhalb des
Schwellenwerts von in der Regel mehr als 2.000 Arbeitnehmern eine weitere system-
fremde Ausnahme erforderlich sein sollte. Dies gilt umso mehr, als auch das weitere
flir den Schwellenwert im MitbestG malRgebliche Auswahlkriterium, die Blirokratisie-
rung der Unternehmensleitung, unterhalb dieses Schwellenwerts nicht in gleicher
Form auftritt?>, zumal die meisten als Kapitalgesellschaft& Co. KG gefiihrten Unter-
nehmen Familienunternehmen sind — davon viele inhabergefiihrt.

5.  Ubertragung der Konzernzurechnung aus dem MitbestG in das DrittelbG

Die Ubertragung der Konzernzurechnung aus dem MitbestG in das DrittelbG ist be-
reits aus den vorstehend unter Ziff. 4 genannten Griinden fiir die Wahl des Schwel-
lenwerts von in der Regel mehr als 2.000 Arbeitnehmern als Ankniipfungspunkte im
MitbestG nicht sachgerecht. Gegen sie spricht allerdings auch, dass damit nicht nur
die zahlreichen Streitfragen aus der Konzernzurechnung nach dem MitbestG in das
DrittelbG transferiert werden, sondern hiermit auch weitreichend in die besonderen
»personalen” Governance-Strukturen von Familienunternehmensgruppen eingegrif-
fen wiirde?®. Da zahlreiche Familienunternehmen dieser GréRe noch inhabergefiihrt
sind und die Inhaber nicht selten privat mithaften, ware die mit einer Verpflichtung
zur Errichtung eines drittelmitbestimmten Aufsichtsrats verbundene Einbul3e an un-
ternehmerischer Selbstbestimmung problematisch?’. SchlieBlich sind Personenge-
sellschaften gerade wegen der persdnlichen Haftung jedenfalls grundsatzlich von der
unternehmerischen Mitbestimmung ausgenommen?®. Das BVerfG hat sich auf diesen
Haftungsaspekt gestiitzt, um den geringeren personalen Bezug des Anteilseigentums
und damit eine Zuldssigkeit des MitbestG zu begriinden?.

24
25
26
27
28
29

BVerfG, NJW 1979, 699, 711.
BVerfG, NJW 1979, 699, 711.
Uffmann, RFamU 2022, 345, 351.
Uffmann, RFamU 2022, 345, 352.
Uffmann, RFamU 2022, 345, 352.
BVerfG, NJW 1979, 699, 704.
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6. Abschaffung der Sonderregeln zur Unternehmensmitbestimmung fiir Ten-
denzunternehmen

Die derzeitigen Sonderregeln flir Tendenzunternehmen sind Auspragung des beson-
deren verfassungsrechtlichen Schutzes, den diese Unternehmen genieBen3°. Er steht
der beantragten Abschaffung der Sonderregeln zur Unternehmensmitbestimmung
entgegen.

7.  Sanktionen bei Nichtanwendung von Mitbestimmungsgesetzen und Anwen-
dung von Mitbestimmungsgesetzen als Voraussetzung fiir die Borsennotie-
rung

Ein erweiterter Sanktionskatalog ist ebenso wenig erforderlich wie eine Mitbestim-
mungs-Compliance als Voraussetzung einer Bérsennotierung. Mit dem Statusverfah-
ren nach § 98 Aktiengesetz steht auch den dort genannten Arbeitnehmervertretern
der Weg offen, die Anwendung von Mitbestimmungsgesetzen durchzusetzen. Sank-
tionen mit dem Argument zu fordern, dass Unternehmen bei der Einfihrung der Mit-
bestimmung untatig bleiben, gleichzeitig aber ,sanktionslos” zuzusehen, wie Arbeit-
nehmervertreter bei der Rechtsdurchsetzung untatig bleiben, wirkt unausgewogen.
Dies gilt umso mehr, als nach §§ 289b, 289c Abs. 2 Nr. 2 Handelsgesetzbuch (,,HGB")
von den erfassten Unternehmen lber die Arbeitnehmerbelange zu berichten ist, was
die Rechtserkenntnis auf Arbeitnehmerseite deutlich erleichtert. Bei bérsennotierten
Aktiengesellschaften besteht zudem nach § 289a HGB eine Pflicht zur Erklarung zur
Unternehmensfiihrung, die auch die Arbeitsweise des Aufsichtsrats einschlief8t. Es
besteht also bereits jetzt hinreichende Transparenz. Angesichts dieses Befunds er-
scheint eine Sanktionierung von Unternehmen fernliegend, zumal sie die wirkliche
Herausforderung, die Mitbestimmung zukunftsfahig aufzustellen, nicht angeht.

Mit freundlichen Griiflen
Noerr Partnerschaftsgesellschaft mbB

Dr. Patrick Mickl
Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Arbeitsrecht

30 vgl. nur WiRmann, in: WiBmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, 5. Aufl. 2017, MitbestG § 1
Rn. 52 ff.
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Schriftliche Stellungnahme
zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen in Berlin am 7. November 2022

Professor Dr. Riidiger Krause, Gottingen

I. Hintergrund

Die Moglichkeiten, in welcher Rechtsform ein Unternehmen betrieben werden kann,
sind durch das europdische Recht in den letzten Jahrzehnten signifikant erweitert
worden. So hat der Europaische Gerichtshof (EuGH) in einer Reihe von Entscheidungen
ein zunehmend liberaleres Verstandnis der primarrechtlichen Niederlassungsfreiheit
(Art. 49, 54 AEUV) entwickelt, die mit dem Urteil in der Rechtssache Polbud! durch die
Einbeziehung der isolierten nachtraglichen Registersitzverlegung ohne eine
gleichzeitige Verlegung des Sitzes der Hauptverwaltung in den Schutz dieser
Grundfreiheit auf eine nahezu unbegrenzte Wahl der Gesellschaften hinauslauft,
welchem der Gesellschaftsrechte der Mitgliedstaaten der Europdischen Union sie sich
unterstellen wollen.? Weiter steht in Deutschland mit der Einfiihrung der Européischen
Gesellschaft (SE) durch die SE-VO (EG) Nr. 2157/2001 und die SE-RL 2001/86/EG sowie
darauf beruhend dem SEAG und dem SEBG seit Ende 2004 eine europdische
Rechtsform fiir das Betreiben eines Unternehmens zur Verfligung. Darliber hinaus wird
die grenziiberschreitende gesellschaftsrechtliche Restrukturierung von Unternehmen
sekundarechtlich seit der RL 2005/56/EG, konsolidiert durch die RL (EU) 2017/1132
(GesRRL), flankiert und erleichtert (in deutsches Recht umgesetzt durch die §§ 122a ff.
UmwG und das MgVG). Mit der RL (EU) 2019/2121 (UmwRL) sind die Regelungen tber
die grenziberschreitende Verschmelzung fortentwickelt und die
grenzlberschreitende Umwandlung (Formwechsel) sowie die grenziiberschreitende
Spaltung als weitere Optionen fiir Unternehmen in die GesRRL integriert worden. Die
Umsetzung dieser unionsrechtlichen Vorgaben durch das UmRUG und das MgFSG
nebst Anderungen im MgVG (einschlieRlich von Folgeinderungen in anderen
Rechtsvorschriften), die bis zum 31. Januar 2023 zu erfolgen hat, steht nunmehr auf
der Agenda.

Fir die deutsche Mitbestimmung haben sich diese Entwicklungen als nachteilhaft
erwiesen, was auf verschiedenen Ursachen beruht. Zum einen existieren nicht in allen
Mitgliedstaaten der Europdischen Union Formen der unternehmerischen
Mitbestimmung. Dies gilt insbesondere fir die paritatische Mitbestimmung
entsprechend dem MitbestG. Zu einer Harmonisierung der mitgliedstaatlichen

1 EuGH v. 25.10.2017 — C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804.
2 Zur Entwicklung statt vieler Kieninger, Niederlassungsfreiheit als Freiheit der nachtriglichen
Rechtswahl, NJW 2017, 3624-3627; Korch/Thelen, Von der Niederlassungsfreiheit zur Freiheit der
Rechtsformwahl, IPrax 2018, 248-254.
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Vorschriften lUber die unternehmerische Mitbestimmung auf der europaischen Ebene
ist es aufgrund sehr unterschiedlicher Grundverstandnisse liber die Regulierung des
Verhaltnisses zwischen Kapital und Arbeit bislang nicht gekommen. Zum anderen wird
mit der Wahl eines auslandischen Gesellschaftsrechtsstatuts nach der ganz
uberwiegend vertretenen international-privatrechtlichen Sichtweise zugleich Gber das
Mitbestimmungsstatut entschieden.® Kennt die Rechtsordnung des Zielstaates kein
(wie etwa Belgien und die baltischen Staaten) bzw. kein gleichwertiges
Mitbestimmungsniveau (wie etwa Frankreich und Luxemburg), kann auf diesem Wege
das bisherige Mitbestimmungsstatut im Herkunftsstaat (wie etwa Deutschland)
abgewahlt bzw. vermieden werden. Darliber hinaus existiert in der SE keine origindre
unternehmerische Mitbestimmung. Vielmehr ist zum Schutz der
Mitbestimmungsrechte, die den Arbeitnehmern nach nationalem Recht zustehen, der
europarechtliche Mechanismus aus Verhandlungslésung und Auffangregelung
geschaffen worden, der (beim Erreichen bestimmter Schwellenwerte) in erster Linie
Verhandlungen zwischen der Unternehmensseite und der Arbeitnehmerseite sowie
(vor allem) fur den Fall des Scheiterns dieser Verhandlungen das Eingreifen einer
Auffangregelung vorsieht, die sich am bisherigen hochsten Mitbestimmungsniveau
orientiert, wobei die Frage, ob und welche Auffangregelung gegebenenfalls zum
Tragen kommt, bereits im Vorfeld die Verhandlungspositionen beider Seiten
maligeblich beeinflusst. Auf die grenziberschreitende Verschmelzung ist dieser
Mechanismus aus Verhandlungslosung und Auffangregelung mit gewissen
Modifikationen ebenfalls von Anfang an Gbertragen worden und findet sich folgerichtig
mit neuerlichen Modifikationen auch in der UmwRL.

Die durch die Niederlassungsfreiheit sowie durch die SE geschaffenen Optionen, ein
Unternehmen auch dann in Deutschland ohne eine Mitbestimmung betreiben zu
konnen, wenn die fir das Eingreifen der Mitbestimmung nach dem DrittelbG bzw. dem
MitbestG maligeblichen Schwellenwerte (mehr als 500 bzw. mehr als 2.000
Arbeitnehmer) erst nach der Umstrukturierung Gberschritten werden, sind nicht nur
theoretischer Natur, sondern werden praktisch vielfach genutzt. So werden nach
aktuellen Schatzungen mehr als zwei Millionen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern die ihnen nach den deutschen Mitbestimmungsgesetzen an sich
zustehenden Mitbestimmungsrechte vorenthalten, was zwar nicht nur, aber auch auf
die Anwendung europadischen Rechts zurickzufihren ist.4
Mitbestimmungsvermeidung ist in der rechtsberatenden Praxis zu einer verbreiteten

3 Siehe etwa Teichmann, Mitbestimmungsschutz bei grenziiberschreitenden Umwandlungen, in:
Festschrift fir Hopt (2020), S. 1255-1271 (1259).
4vgl. Sick, 1.M.U. Mitbestimmungsreport 58 (2020), 13 ff.
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Dienstleistung geworden. Vor allem die SE wird offen als probates Mittel zur
Aushebelung des Mitbestimmungsrechts empfohlen.®

Die sekundarrechtlichen Regelungen enthalten zwar ihrerseits Instrumente, die es den
Mitgliedstaaten ermoglichen bzw. vorschreiben,
Mitbestimmungsvermeidungsstrategien entgegenzutreten. Allerdings ist die konkrete
Reichweite dieser Instrumente hdchst umstritten, ohne dass es bislang zu klarenden
gerichtlichen Entscheidungen insbesondere des EuGH gekommen ist.

Vor diesem Hintergrund sollen der aktuelle Gesetzentwurf sowie der Antrag der
Fraktion DIE LINKE im Folgenden naher beleuchtet werden.

Il. Zum Gesetzentwurf (BT-Drucks. 20/3817)

Mit dem aktuellen Gesetzentwurf sollen die mitbestimmungsrechtlichen Regelungen
der UmwRL umgesetzt werden. Der Gesetzentwurf wahlt hierfiir einen zweigeteilten
Ansatz: Die unionsrechtlichen Vorgaben (ber den grenziiberschreitenden
Formwechsel und Uber die grenziiberschreitende Spaltung werden in einem neuen
Stammgesetz, dem MgFSG, zusammengefasst (Artikel 1), wahrend das bereits
existierende MgVG entsprechend angepasst wird (Artikel 2). Die Schaffung eines
Stammgesetzes anstelle der komplizierten und untbersichtlichen Verweisungstechnik
der GesRRL ist uneingeschrankt zu begriRen. Insbesondere weist das geplante
Stammgesetz eine klare und durchsichtige Struktur auf, die der Rechtsanwendung
zugutekommt. Aufwerfen kann man die Frage, ob nicht sogar die in der GesRRL zu allen
drei grenzlberschreitenden Umwandlungsformen (Formwechsel, Spaltung und
Verschmelzung) enthaltenen mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften besser in einem
Stammgesetz hitte zusammenfassen kdnnen, um eine noch groRere Ubersichtlichkeit
herzustellen. Soweit ersichtlich, treten durch die Beibehaltung der Aufteilung auf zwei
Gesetze aber keine Inkoharenzen auf, auch wenn auffallt, dass die Zielsetzungen der
beiden Gesetze (jeweilsin § 1) auch jenseits des unterschiedlichen Gegenstandes leicht
abweichend formuliert sind. Fir die Aufteilung auf zwei Gesetze lasst sich immerhin
anfihren, dass die Verweisungen auf die SE-RL fiir den grenziiberschreitenden
Formwechsel und die grenziiberschreitende Spaltung in Art. 86l Abs. 3 und 160l Abs. 3
UmwRL etwas anders als flur die grenziiberschreitende Verschmelzung in Art. 133
Abs. 2 GesRRL gefasst sind.

Da es vorliegend um die Umsetzung einer detaillierten europaischen Richtlinie geht,
sind zahlreiche Aspekte von vornherein vorgegeben. Auch besteht mit dem MgVG ein
Vorbild, an dem sich der Gesetzentwurf im Hinblick auf seinen Aufbau sowie vielen
Einzelfragen richtigerweise orientiert hat. Schon an dieser Stelle ist freilich darauf
aufmerksam zu machen, dass Art. 288 Abs. 3 AEUV den Mitgliedstaaten nur das zu

> Exemplarisch Werner, Die SE als Instrument zur Einschrankung der Mitbestimmung, NZG 2022, 541-
545 (541).
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erreichende Ziel verbindlich vorgibt, ihnen aber die Wahl der Form und der Mittel
Uberlisst.® Dieser Umstand ist nicht zuletzt deshalb zu betonen, weil im deutschen
Diskurs gerade im Zusammenhang mit der SE ein Verstandnis vorherrschend geworden
ist, nach dem es bei der Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben auch im Hinblick
auf die Mittel keinerlei nationalen Spielraume gibt, was in Verbindung mit einer sehr
restriktiven Interpretation des europdischen Rechts selbst dazu fiuhrt, dass
Mitbestimmungsvermeidungsstrategien kaum effektiv entgegengetreten werden
kann. Dass andere Mitgliedstaaten bei der Umsetzung grof3zligiger verfahren, zeigt
etwa das Osterreichische Recht, das schon bei der Umsetzung von Art. 133 Abs. 7
GesRRL a.F. durch § 262 Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) eine Schutzfrist von funf
Jahren festgesetzt hat, die in Art. 133 Abs. 7 GesRRL a.F. seinerzeit genannte Frist von
drei Jahren also mit einer in Osterreich offenbar verbreiteten Sichtweise als eine
Mindestfrist und nicht als eine starre Frist versteht.” Dementsprechend wird man die
Konzernzurechnung als noch vom Umsetzungsspielraum gedeckt anzusehen haben.
Insoweit sollte der engere Wortlaut der Art. 86l Abs. 2, 133 Abs. 2 und 160l Abs. 2
UmwRL nicht Gberschatzt werden.

Zu technischen Fragen soll hier nur auf drei Punkte eingegangen werden: Im Rahmen
von § 6 MgFSG-E kann man die Frage aufwerfen, ob fiir die in Abs.1 genannte
Aufforderung die Schriftform notwendig ist, wahrend dies fir die Informationen nach
Abs.2 und 3 augenscheinlich nicht erforderlich sein soll. Soweit es um die
Zusammensetzung des besonderen Verhandlungsgremiums (BVG) geht, ordnet § 10
Abs. 3 MgFSG-E fir den — wenn auch wohl eher theoretischen — Fall, dass im Inland
nicht mehr 10 % der insgesamt betroffenen Arbeitnehmer beschaftigt sind, offenbar
zwingend die Zuweisung des einzigen auf Deutschland entfallenden Sitzes im BVG an
die Arbeitnehmerschaft einer betroffenen Tochtergesellschaft oder eines betroffenen
Betriebs an, sodass die Arbeitnehmerschaft der Muttergesellschaft danach leer
ausgehen wirde, selbst wenn dort von den insgesamt bis zu 10% der
Gesamtbelegschaft ein relativ groBerer Anteil beschaftigt ware. Noch unklar ist die
Frage, nach welchen Regelungen sich die Anfechtung der Wahl zum BVG vollziehen
soll, nach § 28 Abs. 2 MgFSG-E analog oder nach § 19 BetrVG analog.®

Fiir nachfolgende innerstaatliche Umwandlungen innerhalb einer Schutzfrist von vier
Jahren nach dem Wirksamwerden des grenziiberschreitenden Vorhabens ist in § 32
MgFSG-E und in § 30 MgVG-E nunmehr ein neuerliches Verhandlungsverfahren mit
Auffangregelung vorgesehen, was flexibler ist als die bislang starre Fortgeltung der
bisherigen Regelung iiber die Mitbestimmung nach § 30 MgVG und im Ubrigen Art. 86l
Abs. 7, 133 Abs. 7 und 160l Abs. 7 UmwRL entspricht.

® Zur Zielorientierung von Richtlinien siehe auch Wietfeld, Die richtlinienkonforme Auslegung —
Auslegungsmethode oder Zielvorgabe?, JZ 2020, 485-494.
"Hierzu (selbst allerdings kritisch) Kovdcs, Die Auswirkungen grenziiberschreitende Verschmelzung auf
die AN-Mitbestimmung, DRdA 2019, 165-170 (167).
8 Dazu auch LAG Berlin-Brandenburg v. 10.2.2017 — 6 TaBV 1585/16, Juris Rn. 69.
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Zu den brisantesten Regelungem gehort zweifellos der Missbrauchsschutz, der bereits
durch die Zielsetzung in § 1 Abs. 2 MgFSG-E angesprochen und in § 36 MgFSG-E im
Einzelnen flr grenziiberschreitende Vorhaben in Gestalt von Formwechseln und
Spaltungen ausgestaltet wird, wahrend grenziiberschreitende Verschmelzungen durch
das MgVG aufgrund der eingeschrankten Verweisung auf die SE-RL in Art. 133 GesRRL
nicht adressiert werden. Dabei ist eine gewisse Verscharfung gegeniber § 43 SEBG
unverkennbar. In diesem Kontext stellen sich zwei Fragen: Ist das Regelungskonzept in
sich schlissig und ist es mit dem europaischen Recht vereinbar? Insoweit ist zunachst
festzuhalten, dass mit dem Abstellen auf die nachtragliche Uberschreitung eines
Schwellenwertes innerhalb eines Zeitraums von vier Jahren ein gewisses dynamisches
Element in den Schutz integriert wird. Dies geht Uber ein starres ,Vorher-Nachher-
Prinzip“ hinaus, halt sich aber jedenfalls innerhalb der Grundkonzeption des MgFSG-E
selbst, das auch den Missbrauch eines grenziiberschreitenden Vorhabens zwecks
Vorenthaltung von Mitbestimmungsrechten und nicht nur deren Beibehaltung
gegenliber Veranderungen anstrebt. Wenn der gegenwartige Wortlaut zusatzlich eine
,strukturelle Anderung” verlangt, wird der aus dem SEBG bekannte Streit um die
Interpretation dieser letztlich auf Erwagungsgrund 18 Satz 3 SE-RL zurlickgehenden
Formulierung auch in § 36 MgFSG-E hineingetragen. Allerdings ist der zuweilen
begegnenden Vorstellung entgegenzutreten, dass sich der Gesetzgeber bei seinem
Begriffsverstandnis am (deutschen) Schrifttum zu orientieren habe. Wenn etwa der
Osterreichische Gesetzgeber in § 228 Abs.2 ArbVG regelt, dass als wesentliche
Anderungen der Struktur der Européischen Gesellschaft insbesondere auch erhebliche
Anderungen der Zahl der in der Europdischen Gesellschaft und ihren
Tochtergesellschaften Beschaftigten gelten, muss man lediglich nach der Vereinbarkeit
mit den Vorgaben des Unionsrechts fragen, nicht aber nach der Ubereinstimmung mit
dem hierzulande bisher herrschenden Begriffsverstandnis. Aus dem deutschen Recht
selbst lasst sich auch sonst keine Regel entwickeln, die den Begriff der strukturellen
Anderung korporativen Akten vorbehilt. Ferner folgt aus dem Missbrauchsansatz
konzeptionell nicht zwingend, dass nur das Griindungsstadium geregelt werden darf,
weil ein Missbrauch auch in dem Einsatz eines auf langere Zeit angelegten rechtlichen
Instruments liegen kann, sofern der Missbrauch erst im Zeitverlauf zu Tage tritt. Die
Rechtsfolge, namlich Verhandlungslésung und Auffangregelung entsprechend der
dann aktuell bestehenden mitbestimmungsrechtlichen Lage, fligt sich in das Konzept
einer gewissen Dynamik ein, nach der auch nachtragliche Veranderungen eine
rechtsmissbrauchliche Umgehung von Mitbestimmungsrecht sein kdnnen.
Insbesondere ist die Rechtsfolge damit passender geregelt als im SEGB, wo die
zivilrechtlichen Rechtsfolgen eines VerstoRes gegen das Missbrauchsverbot des § 43
SEBG unklar sind und der Straftatbestand gemafd § 45 Abs. 1 Nr. 2 SEBG Uber das Ziel
hinausschiel3t sowie zu einer engen Interpretation des Missbrauchstatbestands zwingt.

In europarechtlicher Hinsicht ist festzustellen, dass die UmwRL dem Gedanken eines
dynamischen Schutzes mit der 4/5-Regelung in Art. 86l Abs. 2, 133 Abs. 2 und 160l
Abs. 2 UmwRL sowie der Anordnung bzw. Ausdehnung der Schutzfrist auf vier Jahre in
Art. 86! Abs. 7, 133 Abs. 7 und 160l Abs. 7 UmwRL bereits im Normtext naher tritt,
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wobei die Auffangregelung in diesen Fallen allerdings ins Leere greift.’ Vor allem aber
wird der Aspekt, dass durch grenziberschreitende Vorhaben die
Mitbestimmungsrechte nicht tangiert werden sollen, in den Erwagungsgriinden an
eine Reihe von Stellen sehr viel deutlicher als in den friiheren Rechtsakten (SE-RL und
Grenziberschreitende Verschmelzungs-RL) betont (Erwagungsgriinde 30 bis 36). Vor
diesem Hintergrund koénnte es daher nicht Uberzeugen, darin ausschlielllich eine
Bekraftigung des ohnehin anerkannten ,,Vorher-Nachher-Prinzips“ zu sehen, die es den
Mitgliedstaaten dazu noch verbieten soll, Mitbestimmungsvermeidungsstrategien
jedenfalls bis zu einem bestimmten Umfang als rechtsmissbrauchlich zu werten und
ihnen wirksam entgegenzutreten.!® Wenn insbesondere in Erwagungsgrund 35 die
Umgehung der Rechte der Arbeitnehmer als ein moglicher Anwendungsfall eines
missbrauchlichen grenziberschreitenden Vorhabens genannt wird, wirde eine
Interpretation des auf die spezifische Situation gesellschaftsrechtlicher
Umstrukturierungen gemiinztes Missbrauchsverbot in einer Weise, die dieses Verbot
bedeutungslos macht, weil alle praktischen Anwendungsfalle ausgeschlossen werden,
nicht einleuchten. Wenn sich die bisherige Handhabung des Missbrauchsverbots als
unwirksam erwiesen hat und der europaische Gesetzgeber angesichts der erkannten
Unwirksamkeit dieses Verbot erklartermaBen verstarken will, ist dieser politische
Wille, derimmerhin eine nach Art. 288 Abs. 3 AEUV umzusetzende Zielbestimmung der
Richtlinie darstellt, zu respektieren, was fir eine Konkretisierungskompetenz bei der
mitgliedstaatlichen Umsetzung spricht, wobei die letztlich vom EuGH zu entscheidende
Frage, wo der zuldssige Gebrauch der Umwandlungsfreiheit endet und wo der
unzuldssige Missbrauch zwecks Umgehung der Mitbestimmung beginnt, schwer zu
beantworten ist. Im Ubrigen hat es das BVG in der Hand, durch einen Beschluss nach
§19 MgFSG-E das Mitbestimmungsrecht des Registersitzstaats infolge des
Zusammenspiels von §§ 4 und 25 Nr. 2 MgFSG-E dynamisch zur Anwendung zu bringen,
was durch die Art. 86l Abs. 4 Buchst. a und 160l Abs. 4 Buchst. a UmwRL gedeckt ist.

lll. Zum Antrag der Fraktion DIE LINKE (BT-Drucks. 20/4056)

Die Ubertragung der im MitbestG existierenden Konzernzurechnung (§ 5 MitbestG) auf
das DrittelbG ist rechtlich unproblematisch und stoBt insbesondere nicht auf
europarechtliche Hindernisse.?

9 Sehr weitgehend Stelmaszczyk, Der materielle Stakeholderschutz nach der neuen
Umwandlungsrichtlinie, ZIP 2019, 2437-2447 (2446), der das Fehlen einer dynamischen
Aufangregelung in der UmwRL zu einem blossen Redaktionsversehen erklart und aus dem , effet utile”-
Gedanken ableitet, dass es den nationalen Gesetzgebern obliegt, im Rahmen der Umsetzung eine
entsprechende Regelung zu formulieren.
0 In diesem Sinne etwa Kraft/Noack, Das Registergericht als Hiter der Mitbestimmung bei
grenziiberschreitender Umwandlung?, in: Festschrift fiir Krieger (2020), S. 539-553 (547), die das
Missbrauchsverbot am , Vorher-Nachher-Prinzip“ ausrichten und nicht an der Frage der Umgehung
von Arbeitnehmerrechten.
1 Insoweit auch Uffmann, Unternehmensmitbestimmung zwischen Europa und nationalen Wiinschen,
AG 2022, 427-438 (437).
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Die Erstreckung der deutschen Mitbestimmung auf Scheinauslandsgesellschaften, also
auf Gesellschaften mit auslandischem Registersitz und inlandischem Verwaltungssitz,
wird vor dem Hintergrund der Judikatur des EuGH zur Niederlassungsfreiheit schon seit
vielen Jahren diskutiert. Als Ertrag der Diskussion ldsst sich festhalten, dass ein
erheblicher Teil des Schrifttums eine solche Regelung fiir europarechtlich zulassig halt,
sofern das auslandische  Gesellschaftsrechtsstatut  kein  vergleichbares
Mitbestimmungsniveau vorsieht.*? Dabei soll nach manchen Stimmen aus Griinden der
VerhaltnismaBigkeit allerdings nur ein Verhandlungslosung mit Auffangregelung
zuldssig sein.!®> Die Rechtsprechung des EuGH diirfte einer automatischen
Mitbestimmungserstreckung aber nicht entgegenstehen. Soweit hierdurch
Gestaltungen erfasst werden, die in den Anwendungsbereich der UmwRL fallen, was
keineswegs durchgangig der Fall ist, misste ein entsprechendes Vorhaben allerdings
mit deren Vorgaben abgestimmt werden.

Fir die Zuldssigkeit gesetzgeberischer Mallnahmen gegen den , Einfriereffekt” bei der
SE zumindest in dem Malie, wie er beim grenziiberschreitenden Formwechsel sowie
bei der grenziberschreitenden Spaltung geplant ist, sprechen gute Griinde. Eine
intensive Auseinandersetzung mit dieser rechtlich komplexen Frage ist in dem zur
Verfligung stehenden Rahmen indes nicht moglich.

12 yvgl. Weiss/Seifert, Der europarechtliche Rahmen fiir ein "Mitbestimmungserstreckungsgesetz",
ZGR 2009, 542-580. Fir einen Gesetzentwurf zur Erstreckung der deutschen Mitbestimmung auf
Auslangsgesellschaften siehe Seifert, |.M.U. Mitbestimmungsreport Nr. 65 (2021).
13 vgl. Teichmann, Mitbestimmungserstreckung auf Auslandsgesellschaften, ZIP 2016, 899-907.
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Deutscher Bundestag

Ausschuss fur Arbeit und Soziales
Bernd Ritzel, MdB

Platz der Republik 1

11011 Berlin

Per E-Mail: arbeitundsoziales@bundestag.de

Arnsberg-Muschede, 3. November 2022

Sachverstandigenstellungnahme zum

o Gesetzentwurf der Bundesregierung — Gesetz Uber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziberschreitendem
Formwechsel und grenziiberschreitender Spaltung (20/3817)

e Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Gokay
Akbulut, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. —
Licken im deutschen Mitbestimmungsrecht schlieRen (20/4056)

Sehr geehrter Herr Ritzel,

danke fur die Gelegenheit, mich zu den beiden im Betreff genannten
Themen aus Sicht eines Unternehmensvertreters und Vorstands eines
zukunftsorientierten Familienunternehmens in der Rechtsform einer
Europaischen Gesellschaft (Societas Europaea - SE) mit Sitz in

Deutschland auRern zu konnen.
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Mit dem geplanten Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziiberschreitendem Formwechsel und grenziberschreitender Spaltung
wird Uber die schon bestehenden gesetzlichen Regelungen Uber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden Verschmelzungs-
vorgangen hinaus nunmehr ein verlasslicher Rechtsrahmen auch fur sonstige
grenziberschreitende Umwandlungsvorhaben geschaffen. Unternehmen, die
in verschiedenen Staaten des Europaischen Wirtschaftsraums (einschlieflich
Deutschland) wirtschaftliche Aktivitdten entfalten, wird hierdurch eine breitere
Palette an Gestaltungsmoglichkeiten erdffnet. Die unternehmerische Mobilitat
im Binnenmarkt wird erhdht. Dies ist aus unternehmerischer Sicht ausdricklich

zu begrifen.

Zu begrulRen ist auch, dass das geplante Gesetz flr die Festlegung des nach
einer Umwandlung geltenden Mitbestimmungskonzepts das europaweit
bewahrte Verhandlungsmodell ibernimmt, das schon aus dem Gesetz lber die
Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europaischen Gesellschaft (SEBG), dem
Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung (MgVG) und auch dem Europaischen
Betriebsrategesetz (EBRG) bekannt und als solches bewahrt ist. Das Gesetz
bezieht die Pflicht zur Beteiligung von Arbeitnehmervertretern in dem zu
bildenden besonderen Verhandlungsgremium sinnvoll auf Vertreter solcher
Unternehmen und Betriebe, die von einem entsprechenden

Umwandlungsvorhaben tatsachlich betroffen sind.

Teilweise kommt es durch das Gesetz zu Verscharfungen gegenuber der
bisherigen Rechtslage unter dem MgVG. Dies ist zwar zwingenden Vorgaben
durch  die Richtlinie  2019/2121 vom  27. November 2019
(,Umwandlungsrichtlinie®) geschuldet, kann unternehmerische

Handlungsspielrdume aber einschranken und Mobilitatshindernisse darstellen.
- Hierzu zahlen etwa die Auslosung einer Pflicht zur Einleitung von

Verhandlungen Uber das Mitbestimmungskonzept bereits bei Erreichen

einer durchschnittlichen Zahl von Arbeithenmern, die vier Filinfteln des
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mafgeblichen Schwellenwerts in den Mitbestimmungsregelungen des

Wegzugsstaats entspricht.

Daneben ist die Pflicht zur Nach-/Neuverhandlung bei
Umwandlungsvorgangen innerhalb von vier Jahren nach Wirksamwerden
einer grenzuberschreitenden Umwandlung zu erwahnen. Letzteres gilt auch
fur rein innerstaatliche Umwandlungsvorgange, und zwar anders als noch
unter dem bisherigen MgVG, nicht mehr nur fir drei Jahre nach
Wirksamwerden einer grenziberschreitenden Umwandlung und auch nicht
mehr nur fir den Fall, dass die einschlagigen Mitbestimmungsregelungen
des deutschen Rechts einen geringeren Umfang an Mitbestimmung
aufweisen als er in der Gesellschaft besteht, die aus der
grenzuberschreitenden  Umwandlung  hervorgegangen ist.  Das
Verhandlungserfordernis kann sinnvolle oder notwendige innerstaatliche
Umwandlungsvorgange erheblich verzdogern, selbst wenn diese per se
keinerlei Auswirkungen auf das bestehende Mitbestimmungsstatut zur
Folge hatten. Das Gesetz ordnet gerade nicht nur eine zeitlich befristete
Fortgeltung eines bestehenden Mitbestimmungsstandards an, sondern 16st

ein neues Verhandlungserfordernis aus.

Im Ubrigen halt sich der Gesetzentwurf grundsatzlich an die Mindestvorgaben

der Umwandlungsrichtlinie und fihrt nur punktuell zu Verscharfungen:

So gibt es konkrete Anforderungen an die Zusammensetzung des
Leitungsorgans, die in der Richtlinie nicht vorgesehen sind und
beispielsweise Uber die gesetzlichen Anforderungen an Leitungsorgane in
Unternehmen mit drittelbeteiligten Aufsichtsraten in Deutschland
hinausgehen. § 29 Abs. 2 des Gesetzentwurfs ordnet an, dass die Zahl der
Mitglieder der Leitung mindestens zwei betragen muss, und dass ein
Mitglied der Leitung fur den Bereich Arbeit und Soziales zustandig ist.
Angelehnt wird sich hier an § 38 Abs. 2 SEBG, mit dem sichergestellt
werden soll, dass der ,Bereich Arbeit und Soziales mit der notwendigen
Eigenstandigkeit innerhalb der Unternehmensleitung wahrgenommen
werden kann®. Auflerhalb des SEBG etablieren ansonsten lediglich noch
das Montan-Mitbestimmungsgesetz und das Mitbestimmungsgesetz die
Institution des Arbeitsdirektors. Beide Gesetze sehen bei Schwellenwerten

von 1.000 bzw. 2.000 Mitarbeitern eine paritatische Mitbestimmung vor. Das
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Drittelbeteiligungsgesetz mit einem Schwellenwert von 500 Mitarbeitern
kennt die Funktion eines Arbeitsdirektors oder eines ausdricklich fiur Arbeit
und Soziales zustandiges Mitglied der Geschéaftsfihrung oder des
Vorstands nicht. Fir Gesellschaften, die aus einer grenziberschreitenden
Umwandlung hervorgehen, generell und unabhangig von konkreten
Schwellenwerten eine aus mindestens zwei Mitgliedern bestehende Leitung
vorzusehen und eine  eigenstandige @ Geschaftsfihrer-  oder
Vorstandsposition zu verlangen, die fir den Bereich Arbeit und Soziales
zustandig ist, erscheint nicht notwendig. Gerade bei einem
Mitbestimmungsimport aus EU/EWR-Staaten mit niedrigen
Schwellenwerten fir Unternehmensmitbestimmung (z.B. Schweden), kann
es schon bei Unternehmensgréfen deutlich unterhalb der Schwelle von 500
Beschaftigten zu einem vergleichsweise grof3en Leistungsorgan kommen.

Far kleinere und mittlere Unternehmen kann dies eine Belastung sein.

Fir die Beurteilung, ob eine grenziberschreitende Umwandlung
missbrauchlich erfolgt ist (§ 36 des Gesetzentwurfs), werden strukturelle
Anderungen in die Bewertung einbezogen, die auch noch bis zu vier Jahre
nach Wirksamwerden der Umwandlung erfolgen. Weder die
Umwandlungsrichtlinie, noch der in ihr in Bezug genommene Art. 11 der SE-
Richtlinie (RL 2001/86/EG) sehen ein derart langes Zeitfenster vor, in dem
eine Missbrauchsvermutung ausgeldst werden kann. Auch das SEBG, an
dem sich der Gesetzentwurf ausweislich seiner Begriindung orientiert, sieht
nur bei strukturellen Malkhahmen binnen eines Jahres nach Griindung der
SE einen Vermutungstatbestand. Unternehmen laufen hier noch lange nach
erfolgter grenziberschreitender Umwandlung Gefahr, sich durch
unternehmerisch sinnvolles organisches Wachstum einem
Missbrauchsvorwurf ausgesetzt zu sehen. Es besteht das Risiko, dass
Wachstumspotenziale, die sich nach einer erfolgten grenziberschreitenden
Umwandlung bieten, bewusst nicht genutzt werden. Dies erscheint nicht

sachgerecht.
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weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. — Liicken im deutschen
Mitbestimmungsrecht schlieRen (20/4056)
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In Zeiten zusammenwachsender Markte in Europa gibt es flr Unternehmen in
Deutschland vielfaltige Griinde, sich in einer auslandischen Rechtsform zu
organisieren oder eine europaweit anerkannte Gesellschaftsform mit einem
einheitlichen europaischen Rechtsrahmen zu wahlen. Dies kann den Zutritt zu
anderen Markten erleichtern und unternehmerische Agilitdt sowie
Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen in Europa erhéhen. Die Frage
des geltenden Regimes der Arbeithehmermitbestimmung ist dabei nur ein
Teilaspekt. Nicht jede Entscheidung flir eine auslandische oder multinational
anerkannte Rechtsform zielt auf Mitbestimmungsvermeidung oder -reduzierung
ab.

So hat sich etwa die SE gerade fiur Familienunternehmen mit internationaler
Ausrichtung als besonders geeignet erwiesen. Sie ermoglicht beispielsweise
eine sehr ausdifferenzierte Zuweisung von Leitungs- und Kontrollbefugnissen
unter  Familiengesellschaftern und  unterstiitzt einen  geordneten
Generationentibergang. Die SE bietet grolkere Gestaltungsmoglichkeiten bei
der Leitungsstruktur. Statt der bekannten dualistischen Struktur aus Vorstand
und Aufsichtsrat, wie sie von der Aktiengesellschaft bekannt ist, kann eine SE
auch durch ein einheitliches Leitungs- und Kontrollorgan (sog. monistisches
System) gefiihrt werden. Neben der Beteiligung von Arbeitnehmern auf Ebene
des Aufsichts- oder Verwaltungsrats, sehen die gesetzlichen Bestimmungen
zur SE auch die Bildung eines SE-Betriebsrats vor, der zusatzlich zur
bekannten betrieblichen Mitbestimmung auf Grundlage des
Betriebsverfassungsgesetzes eine weitere Ebene der Arbeithehmervertretung
schafft. Der SE-Betriebsrat ist zustandig fur Angelegenheiten, die die SE selbst,
eine ihrer Tochtergesellschaften oder einen ihrer Betriebe in einem anderen
Mitgliedstaat betreffen oder die Uber die Befugnisse der zustandigen Organe

auf der Ebene des einzelnen Mitgliedstaats hinausgehen.

Die bestehenden gesetzlichen Regelungen (z.B. § 43 SEBG) sehen schon jetzt
weitgehende Verbote missbrauchlicher Gestaltungen vor. VerstoRe sind
mitunter strafbewehrt (z.B. § 45 SEBG). Auch die Rechtsprechung verhindert

Umgehungstendenzen.
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Aus unternehmerischer Sicht ist es bedeutsam, dass etwaige Verscharfungen
bei der Verwendung auslandischer oder multinationaler Rechtsformen oder die
Schaffung von Beschrankungen bei strukturellen Anderungen nicht dazu fihren
durfen, dass die mit der Nutzung einer auslandischen oder multinationalen
Rechtsform verbundenen Wettbewerbsvorteile fir in Deutschland ansassige
Unternehmen verloren gehen. Dies gilt umso mehr, wenn neue Regelungen
nicht europaweit einheitlich verabschiedet werden, sondern sich letztlich allein

auf die Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen in Deutschland auswirken.

Dr. Hendrik Otto
Mitglied des Vorstands WEPA SE

Rechtsanwalt

Seite 6
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Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

20. Wahlperiode

Ausschussdrucksache 20(11)239 4. November 2022

Schriftliche Stellungnahme
Dr. Sebastian Sick, Diisseldorf

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 7. November 2022 um 15:15 Uhr
zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitendem Formwechsel
und grenziiberschreitender Spaltung
20/3817

b) Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Gokay Akbulut, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Liicken im deutschen Mitbestimmungsrecht schliefen
20/4056

Siehe Anlage

4. November 2022
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.M.U.

Institut fir Mitbestimmung
und Unternehmensfiihrung

Das I.M.U. ist ein Institut
der Hans-Bockler-Stiftung

STELLUNGNAHME

Dr. Sebastian Sick, LL.M.Eur., I.M.U. der Hans-Bo6ckler-Stiftung

zu
a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

»Gesetz liber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziiberschreitendem Formwechsel und grenziiberschreitender Spaltung“

b) Antrag der Fraktion DIE LINKE
»Licken im deutschen Mitbestimmungsrecht schlieBen 20/4056“

A. Gesetzentwurf iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
bei grenziiberschreitendem Formwechsel und grenziiberschreitender
Spaltung (MgFSG) Gesamtbewertung

I. Allgemeine Einschatzung

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung fir ein Gesetz tber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer bei grenziberschreitendem Formwechsel und grenziberschrei-
tender Spaltung (MgFSG) setzt die Regelungen zur Mitbestimmung in Unternehmen
bei einem Zuzug von Gesellschaften durch Umwandlung und Spaltung um. Darlber
hinaus sind Anderungen im Gesetz (iber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
einer grenziiberschreitenden Verschmelzung vorgesehen. Der Gesetzentwurf des
MgFSG orientiert sich den europaischen Vorgaben entsprechend der Umwand-
lungsrichtlinie (UmwRL (EU) 2019/2121) an der Regelung zur Griindung der Euro-
paischen Aktiengesellschaft (SE) im Wege der Umwandlung und sieht insofern un-
ter bestimmten Voraussetzungen ein Verhandlungsverfahren zwischen einem be-
sonderen Verhandlungsgremium und dem Unternehmen vor.

Der Schutz der Unternehmensmitbestimmung wird auf zwei Gesetzesentwirfe auf-
geteilt.

e Erstens wird das Verhandlungsverfahren zur Mitbestimmung insbesondere
bei einem Zuzug von Gesellschaften im MgFSG geregelt. Geregelt wird ins-
besondere der Schutz der Unternehmensmitbestimmung bei einem grenz-
Uberschreitenden Formwechsel und bei einer grenziberschreitenden Spal-
tung von Kapitalgesellschaften nach Deutschland herein (,Herein-Umwand-
lung“). Hinzu kommen einige im Zuge der EU-Richtlinienumsetzung notwen-
dige Anderungen am Gesetz lber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
einer grenziberschreitenden Verschmelzung (MgVG).

Stellungnahme - Dr. Sebastian Sick, LL.M.Eur., 1.M.U. der Hans-Bdckler-Stiftung
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e FUr den Fall des Wegzugs durch einen Vorgang aus Deutschland heraus
(,Heraus-Umwandlung®) sieht das UmRUG einen Missbrauchsschutz vor,
der von den Registergerichten zu gewahrleisten ist, die fir die Erteilung einer
sog. Vorabbescheinigung (,Wegzugsbescheinigung“) zustandig sind.

Der vom MgFSG vorgesehene Schutz der Mitbestimmung ist grundsatzlich zu
begruBen, weil er im Vergleich zur SE, Fortschritte bei der Sicherung der Mitbestim-
mung enthalt und verschiedene aus der Griindung von SE bekannte Defizite ab-
stellt. Insofern verdient das MgFSG Unterstiitzung. Das MgFSG orientiert sich an
den Vorgaben der europaischen Umwandlungsrichtlinie und setzt diese sinnvoll um.
Eine Abschwachung des im MgFSG geregelten Mitbestimmungsschutz ware kei-
nesfalls sachgerecht angesichts der Gefahren fiir die Mitbestimmung.

Zugleich zeigt sich, dass das MgFSG nicht Endpunkt gesetzgeberischer Tatig-
keit zum Schutz der Mitbestimmung sein kann und die Aussagen des Koalitions-
vertrags der Bundesregierung zum Schutz der Mitbestimmung damit keineswegs
umgesetzt sind. Dazu waren weitergehende Anderungen am SEBG und MgVG und
letztendlich auch am MgFSG erforderlich. Es missen insofern weitere MalRnahmen
zum Schutz der Mitbestimmung folgen, wenn der Erosion der Mitbestimmung Ein-
halt geboten werden soll und die Aussagen des Koalitionsvertrags umgesetzt wer-
den sollen. Insbesondere der Gefahr der Erosion der Mitbestimmung durch ein ,Ein-
frieren® von Unternehmen ohne Mitbestimmung bzw. im Stadium geringer Mitbe-
stimmung kann der Gesetzentwurf noch nicht wirksam begegnen. Auch die aus der
UmwRL stammende Verhandlungspflicht bereits ab 4/5 eines nationalen Schwellen-
werts verbessert den Schutz der Mitbestimmung nicht wesentlich, weil in diesem
Fall keine gesetzliche Auffanglésung mit Mitbestimmung existiert. Zugleich ist anzu-
erkennen, dass § 36 MgFSG (Missbrauchsverbot) erstmals einen — wenngleich
noch unzureichenden — Anklang an ein dynamisches Element enthalt, das nachtrag-
lichen Belegschaftszuwachs bericksichtigt, um praventiver Mitbestimmungsflucht zu
begegnen. Um hier flachendeckend wirksam angesichts verbreiteter Mitbestim-
mungsvermeidungspraktiken Abhilfe zu schaffen, sind weitere gesetzgeberische Ta-
tigkeiten auf nationaler und europaischer Ebene erforderlich.

Stellungnahme - Dr. Sebastian Sick, LL.M.Eur., 1.M.U. der Hans-Bdckler-Stiftung

zu
a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
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Aulerdem vermag das MgFSG nicht vor einer Mitbestimmungsumgehung bei der
Herausumwandlung (Wegzug) einer vormals deutschen Gesellschaft ins EU-Aus-
land zu schutzen. Hier sind die Umsetzungsgesetze der anderen EU-Mitgliedstaaten
anwendbar. Den deutschen Registergerichten verbleibt lediglich ein Missbrauchs-
schutz bei den Wegzugsfillen bezogen auf Glaubiger, Minderheitsgesellschafter
und Arbeitnehmer. Dieser ist im Regierungsentwurf des UmRUG niedergelegt. Er
bietet jedoch keinen ausreichenden Schutz firr die Mitbestimmung, obwohl europa-
rechtlich deutlich mehr mdglich ware. Den Registergerichten werden keine Kriterien
an die Hand gegeben, mittels derer Sie missbrauchliche Mitbestimmungsumgehung
bewerten kdnnen. Es ist aus den beiden genannten Griinden zu beflirchten, dass
nach Umsetzung von MgFSG und UmRUG die Erosion der Mitbestimmung durch
Umgehungskonstellationen verstarkt fortschreitet und aufgrund der hiermit neu ge-
schaffenen Optionen grenziuberschreitender Vorgange fur Unternehmen zusatzliche
Anwendungsfalle findet.

Im Zuge der EuGH-Rechtsprechung (insbes. Polbud) zu grenziiberschreitenden
Umwandlungen war eine EU-Umwandlungsrichtlinie zum Schutz der Stakeholder
und Arbeitnehmer und fur die ndtige Rechtssicherheit erforderlich. Gleichzeitig wer-
den durch die zuséatzlichen Mdglichkeiten des grenziiberschreitenden Formwechsels
bzw. der grenziberschreitenden Spaltung die Anzahl der Instrumente zur Mitbestim-
mungsvermeidung noch einmal vergrofert. Aus diesem Gesichtspunkt heraus ist es
richtig, dass das MgFSG seinen Anwendungsbereich im Einklang mit dem Gel-
tungsbereich der Umwandlungsrichtlinie gem. § 2 Abs. 2 im Unterschied zum Um-
RUG auf den grenziberschreitenden Formwechsel (§ 333 Abs. 1 UmwG) und auf
die Spaltung zur Neugrindung (§ 320 Absatz 1 Nr. 1 UmwG) begrenzt, nicht jedoch
Uber die Richtlinie hinaus zusatzlich die Spaltung zur Aufnahme (§ 320 Absatz 1 Nr.
2 UmwG) erfasst.

Il. Empirische Ausgangslage

Diese Gesamtbewertung fuldt auf dem Befund, dass das deutsche System der in-
dustriellen Beziehungen auf belastbaren Mitbestimmungsrechten der Beschaftigten
aufbaut, die sich insbesondere in den vergangenen Krisen bewahrt haben. Jedoch

laufen die nationalen Mitbestimmungsgesetze immer haufiger ins Leere. Oft, weil sie
Stellungnahme - Dr. Sebastian Sick, LL.M.Eur., 1.M.U. der Hans-Bdckler-Stiftung
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Uber Konstrukte europaischen Rechts ausgehebelt werden. Die Erosion ist drama-
tisch und die SE ist mittlerweile ein zentrales Vehikel, um Mitbestimmung zu
unterlaufen. Mindestens 1,4 Millionen Beschaftigte in deutschen Unternehmen kon-
nen das Recht auf paritatische Mitbestimmung im Aufsichtsrat nicht austben, weil
Unternehmen Rechtsliicken fir eine legale Umgehung ausnutzen. Hinzu kommen
zahlreiche Unternehmen, die rechtswidrig die Mitbestimmung ignorieren. Drei Viertel
der Unternehmen mit legaler Mitbestimmungsvermeidung nutzen Licken mit euro-
parechtlichem Bezug, allein bei mindestens gut 300.000 Beschaftigten werden Mit-
bestimmungsrechte durch die Umwandlung in eine SE umgangen. Wichtig ist, dass
weitere Tendenzen gestoppt werden, Mitbestimmung durch europaisches Recht
auszuhebeln.

Die Hans-Bockler-Stiftung hat umfangreiche Studien zur Empirie der Anwendung
der Mitbestimmungsgesetze vorgelegt. Auch andere Wissenschaftler, wie Prof. Wal-
ter Bayer, Universitat Jena, haben wiederholt empirische Befunde beigetragen.

Seit der Jahrtausendwende haben sich die Rahmenbedingungen fir die Mitbestim-
mung geandert. Europa hat neue Gestaltungsoptionen fur Unternehmen geschaffen
und so einen Markt fur die Beratung zur Mitbestimmungsvermeidung eroffnet. Die
AG und GmbH stehen so in Konkurrenz zu originar europaischen Kapitalgesell-
schaften, wie insbesondere der Europaischen Aktiengesellschaft (SE), sowie infolge
der Mdglichkeit der Sitzverlegung, zu auslandischen Rechtsformen, wie z.B. der
B.V. oder ApS, oder der Moglichkeit zur grenziiberschreitenden Verschmelzung. In
allen diesen Konstellationen finden die deutschen Mitbestimmungsgesetze keine
Anwendung, auch wenn die Zahl der inlandischen Beschaftigten die Schwellenwerte
von 501 oder 2001 erreicht. Gravierend ist vor allem der Befund zur SE: Nur jede
funfte SE mit entsprechender Arbeitnehmer*innenzahl verflgt Gber einen paritatisch
besetzten Aufsichtsrat (Sick, Mitbestimmungsreport Nr. 58, 2020, S. 13 ff., Gieseke,
Misterek, Sick (2021), Mitbestimmungsvermeidung in der Europaischen Aktienge-
sellschaft (SE) https://www.mitbestimmung.de/html/4-von-5-grossen-se-vermeiden-
19608.html; Empirie zur SE auch bei Griineberg, Hay, Jerchel, Sick, AuR 7-8/2020,
S. 298). Auffallig ist Uberdies, dass zu den Unternehmen, die sich mit einer dieser
Optionen der paritatischen Mitbestimmung entziehen, zunehmend prominente DAX-
Unternehmen, wie die Vonovia SE oder die Zalando SE gehdren.

Stellungnahme - Dr. Sebastian Sick, LL.M.Eur., 1.M.U. der Hans-Bdckler-Stiftung
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lll. Anmerkungen zum MgFSG und MgVG im Detail

Weil das MgFSG im Grundsatz zu unterstitzen ist, werden nachfolgend nur ein-
zelne diskussionswirdige Aspekte angesprochen.

Das MgFSG verweist auf die Vorschriften zur Grindung der SE durch Umwandlung,
weicht aber zugleich teilweise davon ab (z.B. 4/5-Regelung, Missbrauchsschutz).
Deshalb ist es konsequent die Vorschriften in einem neuen eigenen Gesetz, dem
MgFSG zu verwirklichen. Die EU-Umwandlungsrichtlinie belasst dem nationalen
Gesetzgeber den Spielraum, tGber das SEBG hinausgehende Lésungsansatze zu
entwickeln.

§ 6 Abs. 2: Information der Gewerkschaften

Im Bereich der SE ist es in der Praxis ein gro3es Problem, wenn die Gewerkschaf-
ten nicht rechtzeitig vor Beginn des Verfahrens informiert werden und daher ihre Be-
teiligungsrechte im besonderen Verhandlungsgremium zur Starkung der Arbeitneh-
merseite im Verhandlungsverfahren nicht wahren kénnen. Bei SE-Griindungen hat
sich gezeigt, dass fur eine kompetente, starke Verhandlungsfihrung gerade die Un-
terstiitzung durch Gewerkschaftsvertreter aufgrund des Sachverstands und der ge-
werkschaftlichen Erfahrung in diesem Bereich ausschlaggebend sind. Insofern ist
fur die Praxis positiv hervorzuheben, dass anders als im SEBG in § 6 Abs. 2
MgFSG die Information der in inlandischen Betrieben vertretenen Gewerkschaften
Uber das grenzuberschreitende Vorhaben ausdricklich vorgeschrieben ist.

§ 19 MgFSG: Nichtaufnahme oder Abbruch der Verhandlungen

§ 19 MgFSG setzt die Vorgaben aus Artikel 86 | und 160 I, jeweils Absatz 4 lit. a.
Uberzeugend um. Diese Vorschrift enthalt eine wesentliche Neuerung gegeniber
der SE-Gesetzgebung. Dem besonderen Verhandlungsgremium der Arbeitnehmer
kommt das Recht zu Verhandlungen abzubrechen oder gar nicht erst aufzunehmen.
Konsequenz ist die Anwendung des nationalen Rechts, so dass hierzulande die Mit-
bestimmungsgesetze zur Anwendung kdmen, soweit deren Voraussetzungen gege-
ben sind. Dies kommt in Betracht, wenn die Anwendung der deutschen Mitbestim-
mungsgesetze fur die Mitbestimmungsrechte der Arbeithehmer

der hervorgehenden Gesellschaft gunstiger ist als eine Mitbestimmungsregelung
Stellungnahme - Dr. Sebastian Sick, LL.M.Eur., 1.M.U. der Hans-Bdckler-Stiftung

AV

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
,Gesetz liber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziberschreitendem Formwechsel und grenziberschreitender Spaltung*

b) Antrag der Fraktion DIE - Seite 5 von 14 78



.M.U.

Institut fir Mitbestimmung
und Unternehmensfiihrung

Das I.M.U. ist ein Institut
der Hans-Bockler-Stiftung

nach dem MgFSG. Das ist ein deutlicher Fortschritt gegentber dem bei der SE gulti-
gen Verhandlungsverfahren nach SEBG, ermdglicht er doch die Anwendung der
deutschen Mitbestimmungsgesetze. Gleichwohl diirfte diese Regelung gerade dann
kein Selbstlaufer sein, wenn bereits im Ausland Beteiligungsrechte bestanden,
selbst wenn diese schwacher sind als diejenigen nach den deutschen Mitbestim-
mungsgesetzen. Denn auslandische Belegschaftsvertreter hatten nach nationalem
Recht keine eigenen Mitwirkungsrechte im Aufsichtsrat und waren vor diesem Hin-
tergrund vom Verhandlungsabbruch zu tiberzeugen. Bei Anwendung des nationalen
Rechts besteht nur ein Anspruch fir in Deutschland beschaftigte Arbeitnehmer im
Aufsichtsrat vertreten zu sein (EuGH 18.7.2017 — C-566/15; Sick, Rickenwind flr
die Mitbestimmung durch den EuGH, 2018, 2/121).

§ 21 MgFSG

Eine wichtige, positive Neuerung ist die durch die Umwandlungsrichtlinie vorgege-
bene unverzigliche Information der Leitungen Uber das Verhandlungsergebnis —
und dies insbesondere auch an die Gewerkschaften. Nur so ist zu gewahrleisten,
dass die jeweils Betroffenen ihre Rechte aus dem Verhandlungsergebnis wahrneh-
men kénnen oder ggfs. fristgemal ihre Rechte gerichtlich geltend machen kdnnen.

§ 24 Abs. 2 und § 26 Abs. 1 Bestandsschutz der Mitbestimmung — alle Kompo-
nenten

§ 24 Abs. 2 und § 26 Abs. 1 MgFSG regeln dem Vorbild des SEBG entsprechend
richtigerweise den Bestandsschutz fir alle Komponenten der Unternehmensmitbe-
stimmung sowohl in der Vereinbarung als auch in der gesetzlichen Auffanglésung.
Der EuGH hat mit Urteil vom 18.10.2022 (C-677/20 SAP)! klargestellt, dass dies
sich auf alle pragenden Elemente der Mitbestimmung bezieht, wie sie sich aus dem
nationalen Recht ergeben. Ausdricklich gilt dies fiir das getrennte Wahlverfahren
fur Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat. Daruber hinaus ist nach dem Mitbestim-
mungsgesetz aber beispielsweise an den stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzen-

" Pressemitteilung der Hans-Bockler-Stiftung zu EuGH C-677/20: https://www.boeck-

ler.de/de/pressemitteilungen-2675-eugh-urteil-schutzt-mitbestimmung-bei-sap-44148.htm.
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den von Arbeitnehmerseite, an das besondere Bestellungsverfahren von Vorstan-
den und Geschaftsfihrern, an die Notwendigkeit eines Arbeitsdirektors und an die
AufsichtsratsgrofRe zu denken.

Das aus Sicht des Mitbestimmungsschutzes auflerordentlich positive EuGH-Urtell
schrankt die Optionen zur Schwachung der Mitbestimmung mittels SE-Grindung
durch Umwandlung ein. Gleiches gilt entsprechend der Verweisungen in der
UmwRL flr grenziberschreitende Umwandlungen und Spaltungen. Insofern gilt die-
ses wichtige Urteil zum Schutz der Mitbestimmung auch fir diese Falle. Dies kénnte
die Attraktivitat der grenziberschreitenden MaRnahmen, die das Ziel verfolgen, die
Mitbestimmung zu schwachen, zumindest einschranken. Zugleich muss dies An-
sporn fur den Gesetzgeber sein, das Einfrieren der Mitbestimmung zeitnah zu stop-
pen. Denn es steht zu befiirchten, dass Unternehmen, die eine starke Mitbestim-
mung verhindern wollen, um so friher in die SE wechseln, um den Einfriereffekt zu
nutzen, bevor der Gesetzgeber dies unterbindet. Der EUGH hat verdeutlicht, dass
ein einheitliches europaisches Modell nicht existiert und demgegenuber insbeson-
dere den Spielraum des nationalen Gesetzgebers beim Schutz der Mitbestimmung
betont.

§ 27 Abs. 2: Sitze im Aufsichtsrat

Soweit Mitgliedstaaten keine eigenen Regelungen Uber die Besetzung der ihnen zu-
gewiesenen Sitze im Aufsichtsrat treffen, soll gem. § 27 Abs. 2 MgFSG das beson-
dere Verhandlungsgremium die jeweiligen Arbeithehmervertreter bestimmen. Unklar
ist — zumal die Vereinbarung Uber viele Jahre gelten kann — wie die Besetzung die-
ser Arbeitnehmervertreter erfolgen soll, wenn das Verhandlungsgremium nach Ab-
schluss der Verhandlungen nicht mehr aktiv ist und Mitglieder nicht mehr im Unter-
nehmen beschaftigt sind.

§ 36 MgFSG

Wichtig und unterstitzenswert ist, dass die UmwRL sowie der Gesetzentwurf deut-
lich das Anliegen des Missbrauchsschutzes zum Ausdruck bringen. § 1 Abs.
MgFSG stellt klar, dass das grenziberschreitende Vorhaben nicht dazu missbraucht
werden darf, Arbeitnehmern Mitbestimmungsrechte zu entziehen oder vorzuenthal-
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ten. Das Missbrauchsverbot in § 36 MgFSG konkretisiert dies. Im Falle von Miss-
brauch soll anstelle von Strafvorschriften das Verhandlungsverfahren und die ge-
setzliche Auffangregelung greifen. Inshesondere soll Missbrauch vorliegen, ,wenn
innerhalb von vier Jahren ab Wirksamwerden des grenziberschreitenden Vorha-
bens strukturelle Anderungen erfolgen, die bewirken, dass ein Schwellenwert der
Mitbestimmungsgesetze im Sitzstaat Gberschritten wird“. Dies ist ein erster Schritt
des Gesetzgebers, die Problematik des Einfrierens eines mitbestimmungsfreien Zu-
stands oder eines niedrigen Mitbestimmungsniveaus anzugehen.

Eine Erweiterung und Konkretisierung des Missbrauchsschutz gegeniiber dem
zahnlosen § 43 SEBG ist dringend geboten. Kennzeichnend fur die neue Regelung
in § 36 MgFSG ist, dass schon eine blofie Schwellenwertliberschreitung der Mitbe-
stimmungsgesetze (500, 1000, 2000 Arbeitnehmer) innerhalb von vier Jahren nach
dem grenziberschreitenden Vorhaben einen Missbrauch darstellt, sofern sie Folge
einer strukturellen Anderung ist (siehe genauer unten). Ein Verlust an bereits beste-
hender Mitbestimmung ist nicht erforderlich. Allein in der Verlangerung der Frist von
einem auf vier Jahre und darin, dass die Vorschrift anders als § 43 SEBG nicht le-
diglich eine Vermutungsregel ausgestaltet ist, ist eine Starkung des Missbrauchs-
schutz zu sehen. Diese Starkung des Missbrauchsschutz ist besonders positiv
hervorzuheben. AuBerdem findet erstmals durch den Bezug auf die Schwel-
lenwerte der Mitbestimmungsgesetze ein dynamisches Element Eingang in
das europaische Modell der Verhandlungslésung. Dies ist ein erster zaghafter
Schritt, der in weiteren europaischen und nationalen Gesetzesverfahren im Hinblick
auf das Ziel des Koalitionsvertrags, die Erosion der Mitbestimmung einzuddmmen,
ausgebaut werden sollte. Uber das im genannten Fall greifende Verhandlungsver-
fahren kann das Verhandlungsgremium direkt die Anwendbarkeit des nationalen
Rechts wahlen und so das dem Schwellenwert entsprechende hdohere Niveau der
Mitbestimmung erreichen. Kritikwiirdig ist jedoch, dass nicht lediglich auf die
Schwellenwerte Bezug genommen wird, sondern deren Uberschreiten zusétzlich
durch eine strukturelle Anderung ,bewirkt“ sein muss. Freilich wird nicht — auch nicht
europarechtlich — determiniert, was eine strukturelle Anderung darstellt. Ziel der SE-
Richtlinie und der UmwRL ist die Sicherung erworbener Rechte auf Beteiligung der
Arbeitnehmenden. Dies gebietet ein extensives Verstandnis von strukturellen Ande-

rungen, das Uber bloBe Anderungen von gesellschaftsrechtlichen Strukturen hinaus
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geht.

Insofern ware entgegen vielfach vertretener Ansicht anzunehmen, dass ein maf3-
geblicher Arbeithehmerzuwachs, der sich auf betriebliche Strukturen auswirkt, eine
solche strukturelle Anderung darstellt (siehe auch entsprechende Regelungen in
SE-Umsetzungsgesetzen in Osterreich, Polen, Frankreich, Belgien). Unter Bertick-
sichtigung der Erwagungsgriinde (11, 31, 32, 34, 35, 36, 50) der UmwRL mit dem
Ziel umfassenden Schutzes der Mitbestimmung erscheint jedenfalls innerhalb des
Schutzzeitraums von vier Jahren eine blo3e Anknlpfung an den Schwellenwert
ohne weitere Voraussetzung einer strukturellen Anderung sinnvoll und vertretbar.
Auch ware zu erwagen, einen aufgrund seiner GréRenordnung maligeblichen Ar-
beitnehmerzuwachs, der bewirkt, dass ein Schwellenwert Gberschritten wird, gesetz-
lich als strukturelle Anderung zu qualifizieren. Gerade angesichts der in der UmwRL
deutlich verstarkt zum Ausdruck gebrachten Intension des Schutzes der Mitbestim-
mung vor Missbrauch erscheint dies europarechtlich mdglich.

MgVvG

Die Vorschriften zur Anderung des Gesetzes (iber die Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer bei einer grenziberschreitenden Verschmelzung (MgVG) setzen die entspre-
chenden Vorgaben der Umwandlungsrichtlinie zu grenziberschreitenden Ver-
schmelzungen um. Positiv hervorzuheben ist auch hier die aus der Richtlinie fol-
gende Pflicht der Leitungen zur Information Gber das Verhandlungsergebnis (§ 19a)
bzw. Uber die Entscheidung der Leitungen, direkt ohne Verhandlung die Auffanglo-
sung zur Anwendung zu bringen (§ 6 Abs. 3 Nr. 6). Richtig ist die diesbezlgliche
Klarstellung in der Regierungsbegrindung, dass auch in diesem Fall die Bildung
des besonderen Verhandlungsgremiums erforderlich ist. Des Weiteren sind nachfol-
gende grenziberschreitende Verschmelzungen angemessen geregelt (§ 30a
MgVG). Positiv zu erwahnen ist auch, dass der Bestandsschutz fir das Verhand-
lungsergebnis aufgrund der UmwRL von drei auf vier Jahre heraufgesetzt wurde.

Eine Benachteiligung der Arbeitnehmer wurde mit der neuen Umwandlungsrichtline
nicht behoben. So ist es den Leitungen der beteiligten Gesellschaften anders als bei
der SE und der Umwandlung und Spaltung bei der grenziiberschreitenden Ver-

Stellungnahme - Dr. Sebastian Sick, LL.M.Eur., 1.M.U. der Hans-Bdckler-Stiftung

zu
a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
,Gesetz liber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziberschreitendem Formwechsel und grenziberschreitender Spaltung*

b) Antrag der Fraktion DIE - Seite 9 von 14 82



.M.U.

Institut fir Mitbestimmung
und Unternehmensfiihrung

Das I.M.U. ist ein Institut
der Hans-Bockler-Stiftung

schmelzung weiterhin méglich, auf Verhandlungen zu verzichten und anstelle des-
sen direkt die Auffangregelung zur Anwendung zu bringen. In diesem Fall bleibt
dem besonderen Verhandlungsgremium im Unterschied zu § 19 MgFSG auch die
Wahl des nationalen Rechts durch Abbruch oder Nichtaufnahme von Verhandlun-
gen verwehrt. Ein den grenziiberschreitenden Umwandlungen und Spaltungen ent-
sprechendes einheitliches Schutzniveau bei der grenziiberschreitenden Verschmel-
zung ware dagegen wiinschenswert gewesen — so beispielsweise auch beim Miss-
brauchsschutz.

Darlber hinaus ware es sinnvoll, in die Informationspflicht der Leitungen Uber die
Planung der grenziberschreitenden Verschmelzung (§ 6 Abs. 2) auch die Gewerk-
schaften ausdriicklich einzubeziehen, wie dies in § 6 Abs. 2 MgFSG und bei § 19a
MgVG zum Verhandlungsergebnis der Fall ist. Denn hier stellen sich dieselben zu §
6 Abs. 2 MgFSG erwahnten Praxisprobleme.

B. Zum Antrag der Fraktion DIE LINKE
»Liicken im deutschen Mitbestimmungsrecht schlieRen 20/4056“

Der Antrag greift wichtige Ma3nahmen auf, die erforderlich sind, um die Erosion der
Mitbestimmung einzudammen. Teilweise sind diese bereits von den Planen des Ko-
alitionsvertrags umfasst. Aus Sicht des Verfassers der Stellungnahme sind des-
halb auch unabhangig von dem vorliegenden Antrag einige Punkte besonders her-
vorzuheben:

1. Konzernzurechnung im Drittelbeteiligungsgesetz

Die sogenannte Drittelbeteiligungsliicke bei der Konzernzurechnung der Ar-
beitnehmer*innen sollte geschlossen werden. Fur die Schwelle zur Anwendung
des Drittelbeteiligungsgesetzes (500) sollten den herrschenden Konzernunterneh-
men genauso wie nach § 5 Mitbestimmungsgesetz die Arbeitnehmer*innen der fak-
tisch beherrschten Tochterunternehmen zugerechnet werden. So ware § 2 Abs. 2
Drittelbeteiligungsgesetz durch eine Formulierung wie in § 5 Abs. 1 und 3 Mitbestim-
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mungsgesetz zu ersetzen. Die lickenhafte Konzernzurechnung im Drittelbeteili-
gungsgesetz, wonach zum Zahlen der Arbeitnehmer*innen von Konzernunterneh-
men stets ein Beherrschungsvertrag oder eine Eingliederung erforderlich ist, flhrt
aktuell dazu, dass Unternehmen selbst dann keinen mitbestimmten Aufsichtsrat ha-
ben, wenn sie im Konzern knapp unter 2000 Arbeithnehmende beschéaftigen. Es ist
kein sachlicher Grund fur die unterschiedliche Zahlweise der Arbeitnehmer*innen im
Konzern im Mitbestimmungsgesetz und Drittelbeteiligungsgesetz ersichtlich. Diese
Inkonsistenz im Drittelbeteiligungsgesetz fordert kritische Desintegrations- und Aus-
gliederungsstrategien von Unternehmen. Daruber hinaus wirkt diese Licke im Mit-
bestimmungssystem in den Unternehmen dauerhaft fort, wenn sie durch SE-Griin-
dung oder grenziberschreitende Verschmelzung ihre Mitbestimmungsfreiheit fir im-
mer ,einfrieren®, selbst wenn sie nachtraglich auf tber 2000 Beschéaftigte wachsen.

Prof. Dr. Bayer, Universitat Jena, geht von ca. 600 betroffenen Unternehmen aus,
die aufgrund fehlender Konzernzurechnung keine Drittelbeteiligung haben (Bayer,
NJW 2016, 1933). Auch das Skandalunternehmen Wirecard mit Konzernweit ca.
5000 und in Deutschland knapp 2000 Arbeitnehmer*innen nutzte die Drittelbeteili-
gungslicke und hebelte damit eine wesentliche Kontrollebene mit Aufsichtsrat aus.
Zwischen der personell kleinen Holding Wirecard AG und der relativ groRen Tochter
Wirecard Technologies GmbH existierte sogar ursprunglich ein Beherrschungsver-
trag. Es liegt nahe, dass die Kindigung dieses Vertrags zum 31.12.2018 mitbestim-
mungsrechtlich motiviert war (dazu auch SZ vom 22.9.2020, S. 15 und WAZ vom
1.3.2021 und Hans-Béckler-Stiftung vom 22.9.2020). Eine Konsequenz aus dem
Wirecard-Skandal misste die Schlielung der Drittelbeteiligungsliicke sein. Das Er-
fordernis eines Beherrschungsvertrags gem. § 2 Abs. 2 Drittelbeteiligungsgesetz
passt ohnehin nicht zur heutigen Unternehmenswirklichkeit, weil gerade in der
GmbH aufgrund der gegebenen Weisungsbefugnis der Gesellschafter*innen im
GmbH-Konzern praktisch kein Bedtrfnis fir den Abschluss eines solchen Vertrages
besteht. Es kommt au3erdem selbst dann nicht zur Anwendung des Drittelbeteili-
gungsgesetzes, wenn samtliche Gewinne an die Konzernspitze Ubertragen werden.
Das Bestehen eines Gewinnabflihrungsvertrages flihrt allein nicht zur Drittelbeteili-
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gung (vgl. zum Ganzen ausflhrlich Bayer/Hoffmann (2022), Wirecard und die feh-
lende Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, S. 361, 388ff. in Karami
(Hrsg.), Skandalfall Wirecard: Eine wissenschaftlich-fundierte interdisziplinare Ana-
lyse).

2. Kapitalgesellschaft & Co. KG

Grundsatzlich sollen alle Arbeitnehmende dasselbe Recht auf Mitbestimmung ha-
ben. Ziel sollte es sein, sdmtliche kapitalistisch strukturierte Unternehmen von der
Mitbestimmung zu erfassen. Rechtsformspezifische Unterschiede in der Anwend-
barkeit der Mitbestimmungsgesetze lassen sich nicht (berzeugend begriinden — je-
denfalls so weit in einer Personengesellschaft keine natirliche Person unbeschrankt
haftet. Diese Uberlegung tragt sowohl bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG als auch
bei der kapitalisierten Stiftung. Die Mitbestimmung in einer Kapitalgesellschaft & Co.
KG ist zwar in § 4 Abs. 1 Mitbestimmungsgesetz erfasst, weil sie in besonderer
Weise kapitalistisch strukturiert ist und sich in ihrer Substanz letztlich nicht von einer
Kapitalgesellschaft unterscheidet. Jedoch ist ihr Anwendungsbereich aufgrund der
vorgeschriebenen und leicht vermeidbaren Gesellschafterkongruenz und aufgrund
Vermeidungsgestaltungen durch Auslandsgesellschaften & Co. KG so lickenhaft,
dass mehr Vermeidungsfalle als Anwendungsfalle der Mitbestimmung existieren.
2015 standen lediglich ca. 20 Anwendungsfalle ca. 60 Vermeidungsfallen in Form
von Auslandskapitalgesellschaften & Co. KG (2020 waren es 62) im Bereich der pa-
ritatischen Mitbestimmung gegentber. Um dies zu &ndern, musste § 4 Mitbestim-
mungsgesetz neu und lickenlos formuliert werden. Zugleich misste eine entspre-
chende Regelung in das Drittelbeteiligungsgesetz aufgenommen werden. Dass die
Kapitalgesellschaft & Co. KG bislang nicht vom Drittelbeteiligungsgesetz erfasst ist,
stellt einen Systembruch dar.

3. SE-Beteiligungsgesetz:

Die SE bietet aktuell die Moglichkeit des ,Einfrierens” eines mitbestimmungsfreien
oder drittelbeteiligten Aufsichtsrats, auch wenn die Arbeitnehmer*innenzahl wachst.
Gerade im Zusammenhang mit der lickenhaften Konzernzurechnung in der Drittel-
beteiligung flhrt dies zu Verwerfungen in der Mitbestimmungslandschaft. 4 von 5
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grolien SE vermeiden die paritatische Mitbestimmung im Aufsichtsrat. Auf diese
Weise werden Gber 300.000 Arbeithnehmer um ihr Recht auf paritatische Mitbestim-
mung gebracht. Mdglich ist das, weil flr die SE das Mitbestimmungsniveau zum
Zeitpunkt der Eintragung dauerhaft fort gilt und die nationalen Mitbestimmungsge-
setze keine Anwendung mehr finden (Vorher-Nachher-Prinzip).

Zur Ankniipfung von Neuverhandlungen an das Uberschreiten eines Schwellen-
werts der Mitbestimmungsgesetze siehe die Ausfliihrungen zu § 36 MgFSG.

4. Auslandskapitalgesellschaften

Eine Einbeziehung der Auslandskapitalgesellschaften mit inlandischem Ver-
waltungssitz in die Mitbestimmungsgesetze ist sinnvoll. Der Einsatz von
Scheinauslandsgesellschaften fuhrte schon 2015 zu fast 100 Unternehmen, die
nicht vom Mitbestimmungsgesetz oder dem Drittelbeteiligungsgesetz erfasst sind.
2020 waren es 62 Unternehmen mit mehr als 2000 Arbeitnehmer*innen in Deutsch-
land. Eine Erstreckung der Mitbestimmung ist praktisch machbar und europarecht-
lich zulassig, soweit sie die VerhaltnismaRigkeit wahrt. Die Einschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit ist gerechtfertigt, weil die Mitbestimmung wesentlicher Bestand-
teil des deutschen Arbeitsmarktes und der deutschen Sozialordnung ist (so zuletzt
EuGH, 18.07.2017 — C-566/15). Die auslandischen Rechtsformen (orientiert an An-
hang Il der SE-Verordnung) waren in den Anwendungskatalog der Rechtsformen
der Mitbestimmungsgesetze aufzunehmen. Einen tberzeugenden Gesetzentwurf
zur Erstreckung der deutschen Mitbestimmung auf Auslandsgesellschaften hat 2021
Prof. Dr. Achim Seifert, Jena, vorgelegt (https://www.boeckler.de/de/faust-de-
tail.htm?sync_id=HBS-008044)

5. Sanktionen bei rechtswidriger Mitbestimmungsignorierung

Es gibt zahlreiche Unternehmen, die gesetzeswidrig die Mitbestimmung ignorieren.
Dies ist nicht nur im Bereich der Drittelbeteiligung ein Problem. Untersuchungen ha-
ben allein 113 Unternehmen ermittelt, die entgegen der gesetzlichen Vorgabe kei-
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nen paritatisch besetzten Aufsichtsrat eingerichtet haben (Sick, Mitbestimmungsre-
port Nr. 58, 2020, S. 13 ff.). Dazu zdhlen bekannte Unternehmen wie die Drogerie-
kette Rossmann mit ihren ca. 28.000 Beschaftigten. 56% der GmbH ignorieren die
Drittelbeteiligung (Bayer/Hoffmann, GmbH-Rundschau 17/2015, S. 909-

918; Sick, Mitbestimmungsreport Nr. 13, 2015, S. 9 ff.). Der Gesetzgeber muss die-
ses Problem dringend angehen und Statusverfahren, Offenlegungspflichten sowie
Sanktionen erweitern. Die Zunahme von Mitbestimmungsvermeidung und von
rechtswidriger Ignorierung sind im Gesamtzusammenhang zu betrachten. In Kirze
wird die Hans-Bdckler-Stiftung eine aktuelle umfassende Untersuchung zu diesem
Bereich mit Losungsvorschlégen vorlegen.

Wenn das Problem der Erosion der Mitbestimmung ernst genommen werden soll,
sind letztendlich die Parteien der Regierungskoalition aufzufordern, ihre Ankin-
digungen im Koalitionsvertrag zur Unternehmensmitbestimmung zugig in die Tat
umzusetzen. Dabei ist ein umfassender Ansatz erforderlich, um dem Ausmaf} der
Problematik gerecht zu werden. Aul3erdem muss die Mitbestimmung sowohl auf eu-
ropaischer wie auch auf nationaler Ebene gesetzlich verteidigt und geschuitzt wer-
den, um dauerhaft erfolgreich zu sein.

Dr. Sebastian Sick, LL.M.Eur. (Rechtsanwalt)
Georg-Glock-Stralte 18

40474 Dusseldorf

Telefon +49 211 7778-257

www.boeckler.de
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