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Schnelle Mitbestimmungssicherung

gegen die SE

Die SE wirkt — mitbestimmungsvermeidend. Die Zahl paritatisch mitbe-
stimmter Unternehmen sinkt. Der Macht-,Besitzstand” der Gewerkschaf-
ten in den Aufsichtsraten ist bedroht. ,Helfen” kann nur eine Absenkung
der Schwellenwerte - im Wettlauf mit den Unternehmen, die — schneller
als der Gesetzgeber ,hilft” - in die SE entschwinden.

I.  SE als Erfolgsgeschichte der
Mitbestimmungsvermeidung

Die Rechtsform der Europdischen Aktiengesellschaft ist (vorbehalt-
lich von ausgetiiftelten Sonderstrategien) kein Instrument zur
Flucht aus einer bestehenden Unternehmensmitbestimmung, aber
iiberaus erfolgreich zur Mitbestimmungsvermeidung — vor Errei-
chen der einschligigen Belegschaftsschwellenwerte. Denn das Mit-
bestimmungsstatut wird in der Sekunde der Umwandlung eingefro-
ren." Wird ein Unternehmen mit einer Belegschaft von weniger als
500 Arbeitnehmern in eine SE umgewandelt, bleibt es dauerhaft
mitbestimmungsfrei (und nach derzeitigem Stand von der ange-
kiindigten deutschen Frauenquote im Aufsichtsrat ,verschont®).
Damit steht insbesondere der Weg zum Verwaltungsrat offen, in
dem geschifts- und aufsichtfithrende Personen ,unbelauscht® von
Arbeitnehmervertretern zusammenarbeiten kénnen — was das deut-
sche Aktienrecht nicht erlaubt, aber fiir Familienunternehmen
durchaus attraktiv ist.

Wichtig auch: Solange die Gesamtbelegschaft in der Unterneh-
mensgruppe unter 2000 liegt, gelten nicht die scharfen Zurech-
nungsvorschriften des MitBestG — sondern greift die weiche des
§ 2 Abs. 2 DrittelbG. Solange kein Beherrschungsvertrag geschlossen
oder ein Eingliederungsbeschluss gefasst ist, gibt es keine Zurech-
nung der Belegschaften anderer Unternehmen, also weder im einfa-
chen Konzern (wie nach § 5 Abs. 1 MitbestG), noch in der GmbH
& Co (§ 4 MitbestG), noch gar eine mitbestimmte Teilkonzernspit-
ze (§ 5 Abs. 3 MitbestG). Denn die Gruppe befindet sich insgesamt
auflerhalb der parititischen Mitbestimmung. So kann ein mittel-
stindischer Konzern mit 1860 Mitarbeitern insgesamt mitbestim-
mungsfrei bleiben, wenn die Belegschaft so auf die (inldndischen)
Konzernunternehmen aufgeteilt ist, dass in der jeweiligen juristi-
schen Person jeweils weniger als 500 Arbeitnehmer wirken. Die
GmbH & Co bleibt mitbestimmungsfrei, wenn in der GmbH 450
und in der KG 1500 Mitarbeiter wirken. Wird dann die leitende
Gesellschaft in eine SE umgewandelt, so bleibt diese mitbestim-
mungsfrei.

Ist eine Gesellschaft drittelbeteiligt, so bleibt sie es nach der Umwand-
lung in eine SE auch dann, wenn die Belegschaft iiber 2000 wichst,
sei es organisch, sei es durch Unternehmenszukauf.

Dieser europiische Schutz vor national verschirften Mitbestim-
mungsvorgaben ist ein Motiv zur Grindung der SE — wie insbe-

Betriebs-Berater | BB 49.2014 | 1.12.2014

sondere die EU-Kommission in ihrem Bericht an das Parlament
konstatiert.”> Die SE als Gestaltungsinstrument zur Mitbestim-
mungsmeidung wird attraktiver. Zum 1.10.2014 gab es 2234 SE in
Europa.’” Nach Angaben der Bockler-Stiftung* zihlt Deutschland
147 SE mit mehr als fiinf Arbeitnehmern (ohne Mantel- oder Mi-
cro-SE). Davon sind 47 ,monistisch“ organisiert, haben also einen
Verwaltungsrat. Unter ihnen hat nur die Puma SE mit mehr als
10000 Konzernbeschiftigten ein Drittel Arbeitnehmervertreter im
Verwaltungsrat — 46 monistische SE sind mitbestimmungsfrei. Von
den 100 ,dualistischen® SE mit Vorstand und Aufsichtsrat haben
nur 13 die parititische Mitbestimmung ,mitgenommen®, aber den
Aufsichtsrat verkleinert. 28 haben die Drittelbeteiligung in die SE
importiert — aber 58 haben keine Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat, sind also mitbestimmungsfrei. Das heif3t: Von 147 deut-
schen SE sind insgesamt 106 frei von den positiven und negativen
Einfliissen® deutscher Unternehmensmitbestimmung, also tiberwil-
tigende 72 Prozent. Das nennt man Abstimmung mit den Fiflen.
Ein Blick in die derzeit geplanten Umwandlungen® am 10.11.2014
zeigt: Von 20 angekiindigten Umwandlungen betreffen acht deut-
sche Unternehmen.

Ein Blick in die Statistik zeigt das. Die Zeitschrift Mitbestimmung
wertet aus, wieviele Unternehmen mit parititischer Mitbestimmung
nach dem MitbestG 1976 ,regiert werden. Seit 2003 ist eine Abnah-
me von damals 763 auf 651 Unternehmen im Jahr 2013 zu verzeich-
nen, also um 14,7%.” In der Graphik auf S. 2998.

Auflerdem: Die deutsche Mitbestimmung verschafft ausschliefSlich
den Inlandsbelegschaften Teilhaberechte und schliefit ausldndische
Standorte aus.® Wenn eine SE ein bisheriges nationales Mitbestim-
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beberechtigt. Das mindert die Mitbestimmungsmacht der deutschen
Belegschaften im Unternehmen.

Schlieflich: Die SE taugt zur rdumlichen Flucht innerhalb der Union.
Sie kann anders als nationale Rechtsformen unter dem Schutz des
Unionsrecht ihren Sitz in einen anderen Mitgliedstaat verlegen — und
gewinnt so Unternehmensmobilitit im verschirften Standortwettbe-
werb. Allerdings erwigt die Kommission derzeit eine 14. Gesell-
schaftsrechtsrichtlinie iiber die grenziiberschreitende Verlegung des
Satzungssitzes von Kapitalgesellschaften.”

Il. Gegenpldne: Schwellenwertsenkung -
aber schnell

Wer Mitbestimmung fiir gut und unverzichtbar hilt, kann das nicht
hinnehmen — zumal in der Praxis eine Beschleunigung der SE-Bewe-
gung wahrzunehmen ist. Auch droht den Gewerkschaften nicht blof§
Einfluss- und Informationsverlust — sondern auch Einnahmeausfall:
Fithren die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat doch jihrlich mehr
als 40 Mio. Euro an die Bockler-Stiftung ab.'® Auch wenn die SE
keine Unternehmen aus der deutschen Mitbestimmung herausfiihrt —
verhindert sie doch den Mitbestimmungsnachwuchs. Unternehmen,
die die Mitbestimmungsfreiheit oder die Drittelbeteiligung konser-
viert haben, berichten (nichtéffentlich) tiber Wettbewerbsvorteile ins-
besondere gegeniiber parititisch mitbestimmten Unternehmen. Vali-
diert ist das nicht, weil sich Vor- und Nachteile der Mitbestimmung
nicht messen lassen. Jedenfalls ist seit 2002 ein Absinken der Zahl pa-
rititisch mitbestimmter Unternehmen zu beobachten.'!

Solche Mitbestimmungsverddung lost Gegenplane aus. Die SPD hat
nochinderletzten Legislatur aus der Opposition heraus einen Entschlie-
Bungsantrag zur Mitbestimmungsstirkung gestellt — mit den Kernfor-
derungen der Absenkung der Schwellenwerte von 2000 auf 1000 in der
paritdtischen Mitbestimmung und von 500 auf 250 in der Drittelbeteili-
gung.'? Die Mitverfasserin Anette Kramme ist jetzt Parlamentarische
Staatssekretirin bei der Bundesministerin fiir Arbeit und Soziales.

Nun verzeichnet der Koalitionsvertrag keine Mitbestimmungsver-
scharfungspldne — auch ist kein aktuelles Gesetzgebungsvorhaben be-
kannt. Das kann Mitbestimmungsaverse nicht beruhigen. Wenn ein
solches Mitbestimmungsstirkungsgesetz kommt, dann kommt es
schnell, womdéglich versteckt in einem Artikelgesetz und als Nacht-
und-Nebel-Gesetz.

Der Grund dafiir ist einfach: Sobald das Gesetz in Kraft ist, rutschen bis-
lang mitbestimmungsfreie Unternehmen in die Drittelbeteiligung oder
gar in die parititische Mitbestimmung, wenn die Unternehmensgruppe
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mehr als 1000 Arbeitnehmer beschiftigt, weil dann die Zurechnungstat-
bestinde in §$ 4, 5 MitbestG greifen. Die bislang mitbestimmungsfreie
GmbH & Co (GmbH 450 und KG 1500 Mitarbeiter) wandert direkt in
den Anwendungsbereich des MitbestG 1976. Drittelbeteiligte Unterneh-
men mit mehr als 1000 Arbeitnehmern kénnten sich dariiber freuen,
endlich gerecht und parititisch mitbestimmt zu werden. Nach Inkraft-
treten des Mitbestimmungsstirkungsgesetzes hilft keine SE-Umwand-
lung mehr. Die Mitbestimmung, die das Unternehmen einmal hat, wird
sieim Zuge der Umwandlungin eine SE nichtlos.

Daswiederum diirfte eine erkleckliche Anzahl betroffener Unternehmen
dazu verleiten, bei Bekanntwerden solcher Gesetzgebungspline die Um-
wandlung zu starten—in der Hoffnung, ,noch schnell“ zur SE zu werden,
bevor die Mitbestimmungsschirfung in Kraft tritt. Nach der Umwand-
lung kann die deutsche Mitbestimmung der SE nichts mehr anhaben,
§ 47 SEBG und Art. 13 Abs. 2 SE-Beteiligungsrichtlinie 2001/86/EG. So
schnell ist die Umwandlung indes nicht zu machen. Allein das Verfahren
zur verhandelten Arbeitnehmerbeteiligung liuft mehr als neun Monate.
Schnelle Umwandlungen dauern etwas iiber ein Jahr. Eine friihzeitige
Ankiindigung solcher Pline triebe also die Unternehmen in die schnelle
Entscheidung iiber eine SE-Umwandlung. Der Gesetzgeber wird deshalb
solche Nebenwirkungen seiner Gesetzgebungsankiindigung einkalku-
lieren und im Wettlauf mit den potentiellen Mitbestimmungsvermei-
dern ein Schnellgesetz beschliefSen — in weniger als neun Monaten. Wer
in diesen Wettlauf als deutsche Gesellschaft geht, wacht mitbestimmt
wieder auf. Wer heute die SE-Umwandlung hinter sich hat oder jetzt be-
treibt, der kann sich zuriicklehnen und beobachten, wie segensreich sich
Mitbestimmung bei seinen Konkurrenten auswirkt.

lll. Konsequenz

Wer unter Mitbestimmungsaspekten iiber die SE als Rechts- und Ge-
staltungsform nachdenkt, sollte bedenken, dass es fiir das Unternehmen
eines Tages zu spit sein konnte. Ein von Verfasser, der gelegentlich sol-
che Umwandlungen begleitet, durchaus wahrgenommenes Motiv fiir
die SE-Umwandlung ist diese Sorge vor der Gesetzesschirfung. So wie
es fiir den mitbestimmungsschiitzenden Gesetzgeber notwendig ist, ein
solches Gesetz ,,schnell“ zu machen, um Ausweichbewegungen zuvor-
zukommen — so ist es fiir den Freund der Mitbestimmungsfreiheit oder
der Drittelbeteiligung notwendig, vorauszudenken und Moglichkeits-
rdume zu sichern. Gedanken miissen sich machen Unternehmen zwi-
schen 250 und 500 Arbeitnehmern und Unternehmen oder Unterneh-
mensgruppen zwischen 1000 und 2000 Beschiftigten. Und: Wer heute
nicht horen will, der mag morgen fiihlen!
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