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Schutz vor paritdtischer Unternehmensmitbestimmung

Wachsende Unternehmen in der Rechtsform der Kapitalge-
sellschaft oder der GmbH & Co haben vielfach Sorge vor dem
Uberschreiten einer Beschéftigtenzahl von 2000, weil sie
dann der parititischen Mitbestimmung unterfallen. Mitbe-
stimmungsvermeidungsstrategien sind ein erquickliches Be-
ratergeschaft. Zumeist aber wird eine elegante Losung ausge-
blendet: die Europédische Aktiengesellschaft (SE), mit der das
Mitbestimmungsstatut dergestalt eingefroren werden kann,
dass spiteres Wachstum nicht mehr zur Intensivierung der
Mitbestimmung fishrt.

I. Wachsende Unternehmen - Angst vor paritétischer
Mitbestimmung

1. Einige Gesichtspunkte zur ,Vorteilhaftigkeit” und Praxis
des in Deutschland normierten Modells der paritatischen
Unternehmensmitbestimmung

Wachsende Unternehmen schauen kritisch auf ihre Beschiftig-
tenzahl. Uberschreiten sie die ,magische” Grenze von in der
Regel 2000 Beschiftigten (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 Mitbest(G), miissen sie
mit einem Statusverfahren nach §§ 97f. AktG rechnen, das sie
dem paritdtischen Mithestimmungsstatut zuordnet. Das betrifft
viele Unternehmen: In Deutschland unterfallen nur rund 750
- Unternehmen der paritdtischen Mithestimmung nach dem Mit-
‘bestGl, wohingegen fiir die Drittelbeteiligung einmal 2300% und
¢in anderes Mal 3500 Unternehmen genannt werden. Exakte
Zahten fiir die Drittelbeteiligung fehlen, weil dort keine Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsrat sitzen (weswegen die Mitbestim-
mungsabteilung der Bocklerstiftung keine Angaben iiber abge-
fiihrte Tantiemen hat) und weil die Unternehmensstatistik die
Mitbestimmungsschwellenwerte nicht aufnimmit, sondern der
EU-GroRenklassifizierung folgt, die ,groRe Unternehmen” bei
250 Arbeitnehmern beginnen lisst.

Hinzu kommt: Der Mitbestimmung nach dem DrittelbG lisst sich
- auch bei Uberschreiten der 5300-Arbeitnehmer-Grenze ~ elegant
ausweichen. Das DrittelbG enthilt keine dem § 4 MitbhestG ent-
sprechende Sonderregelung fiir die GmbH & Co. KG, weswegen
diese Rechtsform fiir Unternehmen zwischen 501 und 2000 Ar-
beitnehmern mitbestimmungsfrei bleibt®, Die Konzernklausel des
§ 2 Abs. 2° DrittelbG bleibt hinter der des § 5 MitbestG deutlich
zuriick, weil nur die Konzernierung durch Beherrschungsvertrag
und Pingliederung nach §§ 319ff. AktG berlicksichtigt wird. Die
faktische Beherrschung durch blofie Anteilseignerschaft insbeson-
dere gegeniiber GmbHs, auf die § 319 AktG nicht anwendbar ist,
fihrt nicht zur statusbezogenen Zurechnung®. Deswegen kann
eine Unternehmensgruppe durch Verteilung der Belegschaften
auf Vertragsarbeitgeber mit jeweils weniger als 500 Unternehmen
dem DrittelbG ausweichen. Ubersteigt aber die Gesamtzahl der
Beschiftigtenn der Unternehmensgruppe die Grenze der 2000,
wird der Konzern unmittelbar von der parititischen Mitbestim-
mung erfasst — weil sie in den Geltungsbereich der schérferen Zu-
rechnungsklausel des § 5 MitbestG wandert.

Mantraartige Beteuerungen der Vorteile der Mithestimmung fin-
den bei Unternehmen wenig Gehdr. Dass ein Unternehmen dem

Uberschreiten der 2000-Arbeitnehmer-Grenze freudig entgegen-
fiebert, um endlich richtig mithestimmt zu werden, ist eine absei-
tige Vorstellung. Das liegt auch daran, dass die Geschdftsfithrerbe-
stellung in der drittel-mitbestimmten GmbH bei der Gesellschaf-
terversammlung bleibt, wchingegen in der paritdtisch mitbe-
stimmten GmbH der Aufsichtsrat zustdndig ist - und im ersten
Wahlgang wegen § 27 Abs. 1 MitBestG die Zustimmung der Ar-
beitnehmerbank erforderlich ist. Manche Unternehmen wenden
sich gegen die zwangsweise Arbeitnehmerreprisentation durch
externe Gewerkschaftsvertreter, die es im DrittelbG nicht gibt. Sie
lehnen den Fremdeinfluss ab, der sich nicht am Interesse von Un-
ternehmen und Belegschaft orientiert, sondern organisationspoli-
tische Interessen der Gewerkschaft in die Mitbestimmungsausein-
andersetzung tragt, und befiirchten einen Informationsfluss an
ihre Konkurrenten. Auslindischen Anteilseignern ist der Bruch
der Mitbestimmung mit Corporate-Governance-Prinzipien nur
schwer begreiflich zu machen. '

Die freiwillige Aufstockung der Drittelbeteiligung zur Paritat

- (durch Zuwahl von Arbeitnehmervertretern auf Anteilseignersit-

ze), die die behauptete Vorteilhaftigkeit der Mithestimmung be-
legte, findet sich nur bei privatisierten Unternehimen (Energiever-
sorger und Krankenhé&user) — weil der Staat als {politisch und
nicht unternchmerisch denkender) Anteilseigner dem Wunsche
der Gewerkschaften nachgibt und die Mitbestimmungserweite-
rung zur Privatisierungsbedingung erhebt’. Mitbestimmungsbei-
behaltungsregeln wie § 325 Abs. 1 UmwG belegen, dass das Inte-
resse der Unternchmen an der Mitbestimmung nicht so grof ist —
sonst brauchte man sie nicht zu zwingen. Ob die Unternehrmens-
mitbestimmung fir das Unternehmen letztlich vorteilhaft ist
oder nicht, ist schwer zu entscheiden. Positive Bekundungen aus
der Unternehmenspraxis werden gelegentlich von den Arbeitneh-
mervertretern im Aufsichtstat eingefordert und auch im Rahmen
ven Koppelungsgeschiften eingetauscht — und gleichwohl in der
Literatur unkritisch zitiert®, Auf der anderen Seite sind Missmuts-
duflerungen nicht immer rational. Indes kommt es darauf auch
gar nicht an: Unternehmen entscheiden selbst, was fiir sie gut ist.
Zwangsbegliickende Staatsintervention trigt den Mitbestim-
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Mehr {iber ihn erfahren Sie auf 5. XIL

1 Aufgeschliisselte Zahlen zur parititischen Mitbestimmung von der Hans-Bock-
ler-Stiftung:  www.boeckler.de/cps/rde/xchg/SID-3D0AB75D-63E74A8D/hbs/
hs.xsl/256_36217.htm! (oder: www.boeckler.de Menii Themen ,Mitbestim-
mung” Zahlen und Grafiken, abgerufen am 5. 7. 2006).

1 Freis/Kleinefeld/Kleinsorge/Voigt, Drittelbeteiligungsgesetz, 2004, Rn. 7 (fiir den
Stand 2002 nach dem BetrVG 1952},

3 Funk, Unternehmensmitbestimmung in der EU, Fakten und aktuelle Entwick-
lungen, Unternehmen und Gesellschaft, 4/2004, 31, 32.

4 Nur Ulmer/Habersack/Henssler Mitbestimmungsrecht, 2. Auflage 2006, Einl. Drit-
teibG Rn. 3.

5 Undnicht des Abs. 1, der nur das Wahlrecht betrifft!

6 Hierzu Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 4), § 2 DrittelbG Rn. 1, 12,

7 Naher Rigble, Tarifautonomie und Unternehmensmitbestimmunyg, in: Stiftung
fiir Rechtspolitik (Hg.), Bitburger Gesprache ~ Jahrbuch 2006, erscheint dem-
nachst,

8 Etwa Raiser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund eurcparecht-

licher Entwicklungen, Gutachten zum 66. DJT, 2006, B 57.
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mungsgedanken nicht. Deswegen ist auch die Abkehr von der
staatlich en detail vorgegebenen Mitbestimmung - die dem kon-
kreten Unternehmen gelegentlich passt wte eine Zwangsjacke —
hin zu einer Verhandlungsldsung nach eurcpiischem Vorbild
richtig und wird nahezu einhellig gefordert®. Verhandlungslosun-
gen intensivieren den Wettbewerb: Unternehmen mit einer vor-
teilhaften Mitbestimmungsregelung kinnen diese Vorteile -
schnellere Reaktion auf Marktanforderungen, Befriedung der Be-
legschaft — gegentiber Unternehmen mit schlechteren Regeln nut-
zen. Das wiederum wird den Druck auf die versteinerte Mitbe-
stimmung in Deutschland erhéhen. Wir diirfen gespannt sein, zu
welchem Zeitpunkt das erste deutsche Unternehmen eine Mitbe-
stimmungsforderung in Standortverhandlungen einbringt, aber
auch ob Gewerkschaften und Betriebsrite durch Kampfmafinah-
men Mitbestimmung erzwingen wollen.

2. Migliche Fluchtstrategien aus der paritatischen
Mitbestimmung .

Unternehmen, denen die paritdtische Mitbestimmung droht - in-
folge ihres Wachstums oder im Falle eines Unternehmenszusam-
menschlusses — fragen, wie sie sich vor Mitbestimmungsauswei-
tung schiitzen kénnen. Das betrifft jene Unternehmen, die zwi-
schen 501 und 2000 Beschiéftigte haben und die 2000er-Schwelle
demnichst tiberschreiten werden — und zwar gleichgiiltig, ob sie
dem DrittelbG unterfallen oder dessen skizzierte Schlupficher
genuizt haben. ’

Fluchtstrategien konzentrieren sich bislang:

- auf die Stiftung als Unternehmenstriger (auch als Stiftung & Co.), weil
diese Rechtsform in Ermangelung von Anteilseignern nicht der gesetz-
lichen Unternehmensmitbestimmung unterfallen kann;

- auf die Verlagerung des Unternehmenswachstums ins Ausland, weil fiir
das Mitbestimmungsstatut nach deutschem Recht nur die inlandische
Belegschaft zzhlt'%;

— das Ausweichen auf eine auslindische Konzernspitze (Holding), weil die
Konzernzurechnung sowohl nach § 5 MitbestG als auch nach § 2 Abs. 2
DrittelbG eine inlindische Konzernspitze voraussetzt!! (was iiberdies
den deutschen Konzernbetriebsrat entfallen 4sst); -

- auf die Nutzung ausldndischer Gesellschaftsrechtsformen im Inland,
nachdem der EuGH hierfiir den Weg fret gemacht hat'? — auch als
Mischform der auslindischen Rechtsperson & Co. KG;

- kiinftig womaoglich auf die deutsche juristische Person, die ihren Verwal-
tungssitz ins Ausland verlegt (was nach der EuGH-Rechtsprechung mit
Blick auf die Niedetlassungsfreiheit als Wegzugsfreiheit*® maglich sein
muss) und wegen des Territorialititsprinzipes dann nicht mehr deut-
schern Mitbestimmungsstatut unterfillt;

- wenigstens zeitweise auf das Ausweichen auf Leiharbeitmehmer, die —
wenn sie nicht von einer Konzerngesellschaft stammen - nicht als Ar-
beitnehmer des mitbestimmten Unternehmens zihlen. Fiir die Betriebs-
verfassung hat das BAG Klargestellt, dass Leiharbeitnehmer zwar wihlen,
aber nicht zihlen - weil ihnen das fiir die Betriebszugehdorigkeit erfor-
derliche Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber fehit'. Fiir die Unterneh-
‘mensmitbestimmung gilt: Leiharbeitnehmer wahlen nicht und zihlen
nicht — weil sie nicht Arbeitnehmer des Unternehmens sind!®. Mithin
kann man mit Leiharbeitnehmern eine strategische ,Randbelegschaft”
aufbauen, die nicht nur beim Personalabbau keine kiindigungsschutz-
rechtlichen Probleme macht, sondern auch einen mitbestimmungs-
rechtlichen ,Sicherheitsabstand” zu Schwellenwerten ltefert.

II. Europdische AG als Mitbestimmungsschutz
1. Ausgangspunkt

Zu Unrecht wird von der Praxis vielfach ignoriert, dass die Euro-
péische AG (Societas Eutopaea, SE) in ihrer deutschen Ausgestal-
tung nach der europdischen 3E-Verordnung (SE-VO), dem diese
konkretisierenden deutschen SE-Ausfiihrungsgesetz (SEAG) und
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dem zur Umsetzung der europdischen SE-Richtlinie erlassenen SE-
Beteiligungsgesetz (SEBG) eleganten Schufz vor Mitbestimmung bie-
tet. So schrefben Weifl/Wihlert'® skeptisch, dass die SE nur be-
grenzt als Ausweg aus der Mitbestimmung tauge. Daran ist (nur)
richtig, dass gegen den Willen des Verhandlungsgremiums der Ar-
beitnehmer grundsitzlich keine prinzipielle Verschlechterung des
Mitbestimmungsstatuts madglich ist, so dass eine Flucht aus der
bestehenden Mitbestimmung schwierig ist. Der lange Streit um
die Mitbestimmung in der SE setzt auf Besitzstandswahrung: Ge-
gen den Willen der Arbeitnehmer soll grundsdtzlich keine Ver-
schlechterung der Mitbestimmungslage eintreten. Insofern geht
es einmal mehr um Art. ,0 GG" (,Der soziale Besitzstanid ist un-
antastbar®) — hier etwas blass als , Vorher-Nachher-Prinzip“!” be-
zeichnet. Aber der Reihe nach:

Die SE kann auf fiinf Wegen errichtet werden (Art. 2 Abs. 1 bis 4
und Art. 3 Abs. 2 SE-VO), wobel hier der Raum fiir eine gesell-
schaftsrechtliche Darstellung fehlt'® und auch auf die Sonderfra-

gen der Mitbestimmung im Verwaltungsrat einer monistischen

SE nicht eingegangen werden kann'’:

— Verschmelzung von zwei oder mehr Aktiengesellschaften aus mindes-
tens zwei verschiedenen Mitgliedstaaten (bei anderen Gesellschaftsfor-
men ist die vorhetige Uberfilhrung in eine AG erforderlich);

- Errichtung einer Holding-SE von Aktiengesellschaften und GmbHs ver-
schiedener Mitgliedstaaten oder mit Téchtern in verschiedenen EU-Staa-
ten (seit mindestens zwei Jahren);

— Errichtung einer Tochter-SE durch Gesellschaften (auch Personengesell-
schaften und Genossenschaften) aus mindestens zwei Mitgliedstaaten;

- Identitatswahrende Umwandlung einer nationalen AG, die seit mindes-
tens zwei Jahren eine Tochtergesellschaft in einem anderen EU-Staat
hat;

— Griindung einer Tochter-SE durch eine bestehende SE (hier nicht prak-
tisch).

2. Verhandlungslésung zur Mitbestimmung

a) Gang des Verfahrens

Das Mitbestimmungskonzept der SE setzt auf Verhandlungen. Da-
bei werden betriebliche und Unternehmensmitbestimmung zu
Recht als Einheit gesehen, §21 Abs.3 SEBG. Elnen generellen
Mindeststandard formuliert § 21 Abs. 1 SEBG nur fiir die betrieb-
liche Mitbestimmung auf europdischer Ebene; der SE-Betriebsrat
ist ein Sonderfall des Europdischen Betriebsrats nach dem
EBRG®. Die Unternehmensmitbestimmung ist dispositiv.— wie

9 Statt vieler Raiser (Fnn, 8), B 57 ff.

10 Ulmer/Habersack/Henssler {Fn. 4), § 3 MitbestG Rn. 36 m. w. N,

11 Henssler, RAA 2005, 330, 332 m. w. N. zum Streitstand.

12 Hierzu Thiising Furopiische Perspektiven der deutschen Mitbestimmung, in
Rieble (Hg.) Zukunft der Unternehmensmitbestimmung, 2004, S. 96 ff. Zur Mit-
bestimmungsvermeidungsstrategie Henssler, RAA 2008, 330, 332; ihm st anzu-
fitgen, dass eine auslindische Stiftung in Deutschland Komplementdr s¢in
kann.

13 EuGH vom 13. 12. 2005 - C-411/03 ,SEVIC* - NJW 2006, 425 = BB 2006, 11
zum Wegzug durch grenziiberschreitende Verschmelzung sowie EuGH vom
11. 3. 2004 - C-9/02 ,De Lasteyrie du Saillant” - EuGHE 12004, 2409 = RIW
2004, 392 = EWS 2004, 180 = NJW 2004, 2439 fiir die Wegrugsbesteuerung.
Dazu Teichmann, ZIP 2006, 355.

14 BAGvom 16. 4. 2003 - 7 ABR 53/02, BB 2003, 2178 =EzA § 9 BetrVG 2001 Nr. 1
=APNr. 1 zu § 9 BetrVG 2002 =NZA 2003, 1345, .

15 §3 MitBestG sowie § 3 DrittelbG; dazu Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 4), § 3
MitbestG Rn. 31.

16 - NZG 2006, 121, 126. _

17 Vor allem Wissmann, ,Deutsche” Europiische Aktiengesellschaft und Mitbe-
stimmung, in: FS Wiedemann, 2002, 5. 685, 692 ff.

18 Dazu MiinchKommAktG/Qechsler 2. Auflage 2006, Art: 2 SE-VO Rn. 1ff,, auch
zu Typenkombinationen und , Umgehungs”-Taktiken.

19 Dazu MiinchKommAktG/facobs (Fn. 18), § 35 SEBG Rn. 16 ff.; Ulmer/Habersack/
Henssler (Fni. 4}, § 35 $EBG Rn. 4.

20 Unberiihrt bleibt flir deutsche Betriebsstatten die betriebliche Mitbestimmung
nach dem BetrVG, die nicht dispositiv ist. i
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§ 21 Abs. 3 SEBG (,fiir den Fall”) zeigt. Mithin kann auch ein be-
stehendes Mitbestimmungsstatut ,rlickstandsfrei” entsorgt wer-
den — aber eben nur, wenn das besondere Verhandlungsgremium
der europdischen Belegschaft zustimmt. Eine punktuelle Ausnah-
me bildet nur die identititswahrende Umwandlung in eine SE:
Hier muss nach § 21 Abs. 6 die Mitbestimmung insgesamt und
damit auch die Unternehmensmitbestimmung fiir ,alle Kompo-
nenten der Arbeitnehmerbeteiligung zumindest das gleiche Aus-
maft gewihrleistet werden”, wie es zuvor in den umzuwandeln-
den Gesellschaft bestanden hat®!. Indes kann ein parititisch mit-
bestimmtes Unternehmen auf andere Errichtungswege auswei-

chen. Dem drittelbeteiligten Unternehmen macht der Erhalt der -

Unternehmensmitbestimmung wenig aus.

bie Verhandlungen miissen vor der Griindung der SE stattfinden:
Sobald die Grlindung geplant ist, haben. die Leitungsorgane der
beteiligten Gesellschaften nach § 4 Abs. 2 SEBG die Arbeitneh-
mervertretungen, hilfsweise die Belegschaften in dem oder den
betroffenen Unternehmen hieriiber zu informieren. Sodann wird
ein fiir die gesamte europdische Belegschaft der kinftigen SE agie-
rendes ,besonderes Verhandlungsgremium” gewdhlt — und zwar
zweistufig durch Wahl eines Wahlgremiums, das seinerseits das
Verhandlungsgremium wihlt, das kompliziert zusammengesetzt
ist (Reprisentation der nationalen Belegschaften, Gewerkschafts-
vertreter, Leitende Angestellte), §§ 5ff. SEBG. Einfacher wird es,
wenn aus Deutschiand nur ein Unternehmen oder Konzern betei-
ligt ist. Dann ist der Gesamtbetriebsrat oder der Konzernbetriebs-
rat das Wahlgremium, hilfsweise auch der einzige Betriebsrat, § 8
Abs. 2 bis 4 SEBG. Die Belegschaften aus anderen EU-Staaten wih-
len nach den dortigen Vorschriften. Diese Wahl soll innerhalb
von zehn Wochen nach der Unterrichtung der Arbeitnehmerver-
tretungen itber die Griindungsplanung erfolgen. Nach Ablauf der
zehn Wochen kénnen die Unternehmensleitungen zur konstitu-
ierenden Sitzung des Verhandlungsgremiums einladen - auch
wenn dieses nicht rechtzeitig gebildet ist, § 12 Abs. 1 Satz 1 SEBG.
Mit dieser Ladung wird die Verhandlungsfrist von sechs Monaten
ausgelost, § 20 Abs. 1 Satz 2 SEBG.

b) Kein Einigungszwang im Verfahren

" Die aus Sicht des Unterhehmens zentrale Eigenart dieser Ver-
handlungen tber ein Mitbestimmungsstatut liegt darin, dass es
keinen FEinigungszwang gibt: Weder diirffen die Arbeitnehmer
streiken (auch nicht in Form von ,Protestveranstaltungen”), um
dent Abschluss einer Mitbestimmungsvereinbarung zu erzwingen,
noch ist ein Schlichtungsorgan wie die betriebliche Einigungsstel-
le zustindig. :

Die Verhandlungen sind frei - wenn auch die Verhandlungsrech-
" te ungleich verteilt sind: Das Arbeitnehmerverhandlungsgremium
kann jederzeit beschliefen, keine Verhandlungen aufzunehmen
oder dieselben abzubrechen, und verzichtet dadurch auf die Mit-
‘bestimmung kraft Gesetzes als Auffanglésung (8 16 Abs. 2 SERG;
Ausnahme: identititswahrende Umwandlung, § 16 Abs. 3 SEBG).
Eine mitbestimmungsmindernde Einigung mit der Unternehmer-
seite bedarf besonderer Mehrheiten innerhalb des Verhandlungs-
gremiums, § 15 Abs. 3 SEBG. Die Arbeitgeberseite kann die Ver-
handlungen nicht vorzeitig abbrechen, ist aber dadurch ge-
schiitzt, dass deren Dauer auf sechs Monate begrenzi ist (§ 20
Abs. 1 SEBG), nur einvernehmlich auf ein Jahr verlingert werden
kann (§ 20 Abs. 2 SEBG) und kein echter Verhandlungsanspruch
besteht®®. Das ,Spiel auf Zeit” kann damit zehn Wochen Wahl-
frist, maximal zwei Wochen Ladungsfrist und sechs Monate Ver-
handlungsfrist dauern, ist also spitestens nach neun Monaten be-
endet.

Ist die Verhandlungsfrist abgelaufen, ohne dass es zum Abschluss
einer Mitbestimmungsvereinbarung gekommen ist, also auch bei

einem schlichten ,Nein® der Unternehmensseite, so greift auto-
matisch die gesetzliche Auffanglosung der §§ 34{f. SEBG. Mit ihr
ist der Weg zur Errichtung der SE frei, § 12 Abs. 2 SE-VOQ. Vor der

‘Beendigung der Verhandlungen durch Vereinbarung, Abbruch

durch die Arbeitnehinerseite oder ergebnisloses Verstreichen der
Verhandlungsfrist darf die SE nicht eingetragen werden.

3. Statischer Besitzstand als Auffanglésung

a) Sitzanteilsgewahrleistung

Die Auffanglosung, also die Mitbestimmung kraft Gesetzes, kennt
keinen europdischen Standard der Unternehmensmitbestim-
mung: § 34 SEBGB verweist vielmehr auf die Besitzstandswah-
rung: Dasjenige Mitbestimmungsstatut, das zuvor gegolten hat,
wird ,eingefroren” oder Lzementiert” und auf die SE. iibertragen.

Dabei gilt eine besonders strenge Besitzstandswahrung fiir die
Mitbestimmung bei identitdtswahrender Umwandiung (§8 34 Abs. 1
Nr. 1, 35 Abs. 1 SEBG), die unverzichtbar ausgestaltet ist (8§ 15
Abs. 5, 16 Abs. 3, 21 Abs. 6, 35 Abs. 1 SEBG).

Sind mehrere mitbestimmte Unternehmen beteiligt (Verschmel-
zung, Holding-SE, Tochter-SE), so regelt § 34 Abs. 1 Nr. 2 und 3
etwas umstidndlich, unter welchen Voraussetzungen eine Mitbe-
stimmungsbesitzstandswahrung stattfindet. Wird ein spezifisches
Arbeitnehmerquorum von 50% bzw. 25% der Gesamtzahl der Ar-
beitnehmer in den fiir die Bildung der SE vorgehenden Gesell-
schaften und deren Tochtern bislang von einem Mitbestim-
mungsstatut erfasst, greift die Besitzstandwahrung unmittelbar;
andernfalls muss sich im Verhandlungsgremium hierfiir eine
Mehrheit finden. Eine kleine Gesellschaft darf ihre Mitbestim-
mung nicht der (qualifizierten) Mehrheit der iibrigen Arbeitneh-
mer der SE aufzwingen. Die Auswahl zwischen unterschiedlichen
Mitbestimmungsformen 1.5. v. § 2 Abs. 12 SEBG (positives Wahl-
recht einerseits und Vorschlags- sowie Vetorechte andererseits??)
in den beteiligten Gesellschaften tiberldsst § 34 Abs. 1 Nr. 2 SEBG
in erster Linie einem einseitigen Beschluss des Arbeitnehmer-Ver-
handlungsgremiums. Die Mitbestimmungsintensitit folgt nach
§ 35 Abs. 2 SEBG dem héchsten Anteil in einer der beteiligten Ge-
selischaften. Das deutsche Unternehmen muss in diesen Fallen
nwr darauf achten, nicht mit einer Auslandsgesellschaft zur Griin-
dung der SE zu schreiten, die iiber ein intensiveres Mitbestim-
mungsstatut verfiigt?. Da die parititische Mithestimmung ein
deutscher Sonderweg ist und iiberall sonst hochstens Drittelpari-
tdt herrscht, besteht fiir das deutsche drittelbeteiligte Unterneh-
men keine Gefahr.

Ein Unternehmen, das bislang geschickt die Fihrnisse des Drit-
telbG umschifft hat, sollte sich einen mitbestimmungsfreien EU-
Partner fiir die Griindung suchen — oder die identititswahrende
Umwandlung wihlen. Dabei ist freilich zu beachten, dass nur
eine deutsche AG in eine SE umgewandelt werden kann, weswe-
gen andere Rechtsformen eine ,Zwischenumwandlung” in die
Aktiengesellschaft betreiben miissen. Das wiederum gefihrdet das
Ziel der Mitbestimmungsfreiheit, soweit das Unternehmen als
Gmbil & Co. mit mehr als 500 Arbeitnehmern vom DrittelbG
nicht erfasst wurde. Fiir solche GmbH & Co. scheidet damit die
Umwandlung in die SE zundchst aus, soweit s um den Erhalt der
Mitbestimmungsfreiheit geht. Alternativ zur Verschmelzung mit
einem EU-Partner kommt freilich in Betracht, mit Blick auf den

21 Dazu ManchKommAktG/jacobs (Fn. 18), § 21 SEBRG Rn, 201,
22 MiinchKommAktG/Jrcobs {Fn. 18), § 20 SEBG Rn. 4.
23 DDas Letzterc bezieht sich vor allem auf das niederliindische Kooptationsmodell.

24 Ubersicht zu den unterschiediichen nationalen Mitbeslimmungsregeln Reb-
I, Unternehmensmitbestimmung in Deutschland, in Rieble (Hg), Zukunft
der Unternehmensmithestimmung, 2004, 5. 42 11.; auch funker, ZEA 2005, 211,
sowie BawesfUhner, (Mg Unternehmens-Mithestimmung ey Arheitnehmer

im Recht der EU-Mitglicdstaaten, Z1HR Beiheft 72, 2004,
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schwachen Konzernzurechnungstatbestand des §2 Abs. 2 Drit-
telbG die Belegschaften so auf die umzuwandelnde AG als Mutter
und verschiedene Téchter im Konzern zu verteilen, dass in jedem
Einzelnen Unternehmen die Schwelle des DrittelbG nicht erreicht
wird. Dann geht die Unternehmensgruppe mit einem ,Besitz-
stand Null” in die Umwandlung.

b) GriBe des Aufsichtsrats

Selbst wenn die Auffanglosung greift, garantiert sie stets nur den
Arbeitnehmeranteil an Aufsichtsratsvertretern (§ 35 Abs. 2 Satz 2
SEBG) und nicht die absolute Zahl der Sitze. Uber die GréRe des
Aufsichtsrats entscheidet das satzunggebende Gesellschaftsorgan,
also Haupt- oder Gesellschafterversammiung, notwendig frei,
diese kann nicht in einer Mitbestimmungsvereinbarung geregelt
werden®. Das folgt auch daraus, dass § 15 Abs. 4 Nr. 1 SEBG nur
die Minderung des Sitzanteils und nicht schon die Verkleinerung
der Sitzanzahl der Arbeitnehmervertreter als Mitbestimmungs-
minderung wertet.

§17 Abs. 1 SEAG gibt nur die allgemeine Mindestzahl von drei
vor und bestimmft, dass die Zahl der Sitze durch 3 teilbar sein
muss und legt Hochstzahlen von 9, 15 und 21 in Abhidngigkeit
vom Grundkapital fest. Weil die Auffanglésung nur den Anteil,
nicht aber die absolute Zahl garantiert, fithrt die paritdtische Mit-
bestimmung zu 6, 12 oder 18 Aufsichtsratssitzen, damit Paritét
und Teilbarkeit durch drei gewshrleistet sind.

Sitzplatzreservierungen im Gesamtgremium nach dem MitbestG
fiir Gewerkschaftsvertreter und Leitende Angestellte entfallen
schlechthin®. Das SEBG regelt filr das Gesamigremium in § 36
Abs. 1 nur die Sitzplatzverteilung auf die naticnalen Teilbeleg-
schaften. Daflit aber greift cine Sitzplatzreservierung fiir den in-
landischen Sitzanteil der Arbeitnehmer, also den ,deutschen Ar-
beitnehmerbankanteil”: jeder dritte Sitz fiir Gewerkschaftsvertre-
ter, jeder siebte fiir einen Leitenden, § 36 Abs. 3 Satz 21.V.m. §6
Abs. 3 und 4 SEBG. Zwar greift diese Sitzverteilung auch ftir die
bislang nach dem DrittelbG mitbestimmten Unternehmen, ob-
gleich jenes keine Sitzreservierung kennt. Sie wird aber kaum
praktisch: Selbst wenn der Gberwiegende Teil der Belegschaft der
SE in Deutschland sitzt, braucht das Unternehmen lediglich die
Gesamtzahl der Aufsichtsratssitze auf sechs zu beschrinken, um
jedes ,reservierte Ticket” zu vermeiden. Allerdings sind (exteme)
Gewerkschaftsvertreter nach § 36 Abs. 3 Satz 2 1.V.m. §6 Abs. 2
SEBG frei wihlbar. Auch in einem sechskdpfigen Aufsichtsrat hat
das bislang drittelbetelligte Unternehmen also keine Sicherheit,
dass kein Gewerkschaftsvertreter auf die zwel Arbeitnehmersitze
gewihlt wird.

An die Stelle der Ur- oder Delegiertenwahl nach den deutschen
Mitbestimmungsgesetzen tritt die Wahl durch ein kompliziert ge-
tegeltes, aber praktisch einfaches Wahlgremium aus den vorhan-
denen. Arbeitnehmervertretungen. In aller Regel wihlt der Kon-
zembetriebsrat oder der Gesamtbetriebsrat die Reprdsentanten
der deutschen SE-Belegschaft. Die fiir auslandische Belegschaften
reservierten Sitze werden nach den jeweiligen Vorschrifien des
zustindigen Mitgliedstaates gewiihit, hilfsweise durch den SE-Be-
triebsrat, § 36 Abs. 2 SEBG. Der Verzicht auf eine Ur- oder Dele-
giertenwahl macht die Wahl billiger. Urwahl kommt nur in Be-
tracht, wenn in keinem inldndischen Betrieb ein Betriebsrat be-
steht, § 36 Abs. 3i.V.m. § 8 Abs. 7 SEBG.

4. Begrenzte Dynamik bei Unternehmensveranderungen

a) Keine Schwellenwerte, keine Konzernzurechnung

Die fir Unternehmen eigentlich spannende Frage lautet: Was ge-
schieht, wenn die SE in der Arbeitnehmerzahl wichst und des-
halb nach dem hypothetischen deutschen Mitbestimmungsstatut

Schutz vor paritatischer Unternehmensmitbestimmung | Rieble

einen anderen Schwellenwert erreicht, also aus der Mitbestim-
mungsfreiheit in das DrittelbG oder das MitbestG wanderte oder
von der Drittelbeteiligung in die Paritdt? Die Antwort verbliifft: in
aller Regel nichts!

Das Mitbestimmungsstatut der SE kennt kein originires Mitbe-
stimmungsstatut (§ 47 Abs. 1 Nr. T SEBG), also weder gesetzliche
Schwellenwerte noch eine Konzernzurechnung von Arbeitneh-
mern?, Gegeniiber dem Zugritf deutscher Mitbestimmungsver-
scharfung ist die SE nach ihrer Errichtung immun®. Die Besitz-
standswahrung der Auffangldsung nach §§ 34 ff. SEBG ist ausge-
richtet auf dasjenige Mitbestimmungsstatut, das in der Sekunde
der Errichtung der SE erreicht war, also Mitbestimmungsfreiheit,
Drittelbeteiligung oder Paritit nach dem MitbestG*?. Die Auf-
fanglésung inkorporiert nicht die deutschen Mitbestimmungsge-
setze und thre auf Unternehmensgrofien abstellende Dynamik;
sie erfasst ausschliefflich das konkrete Mitbestimmungsergebnis
zum SE-Errichtungszeitpunkt — und dies ohne zeitliche Grenze.
Das heifit dann konsequent, dass ein Unternehmenswachstum
nach der Errichtung bedeutungslos ist — und nicht in eine inten-
sivere Mitbestimmung fithren kann®*. Umgekehrt fillt eine
schrumpfende SE auch nicht aus der zementierten Mitbestim-
mung heraus, wenn sie Schwellenwerte unterschreitet®2, Das Ein-
frieren des Mitbestimmungsbesitzstandes greift also in beide Rich-
tungen. Besonders deutlich zeigt sich das an der Vorschrift des
§ 5 Abs. 4 SEBG, der Verinderungen in der Arbeitnehmerzahl nur
hier, also fiir die Zusammensetzung des bescnderen Verhand-
lungsgremiums, mafigebend sein ldsst — wohingegen das SEBG.
keine weitere Vorschrift iiber verdnderte Arbeitnehmerzahlen
kennt.

JInteressant” ist das Einfrieren deswegen nur in eine Richtung:
fiir Unternehmen ohne Mitbestimmung und solche mit Drittelbe-
teiligung. Die eingefrorene Mitbestimmung ist ein effektiver
Schutz gegen Mitbestimmungsausweitung.

b) Vertragsvorsorge in der Mitbestimmungsvereinbarung

Auf spitere Anderungen in der SE kann die Mitbestimmungsver- -
einbarung vorsorglich reagieren. § 21 Abs. 4 SEBG enthilt fiir
Strukturdnderungen eine Sollvorschrift — beschrdnkt auf struktu-
relle Anderungen — und erginzt insofern § 18 Abs. 3 SEBG (dazu
sogleich). Die Vorschrift ist deklaratorisch, weil die Nichteinigung
nicht sanktioniert ist. So wie sich beide Seiten der Mitbestim-
mungsvereinbarung verweigern kénnen, so kénnen sie auch die
Anpassungsvorschrift verweigern. I Ubrig_en bestehen Bedenken
gegen eine Anpassungsregelung, die auf die Senkung der Arbeit-
nehmerzahlen mit einer Mitbestimmungsminderung reagiert.
Angesichts der Mitbestimmungszementierung handelt es sich um
eine mitbestimmungsmindernde Vereinbarung, die in der aus ei-
ner Umwandlung hervorgehenden SE gar nicht (§§ 21 Abs. 6, 15

25 §40 Abs. 3 Satz 1 SE-VO. Dazu Habersack, AG 2006, 345, 347, 352f.; Miinch-
KommAktG/Jacobs (Fn. 18), § 35 SEBG Rn. 9; MiinchKommAktG/Reichert/Bran- ’
des (Fn. 18), Art. 40 SE-VO Rn. 70; Miiller-Bonanni/Melot de Beauregard, GnbHR
2005, 197.

26 Eingehend Habersack, AG 2006, 345, 3461.

27  MiinchKommAktG/Jacobs (Fr. 18), § 35 SEBG Rn. 9; Oetker, Die Mitbestim-~
mung der Arbeitnehmer in der Eurcopidischen Aktiengesellschaft, in: Lutter/
Hommelhoff (Hg), Die Europiische Gesellschaft, 2005 S.277, 306ff.

28 Fingehend Habersack, Konzern 2006, 105.

29 Rehberg, ZGR 2005, 859, 864,

30 Dazu, dass eine Aufrechterhaltung der Montanmitbestimmung nicht mit
Art. 42, 50 Abs. 2 SE-VO vereinbar ist, weswegen § 38 Abs. 3 SEBG leer Fiuft;
Henssler, RAA 2005, 330, 336; auch Oetker (Fni. 27), 8. 307. .

31 Wohituend kiar: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn.4), Einl. SEBG Rn.193ff,
2001f.; Henssler, RAA 2005, 330, 334; MiinchKemmAktG/Jacobs {Fn. 18), §18
SEBG Rn. 18; Miiller-Bonanni/Melot de Beauregard, GmbHR 2003, 197,

32 Miiller-Bonanni/Melot de Bemwegard, GmbHR 2005, 197, 198; MiinchKomm-
AktG/Jacobs (Fr. 18), § 18 SEBG Rn 18; fiir problemahsch hilt das nur Oetker
(Fn. 27), 5. 308.
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Abs, 5 SEBG) und im Ubrigen nur mit gualifizierten Mehrheiten
(§ 15 Abs. 3 SEBG) getroffen werden kann. Eine Anpassungsrege-
lung einseitig nach oben kann nur der getriibte Unternehmens-
sinn akzeptieren.

0 NeUVerIiandIungspﬂicht nur bei Strukturdnderungen

Das SEBG sieht eine Anpassung des Mitbestimmungsstatuts — und
zwar des vereinbarten wie der gesetzlichen Auffanglosung in § 18
Abs. 3 SEBG - nur punktuell vor: dann ndmlich, wenn durch eine
wstrukturelle Anderung der SE“ eine Minderung der Beteiligungs-
rechte der Arbeitnehmer eintreten kann. In diesem Falle ordnet
das Gesetz Neuverhandlungen iiber die Unternehmensmitbestim-
mung an; deren Scheitern fiihrt zur gesetzlichen Auffangldsung.
Die Vorschrift ist eng auszulegen®”.

Vorab lidsst sich — unabhingig von dem Begriff Strukturdnderung,
der richtigerweise nur korporative Akte urnfasst, die in der Intensi-
tit an die Neugriindung heranreichen* - Folgendes feststellen: An-
derungen in der SE kinnen schon wegen des Besitzstandes nicht zu
einer Minderung der Beteiligungsrechte fithren - eben weil das Mit-
bestimmungsstatut festgeschrieben ist. Es fehlt also in Ansehung
der Mitarbeiter der SE stets am zweiten Tatbestandsmerkmal:

Unternehmenswachstum - sei es ,organisch® durch Einstellun-

_ gen, sei es durch Erwerb von Betrieben und Betriebsteilen™® —
kann von vornherein keine Neuverhandlungspflicht auslésen.
Die Mithestinimung wird nicht gemindert; sle bleibt, wie sie ist®®,
Dass die Arbeitnehmer womd&glich nach deutschein Recht nun-
mehr unter eine intensivere Mitbestimmumg fielen — etwa Paritét
statt Drittelbeteiligung —, ist unmafigeblich. Seit der Griindung
der SE ist das MitbestG auf diese nicht mehr anwendbar, §47
Abs. 1 Nr. 1 SEBG. Das Ausbleiben eines hypothetischen Mitbe-
stimmungszuwachses nach einem gar nicht anwendbaren Gesetz
ist keine Minderung der Mitbestimmung. Umgekehrt ist auch das
Ausscheiden von Betrieben, die Verduferung von Tochtergesell-
schaften aus der SE oder das ,Gesundschrumpfen® kein einschia-
giger Fall, selbst wenn die Arbeitnehmerzahlen unter einen
Schwellenwert rutschen - weil sich dadurch an der Mitbestim-
mung nichts andert®.

Weil das SEBG keine Konzernzurechnungsvorschriften kennt,
scheidet auch der Anteilserwerb, also der Zukauf einer Tochterge-
sellschaft durch die SE als mitbestimmungsmindernder Vorgang
von vornherein aus. Auch insoweit wird den Arbeitnehmern in
der SE allenfalls ein hypothetischer Zugewinn nach einem nicht
anwendbaren Gesetz versagt. Fiir die Arbeitnehmer der Tochter —
etwa einer paritatisch mitbestimmten deutschen AG - dndert sich
ebenfalls nichts an der Unternehmensmitbesimmung; nur der
faktische Einfluss der beherrschenden SE nimmt zu®®,

Als Strukturdnderungen kommen vor allem Verschmelzungen auf
die SE (und die Spaltung zur Aufnahme in eine SE) in Betracht®®
Sie konnen zu einer Mitbestimmungsminderung nur fihren,
wenn eine Gesellschaft mit intensiverem Mithestimmungsstatut
auf eine mitbestimmungsfreie oder drittelbeteiligte SE verschmol-
zen wird. Geschlitzt wird dann aber nicht die Mitbestimmung in
der SE - deren Arbeitnehmer erfahren gerade keine Anderung -,
sondern die Mitbestimmung in dem aufzunehmenden Rechtstri-
ger'®. Nicht geschiitzt ist in diesem Zusammenhang aber die Ein-
bindung in die (bisherige} Konzernmitbestimmung: Wird eine
fremde Konzerntochter auf die SE verschmolzen, kommt es nur
auf das Mitbestimmungsstatut in der Gesellschaft selbst an. Die
Mitbestimmungsintensitat bei der bisherigen Konzemnmutter (et-
wa nach § 5 Abs. 1 MitbestG) kann der aufgenommenen Tochter
nicht besitzstandswahrend zugerechnet werden®!. Insofern han-
delt es sich um kein eigenes Mitbestimmungsrecht, sondern um
einen Reflex aus der Konzernzugehorigkeit, der von vornherein
mit der auflosenden Bedingung der Entkonzernierung belastet ist.

Erst recht kein Fall der Mitbestimmungsminderung liegt vor,
wenn die SE von einer mitbestimmungsfreien Obergesellschaft er-
worben wird: Das Mitbestimmmungsstatut bleibt erhalten. Ledig-
lich faktisch kann der neue Eigner als beherrschendes Unterneh-
men seine — dort mitbestimmungsfreien — Entscheidungen in der
SE-Tochter durchsetzen*®.

Flankiert wird die dunkle Vorschrift des § 18 Abs. 3 SEBG von
dem noch dunkleren Missbrauchsverbot des § 43 SEBG. Jene
Norm hat kaum einen Anwendungsbereich®*®: Die Nutzung ge-
setzlich erdffneter Gestaltungsmdglichkeiten ist kein Missbrauch,
sondern ein Gebrauch von Rechtsnormen. Im Ubrigen sorgt die
Mitbestimmungsbesitzstandwahiung bereits dafiir, dass den Ar-
beitnehmern keine Beteiligungsrechte entzogen werden; den hy-
pothetischen Zugewinn der Mitbestimmung nach deutschem
und nicht anwendbaren Mitbestimmungsgesetzen kann auch der
Missbrauchstatbestand nicht herbeizwingen. Deswegen ist die
~rechtzeitige” Errichtung der SE kurz vor Erreichen des Schwellen-
wertes von 500 oder 2000 Arbeitnehmemn in Deutschland mit
dem Ziel, das Hineinwachsen in ein intensiveres Mitbestim-
mungsstatut zu vermeiden, kein Rechtsmissbrauch!*®, Ein derart
weites Verstindnis widmete § 18 Abs. 3 SEBG um - in eine Vor-
schrift zur Sicherung nationaler Mitbestimmungsregeln. Auf die
Beibehaltung eines nationalen Mitbestimmungsstatuts mit Blick
auf kiinftige Zuwichse kann es keinen missbrauchsgesicherten
Anspruch geben - zumal die sonstigen Mitbestimmungsvermei-
dungsstrategien (oben I) nicht als Missbrauch aufgegriffen wer-
den konnen. Anders gewendet: Ob ein wachsendes Unternehien
ohne die SE-Errichtung bereitwiliig den Schwellenwert {iberschrit-
ten haben wiirde, ldsst sich nicht feststellen. Fin Unternehimens-
wachstum, zu dem sich das Unternehmen gerade nur unter den
Mitbestimmungsbedingungen der SE bereit gefunden hat, kann

- die SE-Emichtung nicht als rechtsmissbrauchlich erscheinen las-

sen. Im Ubrigen lassen sich fiir die Errichtung einer SE stets Sach-
griinde finden, die {ber die Vermeidung einer Mitbestimmungs-
verschirfung hinausreichen®. Fin Risiko bedeatet §18 Abs. 3
SEBG mithin nur fiir mitbestimmungsfreie Vorrats-SEs — deren
Zweck darin besteht, die Mitbestimmungssicherung schlechthin
zu unterlaufen.

Man sieht: Das statische Besitzstandskonzept der SE setzt sich
weithin durch. Auf die Verschmelzung mitbestimmungsintensi-
verer Gesellschaften auf die SE kann man getrost verzichten; diese
als Tochter zu erwerben oder ihre Betriebe zu {ibernehmen, 10st
keine nachteiligen Mitbestimmungsfolgen aus,

33 MiinchKommAktG/facobs (Fn. 18}, § 18 SEBG Rn. 12m.w. N.

34 Braun, Die Sicherung der Untetnehmensmitbestimmung im Lichte des européi-
schen Rechts, 2005, S.105; Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 4), Einl. SEBG
Rn. 209; Wollburg/Banerjea, ZIP 2005, 278.

35 MiinchKommAktG/Jacobs (Fn. 18), § 18 SEBG Rn. 17; Braun {Fn. 34), S. 105;
Wollburg/Banerjea, ZIP 2005, 278, 281 £.

36 Uimer/Habersack/Henssler (Fn. 4), Einl. SEBG Rn. 214.

37 Falsch MiinchKommAktG/Jacobs (Fr. 18), § 18 SEBG Rn. 16 in Widerspruch zu
Rn. 18. Richtig Rehtberg, 7GR 2005, 859, 874; Wollburg/Banerjea, ZIP 2005, 278,
282 1.; Miiller-Bonanni/Melot de Beauregard, GmbHR 2005, 197, 198.

38 MiinchKemmAktG/facobs (Fn. 18), § 18 SEBG Rn. 17; Ulmer/Habersack/Heriss-
ler (Fn. 4), Einl. SEBG Rm. 213,

39 MiinchKommAktG/Jacobs (Fn. 18), § 18 SEBG Rn. 16; Wollburg/Banetiea, ZIP
2005,278, 282.

40 Sehrklar: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 4}, Einl. SEBG Rn. 212.

41 Ulmer/Habersack/Hernssler (Fn. 4), Einl. SEBG Rn. 213; Braur (Fn. 34), S. 106,

42 Vgl Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 4), Binl. SEBG Rn. 213.

43 Ulmer/Habersack/Henssler {Fn. 4), Einl. SEBG Rn. 216; MinchKommAktG/Ja-
cobs (Frn. 18), § 43 SEBG Rn. 2; eingeliend Refiberg, ZGR 2005, 859.

44 Vorsichtiger aber Rekberg, ZGR 2005, 859, 880 mit Blick darauf, dass Art. 11 der
SE-Richtlinie iiber § 18 Abs. 3 SEBG hinaus auch die Vorenthaltung von Beteili-
gungsrechten nennt. Das aber {ibersteigt die Regelungsmacht des Richtiinien-
gebers —weil es keine Sicherung kiinftiger Besitzstinde geben: kann.

45  Dazn Rehberg, ZGR 2005, 859, 871.
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Hl. Fazit

Die SE ist erfiillt vorn Besitzstandsdenken in der betrieblichen
Mitbestimmung. Das macht es einem Unternehmen, das der (bei-
nahe-)parititischen Mitbestimmung des MitbestG schon unter-
fillt, schwer, diese abzuschiitteln. Fiir deutsche Unternehmen,
die diesen hohen Mitbestimmungsstand nicht erreicht haben,
sondernt entweder keiner Unternehmensmitbestimmung unterfal-
len oder aber ,nur” dem DrittelbG, ist die Errichtung der SE eine
effektive Moglichkeit, diesen ,Besitzstand” einzufrieren und sich
vor einer Verschirfung der Mitbestimmung zu schiitzen: Weder
bloRes Untemehmenswachstum tber einen Mitbestimmungs-

schwellenwert hinaus noch der Erwerb von Betrieben oder Be-
triebsteilen oder von Gesellschaftsanteilen ist eine Strukturdnde-
rung, die eine Neuverhandlungspflicht auslésen kann. So wenig
eine SE durch Schrumpfung auf unter 2000 Arbeitniehiner die ein-
gefrorene Mitbestimmung loswerden kann, so wenig kann eine
festgeschriebene Mitbestimmungsfreiheit oder Drittelbeteiligung
durch Wachstum in die Paritit fihren. Von einem ,Siegeszug des
deutschen Mitbestimmungsrechts”*® kann nicht die Rede sein.
Sein schleichender Niedergang ist eingeldutet, '

46 Weif/Wehlert, NZG 2004, 121.

Rechisanwalt Dr. Jobsi-Hubertus Bauer, Smttgart Rechtsanwalt Dr. Steffen Krieger, Stuttgart, und

Rechtsanwalt Dr. Arnim Powietzka, Heidelberg

Gekldrte und ungekidrte Probleme der Massenentlassung
Anmerkungen zum Urteil des BAG vom 23. 3. 2006, BB 2006, 1971

Mit Urteil vom 23. 3. 2006 hat das BAG (BB 2006, 1971) erst-
mals zu den Folgen der , Junk”-Entscheidung des EuGH (vom
27. 1. 2005, BB 2005, 331) fiir das deutsche Recht der Massen-
entlassung (8§ 17ff. KSchG) Stellung genommen. Das BAG
hat einige wichtige und bislang umstrittene Rechtsfragen fiir
die Praxis geklirt. Insoweit hat die quilende Rechtsunsicher-
heit ein Ende. Zahlreiche Folgeprobleme, die sich aus dem
vom BAG vertretenen Standpunkt ergeben, sind jedoch nach
wie vor ungeldst. Das Recht der Massenentlassung bleibt so-
mit — wie nicht zuletzt ein erneuter Vorlagebeschluss des
ATbG Berlin (vom 21. 2. 2006, BB 2006, 724) zeigt — weiterhin
spannend und wird den damit befassten Praktikern noch
manches Kopfzerbrechen bereiten.

I. Einleitung: die , Junk”-Eatscheidung des FuGH und ihre
Auswirkungen auf das deutsche Recht der Massenentlassung

Am 27. 1. 2005 hat der EuGH? (,Junk”) entschieden, dass unter
JEntlassung® i.8.d. Richtlinie 98/59/EG die Kiindigungserklirung
des Arbeitgebers zu verstehen sei. Die Anzeige der Massenentlas-
sung miisse deshalb bereits vor Ausspruch der Kitndigungen erstat-
tet werden. Diese Rechtsprechung des EuGH stand im Widerspruch
zur seit Jahrzehnten praktisch einhelligen Meinung und Rechtspra-
xis in Deutschland, die als ,Entlassung” 1.8.d. §§ 17 und 18 KSchG
stets die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses (in der Regel also den
Ablauf der Kiindigungsfrist) aufgefasst hatte. Auf Grundlage der
standigen Rechtsprechung des BAG” war die Anzeige im Regelfall
ein bis zwei Monate vor Beendigung des Arbeltsverhiltnisses — und
damit meist erst nach Ausspruch der Kiindigung — zu erstatten®. Seit
der ,Junk“-Entscheidung des FEUuGH war umstritten, welche Auswir-
kungen sie auf das deutsche Recht der Massenentlassungen
(88 17ff. KSch(G) hat®. Streitig war insbesondere, ob die §§ 17ff.
KSchG einer richtlinienkonformen Auslegung im Sinne der neuen
EuGH-Rechtsprechung zuginglich sind oder ob bis zu einer Ande-
rung dieser Vorschriften durch den deutschen Gesetzgeber die bis-
herige Rechtsprechung des BAG mafigebend bleibt®. Da Arbeitgeber
aufgrund der unterschiedlichen dazu in Rechtsprechung und Lite-
ratur vertretenen Ansichten nicht wissen konnten, ob die fiir sie zu-
stindigen Arbeitsgerichte der Rechtsprechung des FuGH oder der
bisherigen Rechtsprechung des BAG folgen wiirdern, mussten Mas-

senentlassungen vorsorglich hiufig zweimal bei der Agentur fiir Ar-
beit angezeigt, teilweise Kindigungen auch mehrfach ausgespro-

.chen werden®. Die Folge war ein biirokratischer Irrsinn, der weder

den betroffenen Arbeitnehmern noch den Agenturen fiir Arbeit ir-
gendeinen Nutzen brachte.

Das BAG hat nun mit Urteil vom 23. 3. 2006 erstmals seit der
LJunk”-Entscheidung des EuGH zu deren Folgen fiir das deutsche
Recht Stellung genommen’. Der folgende Beitrag zeigt, inwiewelt
damit die umstrittenen Fragen fiir die Praxis geklart sind, welche
Probleme weiterhin auf eine Losung warten und was zukunftlg
bei Massenentlassungen zu beachten ist.

i. Richtlinienkonforme Auslegung des § 17 Abs. 1 Satz 1
KSchG: Anzeige vor Kiindigung

Das BAG hat entschieden, dass § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG gemaﬂ
der ,Junk”-Entscheidung des FuGH richtlinienkonform auszule-
gen ist. Unter dem Begriff ,Entlassung” im Sinne dieser Bestim-
mung ist der Ausspruch der Kiindigungen der Arbeitsverhéltnisse

zu verstehen, Die Anzeige der Massenentlassung bei der Agentur

fiir Arbeit muss demnach vor Ausspruch der Kiindigungen erstat-

tet werden. Damit hat das BAG die wohl brennendste Frage im

*  Dr, Bauer ist Partner, Dr. Krieger ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Gleiss Lutz in
Stuttgart; Dr. Powietzka ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Reiserer Biesinger, Hei-
delberg. Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf 5. XII.
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