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Vorwort

Bewegliche Mitbestimmung

Das Betriebsverfassungsrecht und das Unternehmensmitbestimmungsrecht sehen im
Betrieb, im Unternehmen und im Unternehmensverbund grundsatzlich statische
GrolRen. Arbeitnehmervertreter sollen Uber lange Zeit amtieren und langfristige
Entscheidungen fur die reprasentierte Belegschaftsbasis treffen. Doch die Wirklichkeit
sieht oft anders aus. Aufgaben werden kurzfristig aus- und eingegliedert, Organisati-
onseinheiten, Gesellschaften und Konzerne vergehen und entstehen immer schneller.
Mithilfe digitalisierter Personalverwaltung lassen sich Leitungsstrukturen auf allen
Ebenen zlgig neu ordnen. Dadurch kommt es zu vertikalen Zustandigkeitsverschie-
bungen, und am Ende stehen oft Ungewissheiten liber Bestand und Reichweite
bisheriger Kollektivregelungen. Gleichzeitig andert sich das Bild der Belegschaften.
Wahrend der leitende Angestellte im bisherigen System der Unternehmensmitbe-
stimmung eine feste Rolle spielte, lassen ihn die europarechtlichen Regeln
unbeachtet. AuBerdem sind immer mehr Menschen als Selbstandige fiir den Betrieb
tatig, und werden dennoch - notfalls als Heimarbeiter - teilweise unter die Fittiche
des kollektiven Systems genommen. Die vielfdltigen Gestaltungen machen es
lohnenswert, die Stellschrauben des beweglichen Mitbestimmungssystems in den

Blick zu nehmen. Wir mochten Sie einladen, das mit uns zusammen zu tun.

Richard Giesen
Abbo Junker
Volker Rieble
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Programm

10.00 Uhr

10.20 Uhr

11.30 Uhr

12.40 Uhr

13.40 Uhr

14.50 Uhr

15.20 Uhr

16.30 Uhr

BegriiRung
Nichtarbeitnehmer in der Betriebsverfassung

Professor Dr. Holger Sutschet
Hochschule Osnabriick

Diskussion

Funktion und Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat
Dr. Giinter Schmitt-Rolfes
Anwaltssozietat Schmitt-Rolfes Faltermeier

Diskussion

Mittagspause

Bewegliche vertikale Betriebsratszustandigkeit - Tatbestand der
zustandigkeitsandernden Unternehmerentscheidung

Professor Dr. Sebastian Kolbe

Universitat Bremen

Diskussion

Kaffeepause

Bewegliche vertikale Betriebsratszustindigkeit — Rechtsfolgen fiir
laufende Mitbestimmungsverfahren, Betriebsvereinbarungen und
Regelungsabreden

Professor Dr. Volker Rieble

Zentrum fur Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht

Diskussion

Verabschiedung
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Hochschule Osnabriick

Nichtarbeitnehmer in der Betriebsverfassung

Gliederung

VI.

VII.

VIII.

Einleitung

Gesetzliche Regelung der Rechte in Ansehung von Nichtarbeitnehmern

Zwei Gruppen von Nichtarbeitnehmern

Fehlende Arbeitnehmereigenschaft

1.

2.

Arbeitnehmerahnliche Personen
Heimarbeit

Telearbeit

Crowdworker

Sondergruppen

Aufgespaltene Arbeitgeberstellung

1.

Beteiligungsrechte im Falle von Leiharbeitnehmern
a) Gesetzliche Regelung
b) Weitere Beteiligungsrechte

Beteiligungsrechte im Falle von Werk- und Dienstvertragsarbeitnehmern
a) Fremdfirmeneinsatz als ,Einstellung“i.S.d. § 99 BetrVG
b) Sonstige Beteiligungsrechte

Nichtarbeitnehmer und Betriebsvereinbarung

Von der Betriebszugehorigkeit zur Normzwecklehre?

Fazit



Nichtarbeitnehmer in der Betriebsverfassung
Professor Dr. Holger Sutschet

Thesen

e Nichtarbeitnehmer im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne sind — neben den in
§ 5 Abs. 2 und 3 BetrVG genannten Personen - Beschaftigte, denen die Arbeit-
nehmereigenschaft fehlt und Beschaftigte, die zwar Arbeitnehmer sind, aber kein
Arbeitsverhaltnis zu dem Betriebsinhaber haben.

e Das Betriebsverfassungsrecht nimmt in vielfaltiger Weise auf Nichtarbeitnehmer
Bezug und gewahrt dem Betriebsrat Beteiligungsrechte im Hinblick auf diese
Personen.

e Arbeitnehmerahnliche Personen kdnnen betriebsverfassungsrechtlich
insbesondere im Hinblick auf §§ 801, 80 Il und 99 BetrVG relevant sein.

e Heimarbeiter sind, wenn sie in der Hauptsache fiir den Betrieb tatig sind,
Arbeitnehmer gem. § 512 BetrVG. Sonstige Heimarbeiter sind betriebsverfas-
sungsrechtlich nur sehr eingeschrankt zu beachten.

e Telearbeiter, denen die personliche Abhangigkeit fehlt, sind regelmaRig
Heimarbeiter und daher betriebsverfassungsrechtlich nach § 512 BetrVG zu
beachten, sofern sie in der Hauptsache fiir den Betrieb tatig sind. Das gilt auch
fir im Ausland arbeitende Telearbeiter.

e Externe Crowdworker sind regelmaRig Selbstandige und unterliegen nicht dem
Betriebsverfassungsrecht. Sie sind zwar regelmaf3ig Heimarbeiter, aber nicht in
der Hauptsache fiir einen Betrieb tatig.

e Sondergruppen (Ein-Euro-Jobber, Strafgefangene etc.) werden nur sehr
eingeschrankt vom Betriebsverfassungsrecht erfasst.

e Inden Fallen der Leiharbeit bestehen Uber die gesetzliche Regelung in §§ 14 AUG,
7 S. 2 BetrVG hinaus vielfaltige weitere Beteiligungsrechte des Betriebsrats,
insbesondere nach § 87 BetrVG.

e Inden Fallen der Beschaftigung von Fremdpersonal im Rahmen eines Werk- oder
Dienstvertrags kommt eine Eingliederung dieser Beschaftigten in den Auftragge-
berbetrieb in Betracht, was das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 99
BetrVG auslosen kann.

e Die Eingliederung von Fremdpersonal fiihrt nicht automatisch zum Bestehen
weiterer Beteiligungsrechte. Inwieweit solche bestehen, ist durch eine norm-
zweckorientierte Auslegung des jeweiligen Beteiligungsrechts zu entscheiden.

e Soweit Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in Ansehung von Nichtarbeit-
nehmern bestehen, unterfallen diese dem personellen Geltungsbereich von
Betriebsvereinbarungen.

e Die Betriebszugehorigkeit ist durch die Aufgabe der Zwei-Komponenten-Theorie
nicht obsolet geworden.
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Dr. Gunter Schmitt-Rolfes

Anwaltssozietat Schmitt-Rolfes Faltermeier

Funktion und Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat

A. Der leitende Angestellte im deutschen Mitbestimmungssystem

I.  Montanmitbestimmungsgesetz

Die erste paritatische Mitbestimmungsregelung fiir Arbeitnehmer befindet sich nach
wie vor im Montanmitbestimmungsgesetz vom 21. Mai 1951.

Beschrankt ist das Gesetz allerdings auf die Aufsichtsrate und Vorstande der
Unternehmen des Bergbaus und der eisen- und stahlerzeugenden Industrie.

Ab einer Unternehmensgrofe von 1.000 Beschaftigten, die dem Montanbereich
zugehoren und in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft oder GmbH betrieben
werden, ist ein Aufsichtsrat zu bilden, der paritatisch besetzt ist und zwar aus

e 4 \Vertretern der Anteilseigner und einem weiteren Mitglied;
e 4 Vertretern der Arbeitnehmer und einem weiteren Mitglied;
e einem weiteren Mitglied.

Somit handelt es sich um die erste deutschrechtlich verfligte paritatische Mitbestim-
mung im Aufsichtsrat von Unternehmen, allerdings abgemildert durch die jeweils
weiteren Mitglieder.

Unter den Arbeithehmervertretern des Aufsichtsrats missen sich zwei Arbeitnehmer
befinden, die in einem Betrieb des Unternehmens beschaftigt sind.

Da der Begriff des Arbeitnehmers in diesem Gesetz nicht definiert ist, sind nach dem
Wortlaut grundsatzlich alle Arbeitnehmer gemeint, die an der Vertretung beteiligt
werden konnen, also auch die leitenden Angestellten, die zweifellos grundsatzlich den
Arbeitnehmerbegriff erfillen.

Allerdings gibt es in diesem Gesetz keine Sitzgarantie, also keine Quotenregelung
zugunsten der leitenden Angestellten, so dass die leitenden Angestellten zu
behandeln sind, wie alle anderen Arbeithnehmer auch.

Es hat sich allerdings eine herrschende Lehre entwickelt, die aus der Tatsache, dass die
Arbeitnehmervertreter durch die Betriebsrate der Betriebe des Unternehmens in
geheimer Wahl gewahlt und dem Wahlorgan nach Beratung mit dem in den
Betrieben des Unternehmens vertretenen Gewerkschaften und Spitzenorganisationen
vorgeschlagen werden schlieBt, dass der Arbeitnehmerbegriff im Sinne dieses



Funktion und Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat
Dr. Guinter Schmitt-Rolfes

Gesetzes dahin eingeschrankt ist, dass leitende Angestellte im Sinne des Betriebsver-
fassungsgesetzes nicht als Arbeitnehmer dieses Gesetzes gelten und deshalb nicht in
den Aufsichtsrat gewahlt werden konnen.

Diese Rechtsauffassung ist weder vom Wortlaut des Gesetzes, noch von der sonstigen
Systematik — im Verhaltnis zum Betriebsverfassungsgesetz — zu begriinden, da auch
das Betriebsverfassungsgesetz nicht den Arbeitnehmerbegriff allgemein verandert,
sondern lediglich regelt, dass leitende Angestellte, nach der dortigen Definition, nicht
als Arbeitnehmer im Sinn des Betriebsverfassungsgesetzes gelten.

Da sich eine solche Abgrenzung im Montanmitbestimmungsgesetz nicht befindet,
konnen also auch grundsatzlich leitende Angestellte fur den Aufsichtsrat vorgeschla-
gen und gewahlt werden, obwohl nach den ganzen Wahl- und Vorschlagsmodalitdten
unwahrscheinlich ist, dass die dazu berechtigten Institutionen leitende Angestellte
nominieren und wahlen werden.

Immerhin ist bedeutsam, dass das Montanmitbestimmungsgesetz den Arbeitneh-
merbegriff nicht in normale Angestellte und leitende Angestellte aufsplittet.

Il.  Das Drittelbeteiligungssystem

1. Bereits das Betriebsverfassungsgesetz vom 11.10.2052 hatte in seinen §§ 76 ff. die
Arbeitnehmermitbestimmung in Form der Drittelbeteiligung in bestimmten
Unternehmen eingefiihrt, und zwar fiir alle Aktiengesellschaften und Kommandit-
gesellschaften auf Aktien, ohne Rucksicht auf die Beschaftigtenzahl und fur alle
Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit mehr als 500 Arbeitnehmern
(Gleiches galt fiir die sog. Bergrechtliche Gewerkschaft mit eigener Rechtsperson-
lichkeit).

Lediglich bei Aktiengesellschaften, die Familiengesellschaften sind, wurde die
Schwelle der Mitbestimmungspflichtigkeit wie bei der GmbH auf mehr als 500
Arbeitnehmer angehoben.

Die Gruppe der Leitenden Angestellten wurde allerdings schon durch die Arbeit-
nehmerdefinition in § 4 Abs. 2 c BetrVG 1952 ausgesperrt, da sie nicht als Arbeit-
nehmer i.S. des Gesetzes galten.

Die Definition des Leitenden Angestellten war dhnlich ausgestaltet, wie im
heutigen Betriebsverfassungsrecht.

Allerdings beschrankte sich diese Aussperrung nur auf das aktive Wahlrecht,
wahrend in groReren Aufsichtsraten ab neun Gesamtmitgliedern auch Leitende
Angestellte in den Aufsichtsrat gewahlt werden konnten.

§ 76 Abs. 2 S. 3 bestimmte namlich, dass lediglich zwei der insgesamt zu wahlen-
den Arbeitnehmervertreter Arbeitnehmer aus den Betrieben des Unternehmens
sein mussten. Dies bedeutet, dass ab einer Aufsichtsratsgrof3e von neun Mitglie-
dern ein oder mehrere Personen, die nicht Arbeitnehmer i.S. des betriebsverfas-
sungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs waren, in den Aufsichtsrat gewahlt werden
konnten.

Dies galt sowohl fiir das passive Wahlrecht von Leitenden Angestellten, als auch
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fir die Wahl von Gewerkschaftsvertretern und anderen externen Personen.

Wie alle Aufsichtsratsmitglieder unterlagen sie selbstverstandlich den gesell-
schaftsrechtlichen Einschrankungen gem. §§ 100 Abs. 2, 105 Abs. 1 Aktiengesetz.

Die praktische Relevanz, dass auf diesem Weg Leitende Angestellte als Arbeitneh-
mervertreter in den mitbestimmten Aufsichtsrat gelangen konnten, war allerdings
gering und zwar aus zwei Gruinden.

Einmal war die Aufstellung von Wahlvorschlagen den Betriebsraten vorbehalten
und den aktivwahlberechtigten Arbeitnehmern, also nicht den Leitenden Ange-
stellten.

Zum Zweiten waren alle Arbeitnehmervertreter lediglich von den aktivwahlberech-
tigten Arbeitnehmern zu wahlen, so dass insofern die Leitenden Angestellten
ebenfalls keinen Einfluss auf die Wahl hatten.

2. Mit der groRen betriebsverfassungsrechtlichen Reform durch das Betriebsverfas-
sungsgesetz vom 15.01.1972 wurde das oben beschriebene Drittelbeteiligungssys-
tem der Arbeitnehmerbeteiligung von 1952 nicht gedndert, sondern gem. § 129
Abs. 1 BetrVG 1972 fortgeschrieben mit einer im Prinzip gleichen Ausgrenzung der
Leitenden Angestellten gem. § 5 Abs. 3 BetrVG 1972, die gegenliber der Formulie-
rung von 1952 geringfligig geandert wurde.

3. Das Drittelbeteiligungsgesetz vom 18.05.2004 ubernahm wiederum die obigen
Regelungen unverandert, jedenfalls soweit die Leitenden Angestellten betroffen
sind (§§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 2 S. 2 DrittelbG).

4. Somit kann festgestellt werden, dass die Gruppe der Leitenden Angestellten bis

zum Mitbestimmungsgesetz von 1976 im Ergebnis keinerlei Funktion in den
Aufsichtsraten der mitbestimmten Gesellschaften ausfiillen und ausiiben konnten.

[Il. Die Prozessschlacht der Jahre 1972 ff

Die Begriffsdefinition des Leitenden Angestellten im BetrVG 1972 Ioste eine
Prozessschlacht um die Abgrenzung aus, allerdings nicht im Hinblick auf eine
mogliche Mitbestimmung im Aufsichtsrat, sondern bezuglich der Zustandigkeit des
Betriebsrats flr diese Personengruppe.

Angeflihrt von den Gewerkschaften bestritten Betriebsrate insbesondere in groRen
Unternehmen die Abgrenzung, die durch die Unternehmensleitungen vorgenommen
wurde, mit der Behauptung, dass durch die Erweiterung des Kreises der Leitenden
Angestellten den Betriebsraten Kompetenzen entzogen wirden.

Die Betriebsrate — vertreten durch die Gewerkschaft oder deren Anwalte - |6sten in
einzelnen Unternehmen mehrere Tausend Beschlussverfahren aus, da fiir jeden
einzelnen umstrittenen Leitenden Angestellten ein solches Beschlussverfahren
durchgefuhrt werden musste.

Nachdem das BAG einige Kontouren gezogen hatte, einigte man sich letztlich
pragmatisch in diesen Unternehmen, entweder auf Prozentzahlen (ein bis drei
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Prozent Leitende Angestellte) oder auf Hierarchieebenen (erste und zweite Ebene
unterhalb der organschaftlichen Unternehmensleitung).

Da die umstrittenen Leitenden Angestellten als Prozessbeteiligte auf Seiten der
Unternehmen standen, fluihrte zu dies zu einem Solidarisierungseffekt auf der Seite
der Leitenden Angestellten, den zahlreiche Unternehmensleitungen aufgriffen um die
nicht unter die Zustandigkeit der Betriebsrate fallenden Leitenden Angestellten ohne
kollektive Vertretung zu lassen.

IV. Sprecherausschiisse der Leitenden Angestellten

1. Angeregt durch von der Union der Leitenden Angestellten und der BDA entwickel-
ten Modellen, die dem Modell des Arbeitsrings Chemie nachempfunden waren,
schlossen die Unternehmensleitungen mit den Leitenden Angestellten auf
privatrechtlicher Grundlage Regelungen fur Sprecherausschiisse der Leitenden
Angestellten im Unternehmen ab.

1976 gab es bereits 200 Unternehmen mit solchen Ausschiissen, die sich bis auf
400 Unternehmen vermehrten, vor allem in der Metall- und Elektroindustrie, in der
Chemischen Industrie und in der Versicherungswirtschaft.

Die Gewerkschaften versuchten durch die jeweiligen Betriebsrate diese Entwick-
lung zu stoppen bzw. zu verbieten mit der Begriindung, Sprecherausschuisse fir
Leitende Angestellte wiirden gegen die Exklusivitat des betriebsratlichen Mitbe-
stimmungsmodell in der Betriebsverfassung verstof3en.

Die entsprechenden von Betriebsraten eingeleiteten Unterlassungsverfahren
flhrten schlieBlich zu einer Grundsatzentscheidung des BAG vom 19.02.1975,
indem das BAG die freiwillige Bildung von Sprecherausschiissen, die auf den
Personenkreis des § 5 Abs. 3 BetrVG beschrankt sind, ausdriicklich und grundsatz-
lich fur zulassig.

Mit der nun unangefochtenen freiwilligen Bildung von Sprecherausschiissen
wurde eine wesentliche organisationspolitische Grundlage fiir die spatere Beteili-
gung der Leitenden Angestellten im Aufsichtsrat mitbestimmter Unternehmen
geschaffen.

2. Demgegenuber wurde das Sprecherausschusssystem erst durch das Sprecheraus-
schussgesetz vom 20.12.1988 auf eine gesetzliche Grundlage gestellt.

V. Das Mitbestimmungsgesetz vom 01.07.1976

Der Durchbruch fir die Beteiligung der Leitenden Angestellten im Aufsichtsrat kam
erst durch das Mitbestimmungsgesetz vom 01.07.2976, da die Leitenden Angestellten
bis dahin - wie oben ausgefiihrt - entweder faktisch oder rechtlich von jeder
aufsichtsratlichen Mitbestimmung ausgeschlossen waren.
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1. Wahlrecht und Sitzgarantie

Das genannte Gesetz von 1976 schloss die Leitenden Angestellten in den Arbeitneh-
merbegriff ein, gab lhnen das aktive und passive Wahlrecht, fir das Wahlverfahren
einen gesonderten Gruppenschutz und darlber hinaus eine Sitzgarantie der zufolge
dem mitbestimmten Aufsichtsrat mindestens ein Leitender Angestellter angehoren
musste (§ 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG).

Die Sitzgarantie verbietet nicht, dass mehr als ein Leitender in den Aufsichtsrat
gewahlt wird, was jedoch aufgrund des gesetzlichen Proportsystems (Mehrheitswahl,
Verhaltniswahl nach den Besetzungsregelungen des d’Hondt’sche Hochstzahlverfah-
rens) niemals zu einer hoheren Beteiligung fiihren konnte und kann.

2. Einschrankung der Wahlbarkeit

Haufig stehen Leitende Angestellte in einem Arbeitsverhaltnis zur Muttergesellschaft
und uUbernehmen organschaftliche Positionen in Tochtergesellschaften als
Vorstandsmitglieder oder Geschaftsfiihrer. Dies beseitigt die Wahlbarkeit ebenso wie
die Organstellung in einer anderen nicht abhangigen Kapitalgesellschaft, deren
Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied des Vertragsarbeitgebers des Leitenden angehort
(§ 200 Abs. 2 Ziff. 2 u. 3 AktG).

Bei VerstoR wird die Wahl zwar nicht sofort nichtig, die die Wahlbarkeit erst bei
Amtsantritt im Aufsichtsrat vorliegen muss, der Leitende muss jedoch die organ-
schaftlichen Positionen spatestens bis zu diesem Zeitpunkt raumen.

Des Weiteren darf der Leitende nicht Prokurist oder zum gesamten Geschaftsbetrieb
ermachtigter Handlungsbevollmachtigter der Gesellschaft sein, was allerdings die
Wahlbarkeit eines Prokuristen nur dann ausschlieRt, wenn dieser dem Vorstand
unmittelbar unterstellt ist und die Prokura den gesamten Geschaftsbereich erfasst
(§ 6 Abs. 2 S. 1 MitbestG).

3. Abstimmungsverhalten

Nach Inkrafttreten des Gesetzes wurde ausfiihrlich diskutiert, ob dem Leitenden
Angestellten ein Abstimmungsverbot auferlegt ist wegen Besorgnis der Befangenheit,
z.B. wenn der Aufsichtsrat Uber die Wiederbestellung eines Vorstandsmitglieds
beschlieBt, dem der Leitende Angestellte unmittelbar unterstellt ist.

Nach langer Diskussion war klar, dass es ein solches Abstimmungsverbot nicht geben
kann, da Befangenheitsfragen nicht individuell, sondern nur generell Uber die
Einschrankung der Wahlbarkeit — wie oben ausgefiihrt - geregelt werden konnen.

Ein Abstimmungsverbot wiirde das Paritatsgebot sprengen und ware schon deshalb
unzuldssig.

4. Verschwiegenheit und Informationsbeschaffung

Die allgemeine und uneingeschrankte Verschwiegenheitspflicht, die fir alle
Aufsichtsratsmitglieder gilt, trifft den Leitenden Angestellten auch gegeniiber seiner

11
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Wahlergruppe, wahrend eine Informationsbeschaffung aus dieser Wahlergruppe
heraus nicht verboten ist.

5. Gruppenwechsel und Wahlbarkeit

Der Gruppenwechsel fiihrt nicht zum Erléschen des Amtes (§ 24 Abs. 2 MitbestG).
Verliert also ein Leitender die Leitungseigenschaft, behalt er sein Amt, ebenso ein
Arbeitnehmervertreter, der zum Leitenden befordert wird.

Lag allerdings die Voraussetzung fiir den Leitenden Angestellten schon zum Zeitpunkt
der Wahl nicht vor, ist ungeklart bzw. umstritten, ob in entsprechender Anwendung
von § 24 Abs. 1 MitbestG die Wahl nichtig ist oder nur gemall § 22 MitbestG
anfechtbar.

6. Schutz vor Behinderung

Das allgemeine Behinderungs- und Benachteiligungsverbot fiir den Amtstrager (§ 26
MitbestG) fiihrt nicht zu einem besonderen Kiindigungsschutz.

VI. Die faktische Funktion des Leitenden Angestellten im Aufsichtsrat

Durch seine Stimme kann der Leitende Angestellte eine Pattsituation im Aufsichtsrat
hervorrufen, indem er mit der Arbeitnehmerbank stimmt oder eine Mehrheit der
Aktionarsvertreter, indem er sein Abstimmungsverhalten dieser Bank zuschlagt.

Somit fiuhrt allein schon die Existenz des Leitenden Angestellten im Aufsichtsrat dazu,
dass die beiden Banke (Aktionarsvertreter und Arbeitnehmervertreter) sich einigen,
ohne den Leitenden Angestellten zu dieser Entscheidung zu zwingen.
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B. Der leitende Angestellte im europadischen Mitbestimmungssystem

Herr Prof. Dr. Rieble sagte auf dem 5. ZAAR-Kongress mit dem Thema ,Vereinbarte
Mitbestimmung in der SE“ in einer Wortmeldung wortlich:

Dass die leitenden Angestellten nattirlich grofSe Sorge haben, das versteht jeder, der
sich ein bisschen damit auskennt. Bislang waren sie bisschen liberreprdsentiert,
kiinftig konnten sie womoglich gar nicht reprdsentiert sein.

Die vorsichtige Formulierung von Rieble ,womoglich“ ladt zu einer systematischen
Betrachtung dahin ein, was bzgl. der Beteiligung der leitenden Angestellten im
europaischen Mitbestimmungssystem maoglich ist oder was nicht.

Diesbezuglich sind zwei Bereiche zu untersuchen, namlich

e die Societas Europaea (SE) sowie

e der Bereich der grenzuiberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften aus verschiedenen Mitgliedsstaaten

Dabei sind beide Bereiche europarechtlich durch drei Strukturelemente gekennzeich-
net, namlich:

e die Regelung der jeweiligen Grundstrukturen sowie

e die Regelung der Mitbestimmung der Arbeitnehmer in freiwilligen Verein-
barungen zwischen der jeweiligen Unternehmensleitung und einem be-
sonderen Verhandlungsgremium (BVG) der jeweiligen Arbeitnehmerschaft
sowie

e einer gesetzlichen Auffangregelung fur den Fall, dass eine Mitbestim-
mungsvereinbarung nicht zustande kommt.

13
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Im Einzelnen:

I.  Die Societas Europaea (SE)

1. Die gesetzlichen Rechtsgrundlagen sind:

e die Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 vom 08.10.2001 Uber das Statut der
europdischen Gesellschaft (SE)

e die Richtlinie 2001/86 EG vom 08.10.2001 zur Erganzung des Statuts der
europaischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer

e das deutsche Gesetz zur Einfiihrung der europdischen Gesellschaft (SEEG) vom
22.12.2004 bestehend aus

e dem SE-Ausfiihrungsgesetz (SEAG) sowie
e dem SE-Beteiligungsgesetz (SEBG)

2. Dualistisches und monistisches System

Neu und wichtig fur die mitbestimmungsrechtliche Beteiligung der leitenden
Angestellten in der SE ist zunachst, dass europa- und deutschrechtlich der SE - die nur
als Aktiengesellschaft moglich ist - neben dem dualistischen System (Aufsichts-
rat/Vorstand) ein monistisches System zur Verfligung gestellt wird mit der Folge, dass
neben der Hauptversammlung nur ein Leitungsorgan, namlich der Verwaltungsrat
gebildet werden kann.

Hierbei haben die Grinder einer SE durch souverane Satzungsentscheidung die
Moglichkeit der Wahl zwischen dem dualistischen und dem monistischen System.

Dass die Ubertragung der aufsichtsratlichen Mitbestimmung auf den Verwaltungsrat
ganz neue Probleme aufwirft, ist auf den ersten Blick ersichtlich.

3. Die europarechtlichen Griindungsmodalitaten

Das Schicksal der Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat (Verwaltungsrat) und
damit Funktion und Zukunft des leitenden Angestellten in diesem Gremium bei einer
neugegrundeten SE mit Sitz in Deutschland - und nur von diesem Fall kann in diesem
Vortrag aus Zeitgriinden ausgegangen werden - hangt im Wesentlichen von den
verschiedenen europarechtlichen Griindungsmodalitaten ab.

In mitbestimmungsrechtlicher Hinsicht ist vorauszuschicken, dass die europarechtli-
che SE immer nur als Aktiengesellschaft nach den europarechtlichen Regeln
gegrundet werden kann und immer eine Struktur entweder nach dem dualistischen
oder monistischen System haben muss.

Wahrend nach deutschem Aktienrecht ,jedermann®, also jede natirliche oder
juristische Person bis hin zur Personenhandelsgesellschaft eine Aktiengesellschaft
grunden kann, sind die Grindungsmodalitaiten der SE enumerativ-kasuistisch



»Bewegliche Mitbestimmung*
9. ZAAR-Tagung am 29. September 2017

beschrankt.
Generell ausgeschlossen ist die Griindung einer SE durch eine natirliche Person.

Im

Ubrigen muss Ausgangspunkt fir die Griindung - von einer Ausnahme abgesehen

- immer ausschlielRlich eine deutsche Aktiengesellschaft sein oder eine Aktiengesell-
schaft und wahlweise eine GmbH. Notfalls mlssen andere griindungswillige deutsche
juristische Personen zundchst in eine solche deutsch-rechtliche Gesellschaft nach
deutschem Umwandlungsrecht (Formwechsel) umgewandelt werden.

Die exklusiven Griindungsmodalitaten nach § 2 VO - verkiirzt wiedergegeben - sind:

1.

a)

Gruindung durch grenzlberschreitende Verschmelzung zweier Aktiengesellschaf-
ten

Griindung einer Holding - SE durch mindestens zwei Aktiengesellschaften oder
GmbHs von denen mindestens zwei entweder verschiedenen EU-Landern ange-
horen oder seit mindestens zwei Jahren in einem anderen EU-Staat eine Tochter-
gesellschaft oder Zweigniederlassung haben

Welche Rechtsform in den auBerdeutschen EU-Landern unter ,Aktiengesell-
schaft” oder ,GmbH" zu verstehen ist, ist jeweils in den Anhdngen | und Il der VO
flr jedes einzelne Land aufgefiihrt (Bsp. Frankreich: Aktengesellschaft = Société
Anonyme, GmbH = Société a Responsabilité Limitée).

Grindung einer SE als Tochtergesellschaft in einem anderen EU-Land, méglich
durch alle juristischen Personen des 6ffentlichen oder privaten Rechts

Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine SE, die seit mindestens zwei Jahren
in einem anderen EU-Land eine Tochtergesellschaft haben muss

Die Zukunft des leitenden Angestellten in Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat
der SE

Die Einbeziehung des leitenden Angestellten in das Europaische System

Verordnung und Richtlinie erwahnen den leitenden Angestellten als besonderen
Arbeitnehmer an keiner Stelle.

Da sie vom allgemeinen Arbeitnehmerbegriff ausgehen, ist jedenfalls fir deutsche
Grindungen davon auszugehen, dass Verordnung und Richtlinie den leitenden
Angestellten nicht aussperren wollen, wie zum Beispiel im Deutschen Drittelbetei-
ligungsgesetz.

Dem gegenuber bezieht das SEBG die Gruppe der leitenden Angestellten
ausdricklich in den Geltungsbereich der gesetzlichen Regelung ein. § 2 Abs. 1 SEBG
bestimmt: ,Arbeitnehmer eines inlandischen Unternehmens oder Betriebs sind
Arbeiter und Angestellte einschlieRlich der zu ihrer Berufsbildung beschaftigten
und der in § 5 Abs. 3 S. 2 des Betriebsverfassungsgesetzes genannten leitenden
Angestellten.

15
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Durch die ausdruckliche Einbeziehung sollen Missverstandnisse wie im deutschen
Montanmitbestimmungsgesetz, oder Analogien aus dem deutschen Drittelbeteili-
gungsgesetz vermieden werden.

Die leitenden Angestellten haben somit zundchst die Gleichstellung mit allen
anderen Arbeitnehmern - jedoch als gesonderte Gruppe - erreicht und damit das
aktive und passive Wahlrecht, soweit es auf die mitbestimmungsrechtliche
Beteiligung ankommt.

2. DieSitzgarantie

Wegen des naturgegebenen nachteiligen Proporzes in der Arbeitnehmerschaft zu
Lasten der Leitenden, hat der deutsche Gesetzgeber die Sitzgarantie in § 15 Abs. 1 S. 2
MitbestG verflgt.

Eine solche explizite Sitzgarantie gibt es weder im europaischen Primarrecht, noch im
SEEG, insbesondere im SEBG.

Da sich, zumindest bei deutschen SE-Griindungen, dieser Proporz nicht andern wird,
stellt sich die Frage, ob, und wenn ja auf welchem Weg, leitende Angestellte lGber ein
Mehrheits- oder Verhaltniswahlsystem einrlicken konnen.

3. Die mitbestimmungsrechtliche Vereinbarung

Ziel des SEBG ist, in einer SE die erworbenen Rechte der Arbeitnehmer auf Beteiligung
an Unternehmensentscheidungen zu sichern. MaRRgeblich fiir die Ausgestaltung der
Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer in der SE sind die bestehenden Beteiligungs-
rechte in den Gesellschaften, die die SE griinden (§ 1 Abs. 1 SEBG).

Entsprechend der europarechtlichen Vorgaben soll diese Aufgabe vorrangig durch
eine schriftliche Vereinbarung zwischen den beteiligten Unternehmensleitungen und
einem ,Besonderen Verhandlungsgremium (BVG)“ erfiillt werden.

Da diese ,Aufgabenerfiillung” zundchst den Mindeststandard der Mitbestimmung
sichern soll (,mafRgeblich sind die bestehenden Beteiligungsrechte”) steht einer
Sitzgarantie fur die leitenden Angestellten in Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat durch
eine solche Vereinbarung nichts entgegen. Dies gilt nicht nur flr eine Mindestrege-
lung im Sinn von § 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG, sondern erst recht fur eine Verbesserung,
indem den leitenden Angestellten ein groRerer Anteil an Sitzen in diesen Gremien
garantiert wird.

Dieses Wunschdenken wird jedoch konterkariert durch die Fragestellung, wie sich das
BVG zusammensetzt, da eine solche Sitzgarantie fiir die Leitenden nur zustande
kommt, wenn auch das BVG zustimmt. Da das BVG von der Mehrheit der ,Arbeitneh-
mer“ gebildet wird, schlagt natirlich der vorgegebene Proporz auch in diesem
Gremium zu Lasten der Leitenden durch.

Deshalb hat der Gesetzgeber in § 6 Abs. 4 SEBG den Leitenden wenigstens im BVG
eine abgeschwachte Sitzgarantie gegeben, wonach mindestens jedes 7. Mitglied ein
leitender Angestellter sein muss, der auf Vorschlag der Sprecherausschiisse zu wahlen
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ist (§ 8 Abs. 1 SEBQG).

Sofern fiir die Gesamtzusammensetzung des BVG ausschliel3lich die Grundregel des §
5 Abs. 1 SEBG zu Anwendung gelangt, mussen allerdings mehr als 60 % der
Arbeitnehmer in Deutschland beschaftigt sein, um die SitzgroBe von 7 Mitgliedern im
BVG zu erreichen.

Aber auch wenn der leitende Angestellte im BVG Sitz nimmt, hat er nur eine Stimme,
so dass die Vereinbarung einer Sitzgarantie fiir die Leitenden - selbst wenn die
Unternehmensleitungen zustimmen - durch Mehrheitsentscheidung im BVG kaum zu
erreichen ist.

Deshalb kann eine zwingende Beteiligung der leitenden Angestellten in den
Aufsichtsgremien einer SE nur erfolgen, wenn andere Rechtsgrundlagen die
Ubertragung der Regelung in § 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG verfugen.

Dies ist nicht ausgeschlossen, hangt jedoch von den unterschiedlichen Grindungs-
modalitaten ab.

4. Die SE-Griindung durch Umwandlung

a) Sowohl Richtlinie als auch SEBG, behandeln die SE-Griindung durch Umwandlung
beziiglich der Mitbestimmungsweitergeltung grundsatzlich anders als die SE
aufgrund der anderen Grindungsmodalitaten.

Dies hat einen einfachen Grund. Der Grundsatz der Mitbestimmungserhaltung
gemaR § 1 Abs. 1 S. 3 SEBG (,Malgeblich fiir die Ausgestaltung der Beteiligungs-
rechte der Arbeitnehmer in der SE sind die bestehenden Beteiligungsrechte in den
Gesellschaften, die die SE griinden.”), erfordert einen ,Vorher/Nachher“-Vergleich,
der naturgegeben einfacher ausfallt, wenn das ,Vorher” nur durch eine Gesell-
schaft reprasentiert wird, als wenn das ,Vorher“ — wie bei den anderen Grin-
dungsmodalitaten - von mehreren Gesellschaften, moglicherweise mit unter-
schiedlicher Mitbestimmungsregelung, reprasentiert wird.

Da gemal Art. 37 Abs. 2 VO die Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine SE
weder die Auflosung der Gesellschaft noch die Griindung einer neuen juristischen
Person zur Folge hat (vergleichbar § 202 Ziff. 1 UmwG) bleibt die Struktur der
umgewandelten Gesellschaft auch bezuglich der Mitbestimmung bestehen, sodass
nicht einzusehen ist, weshalb die diesbezligliche Mitbestimmungsregelung keine
weitere Anwendung finden soll.

b) Der Vorrang, die Mitbestimmung durch freie Vereinbarung zu regeln, gilt
grundsatzlich auch bei der Griindung durch Umwandlung, wird allerdings inhalt-
lich und bezuglich des Vereinbarungsverfahrens durch die Richtlinie und das SEBG
erheblich eingeschrankt.

So bestimmt Art. 4 Abs. 4 RL exemplarisch, dass in der Vereinbarung im Falle einer
durch Umwandlung gegriindeten SE in Bezug auf alle Komponenten der Arbeit-
nehmerbeteiligung zumindest das gleiche Ausmal} gewahrleistet werden muss,
das in der Gesellschaft besteht, die in eine SE umgewandelt werden soll.
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Das SEBG uibernimmt diesen Befehl inhaltsgleich in § 21 Abs. 6, wonach in der
Vereinbarung im Fall einer durch Umwandlung gegriindeten SE in Bezug auf alle
Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung zumindest das gleiche AusmafR
gewahrleistet werden muss, das in der Gesellschaft besteht, die in eine SE umge-
wandelt werden soll. Dies gilt auch bei einem Wechsel der Gesellschaft von einer
dualistischen zu einer monastischen Organisationsstruktur.

In Konsequenz dieser Maxime verbietet die Richtlinie dem BVG in Art. 3 Abs. 6 S. 3
zu beschliel3en, keine Verhandlungen aufzunehmen oder bereits aufgenommene
Verhandlungen abzubrechen, da dies zur Mitbestimmungsfreiheit der SE fiihren
wiirde, weil auch die gesetzliche Auffangregelung nicht eingreift.

Das SEBG libernimmt dieses Verbot in § 16 Abs. 3 fiir den Fall der Griindung einer
SE durch Umwandlung.

Des Weiteren schliel3t die Richtlinie indirekt eine Minderung der Mitbestimmungs-
rechte durch Vereinbarung fiir den Fall der Umwandlungsgriindung aus (Art. 3
Abs. 4 S. 4 RL), was das SEBG in § 15 Abs. 6 ausdriicklich bestatigt.

Kommt innerhalb der sechsmonatigen bzw. einjahrigen Verhandlungsfrist eine
Vereinbarung mit der oben dargestellten Mitbestimmungssicherung nicht
zustande, greift die gesetzliche Auffangregelung ein (Art. 7 Abs. 2a RL, § 34 Abs. 1
Nr.1 SEBG), wenn im Fall der Umwandlung Bestimmungen iiber die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan galten.

§ 35 Abs.1 SEBG garantiert dann die absolute Mitbestimmungsweitergeltung,
wonach bei Griindung einer SE durch Umwandlung die Regelung zur Mitbestim-
mung erhalten bleibt, die in der Gesellschaft vor der Umwandlung bestanden hat.
Die Regelung geht zuriick auf Teil 3a der Auffangregelung fur die Mitbestimmung
gemal} Anhang zur Richtlinie.

Die Sicherung der Beteiligung der leitenden Angestellten im Aufsichtsorgan ist
gemal’ den obigen Ausfiihrungen nur gesichert, wenn sowohl die Regelung lber
die Vereinbarung als auch die Auffangregelung bzgl. der Mitbestimmung die
Ubernahme der Regelung gemaR § 15 Abs. 1 S.2 MitbestG gebietet. Da sich ein
besonderer Schutz der leitenden Angestellten mitbestimmungsrechtlich aus dem
Europarecht nicht ergibt, ware dies nur dann der Fall, wenn die Mitbestimmungs-
regelung nach dem MitbestG zu Ubernehmen ist, was selbstverstandlich die
Umwandlung einer mitbestimmten Aktiengesellschaft voraussetzt.

Ob sich dieser Zwang aus den obigen Regelungen ergibt, ist in der Literatur heftig
umstritten.

Die einen beschranken die Mitbestimmungssicherung auf den reinen Anteil
(Prozentsatz) der Ausgangsregelung, andere erweitern dies durch die konkrete Zahl
der Arbeitnehmervertreter und Dritte erweitern weiter auch bzgl. der konkreten
Zusammensetzung (Arbeitnehmer, Gewerkschaftsvertreter, leitender Angestell-
ter).
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Welche Auffassung sich bei einer arbeitsgerichtlichen oder europarechtlichen
Uberprifung durchsetzen wird, ist ungewiss.

Sieht man jedoch die Mitbestimmungssicherung als das Ubergeordnete Ziel, was
sich auch aus Nr. 10 der Erwagungsgriinde der RL ergibt, so ist unter dem Begriff
»alle Komponenten®, der sowohl in der RL als auch im SEBG erscheint, zu verstehen,
dass damit nicht nur der Anteil oder die Zahl, sondern auch die gesamte Zusam-
mensetzung der Arbeitnehmerbank gemeint ist.

Nicht zuletzt bestimmt § 35 Abs. 1 SEBG, dass bei Umwandlung die Regelung der
Mitbestimmung erhalten bleibt, die in der Gesellschaft vor der Umwandlung
bestand. Unter Regelung ist unzweifelhaft die gesamte Regelung zu verstehen, so
dass der Begriff ,alle Komponenten identisch ist mit dem Begriff der Regelung.

Somit ist bei der SE-Griindung durch Umwandlung bei einer mitbestimmten
Ausgangsgesellschaft die Sitzgarantie des leitenden Angestellten gewahrleistet.

Das Gleiche gilt fur die anderen in §1 Abs.1 MitbestG der qualifizierten
Mitbestimmung unterworfenen Gesellschaften, die jedoch vorher durch deutsches
Umwandlungsrecht (Formwechsel § 190 ff. UmwG) in eine Aktiengesellschaft
umgewandelt werden mussen, wobei durch diese Umwandlung selbstverstandlich
nicht nur die Mitbestimmungsregelung, sondern auch die Wahlzeit der Aufsichts-
ratsmitglieder gesichert sind (§ 203 UmwG).

SE-Grindung durch Verschmelzung, Holding oder Tochtergesellschaft

Bei den anderen Grindungsformen kann eine Sitzgarantie fiir die leitenden
Angestellten nur in der freien Vereinbarung zwischen Unternehmensleitung und
BVG bzw. durch Ubernahme der deutschen qualifizierten Mitbestimmungsrege-
lung gewahrleistet werden.

Auch die Minderung von Mitbestimmungsrechten durch Vereinbarung gegenuber
der Mitbestimmung in den Ausgangsgesellschaften wird nicht generell verhindert,
sondern nur durch ein héheres Quorum im BVG erschwert und betrifft dariiber
hinaus nur den hochsten Anteil in den beteiligten Gesellschaften bzw. das Recht
Uberhaupt, Arbeitsnehmervertreter zu bestellen (§ 15 Abs. 3 u. 4 SEBG).

Auch die gesetzliche Auffangregelung in §35 Abs.2 SEBG schiitzt nur den
hochsten Anteil an Arbeitnehmervertretern, der in den Organen der beteiligten
Gesellschaft vor der Eintragung der SE bestanden hat.

Selbst wenn also eine inlandische Aktiengesellschaft mit qualifizierter Mitbestim-
mung als beteiligte Gesellschaft alle Voraussetzungen von § 34 Ziff. 2 u. 3 erfillt,
garantiert § 35 Abs. 2 nur die paritatische Besetzung des Aufsichtsrats, jedoch
nicht seine Zusammensetzung, so dass beziiglich einer Sitzgarantie fiur die
leitenden Angestellten nichts gewonnen ist.

19



20

Funktion und Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat
Dr. Guinter Schmitt-Rolfes

6. Der leitende Angestellte im monistischen System

a) Soweit die Mitbestimmung der Arbeitnehmer beziiglich der zu griindenden SE
durch freiwillige Vereinbarung oder zwingende gesetzliche Regelung verflgt ist,
gilt dies nicht nur fir das dualistische, sondern auch fir das monistische System.

Gemald Art. 43 Abs. 1 VO fuhrt der Verwaltungsrat die Geschafte der SE. Gemaf3
§ 22 Abs. 1 SEAG leitet der Verwaltungsrat die Gesellschaft, bestimmt die Grundli-
nien ihrer Tatigkeit und Gberwacht deren Umsetzung.

Die geschaftsfihrenden Direktoren werden vom Verwaltungsrat bestellt (§ 40
Abs. 1 S. 1 SEAG) und vertreten die Gesellschaft gerichtlich und auBergerichtlich
(§ 41 Abs. 1 SEAG).

Eine der wichtigsten Besonderheiten gegentiber dem dualistischen System besteht
darin, dass Mitglieder des Verwaltungsrats zu geschaftsfuhrenden Direktoren
bestellt werden konnen, sofern die Mehrheit des Verwaltungsrats nicht aus
geschaftsfiihrenden Mitgliedern besteht (§ 40 Abs. 1 S. 2 SEAG).

Im letztgenannten Fall stellt sich die Frage, ob sich der Anteil der Arbeitnehmerver-
treter auf den gesamten Verwaltungsrat oder nur auf deren nichtgeschaftsfihren-
de Mitglieder bezieht.

Im erstgenannten Fall konnten bei bestimmten Zahlenverhaltnissen Arbeitneh-
mervertreter auch Positionen der geschaftsfiihrenden Direktoren besetzen.

Dies wiirde zu einer inkonsequenten Vermischung von Kontrolle und Geschafts-
flhrung fuhren, weshalb die herrschende Meinung zu Recht davon ausgeht, dass
sich der Anteil der Arbeitnehmervertreter nur auf die nichtgeschaftsfihrenden
Direktoren beziehen kann.

b) Dies hat zur Folge, dass auch in den Fallen der Sitzgarantie fiir den leitenden

Angestellten dieser nicht in die Position eines geschaftsfiihrenden Direktors
einriicken kann.

7. Empirischer Zahlenstand 2014

Von den 138 operativen SEs mit Sitz in Deutschland haben liber zwei Drittel die
dualistische Struktur gewahlt und ca. ein Drittel die monistische.

Von den ca. 40 ansassigen monistischen SEs haben 39 allenfalls betriebsverfassungs-
rechtliche Mitbestimmungsrechte hingegen keine Unternehmensmitbestimmung. In
54 der dualistischen SEs besteht keine Unternehmensmitbestimmung, 12 haben eine
paritatische Mitbestimmung und 28 eine Drittelbeteiligung geregelt.

Somit hatten die leitenden Angestellten - wenn lberhaupt - von 138 Gesellschaften
nur in 12 Gesellschaften tiberhaupt eine Chance der Aufsichtsratsbeteiligung, wobei
das Prinzip der paritatischen Mitbestimmung fiir sich genommen noch nichts dariber
besagt, ob fiir die leitenden Angestellten auch eine Sitzgarantie vergleichbar § 15
Abs. 1 S. MitbestG verfluigt wurde.
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3.

Der leitende Angestellte im System der grenziiberschreitenden Verschmelzung

Rechtsgrundlagen

Rechtsgrundlage ist zunachst die RL 2005/96/EG vom 26.10.2005.

Die Ausfihrungen sind nicht in einem Ausflihrungsgesetz geregelt, sondern in
§§ 122a ff. UmwG, da gemal} der deutschen Gesetzgebungskompetenz immer
eine deutsche Gesellschaft beteiligt sein muss.

Die Mitbestimmungsregelung findet sich im Grundsatz in Art. 16 RL sowie im
Mitbestimmungsverschmelzungsgesetz (MgVG) vom 29.12.2006.

Grundsatz

Durch die grenziiberschreitende Verschmelzung entsteht keine europadische
Gesellschaft, sondern immer nur eine nationale Gesellschaft, wobei es sich bei
der Hereinverschmelzung immer um eine deutsche verschmelzungsfahige
Gesellschaft handeln muss.

Hierbei kann im deutschen Verschmelzungsrecht die Verschmelzung durch
Aufnahme und durch Neugriindung vollzogen werden.

Die Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat

a) Wie im SE-Recht ibernimmt das Gesetz in § 2 Abs. 1 MgVG den europarechtlichen

Grundsatz der Einbeziehung der leitenden Angestellten i.S.v. § 5 Abs. 3 S. 2 BetrVG
in das gesetzliche System. Die leitenden Angestellten sind also bei der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung grundsatzlich eine zugelassene Arbeitnehmergruppe
beziglich der Mitbestimmungsregelungen.

b) Wie im Bereich der europarechtlichen Griindungen kann die Zukunft des leitenden

c)

Angestellten im Aufsichtsrat auch hier nur gesichert werden durch eine Sitzgaran-
tie entsprechend der Regelung in § 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG oder durch Vereinba-
rung.

Die gesetzliche Regelung setzt voraus, dass es sich bei der aufnehmenden oder
neugegrindeten Gesellschaft mit Sitz in Deutschland um eine mitbestimmte
Gesellschaft i.S. der qualifizierten Mitbestimmung handelt.

Dies kann einmal dadurch geschehen, dass das besondere Verhandlungsgremium
(BVG) beschliel3t, keine Verhandlungen aufzunehmen oder bereits aufgenommene
Verhandlungen bzgl. einer Vereinbarung abzubrechen. In diesem Fall gilt gemaf3

§ 18 MgVG die nationale Mitbestimmungsregelung, d.h. bei mitbestimmten
Aufnahme- oder Griindungsgesellschaften die Mitbestimmungsregelung nach
deutschem Mitbestimmungsrecht, also insbesondere § 15 Abs. 1 S. 2 MitbestG
bzgl. der Sitzgarantie des leitenden Angestellten.
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d) Die nachste Moglichkeit besteht in einer Vereinbarung gemaR § 22 MgVG.

e) Eine weitere Moglichkeit bietet die Anwendung der gesetzlichen Regelung nach
§§ 23 ff. MgVG.

Allerdings bietet die Auffangregelung auch hier nur die Garantie des Anteils der
beteiligten Arbeitnehmervertreter und somit keine Sitzgarantie fur den leitenden
Angestellten.

f) Die gesetzliche Regelung kann auch zur Anwendung kommen durch Vereinbarung
der Leitungen der beteiligen Gesellschaften ohne Verhandlung mit dem BVG (Art.
16 Abs. 4a RL).

g) Die Zukunft der leitenden Angestellten bei grenziiberschreitender Verschmelzung
sieht daher nicht besser aus als bei den Griindungen einer SE.
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Professor Dr. Sebastian Kolbe

Universitat Bremen

Bewegliche vertikale Betriebsratszustandigkeit - Tatbestand der zustandigkeits-

andernden Unternehmerentscheidung

Gliederung

Vertikale Zustandigkeitsverteilung im BetrVG

1.

2.

3,
4.

Strukturen der betriebsverfassungsrechtlichen Zustandigkeitsordnung

Vertikale Zustandigkeitsabgrenzung nach ,Angelegenheiten®
a. Originare Zustandigkeit von Gesamt- oder Konzernbetriebsrat
b. Erforderlichkeit tibergreifender Regelungen als zentrale Voraussetzung

c. Strukturelle Vorfragen
Exkurs: Zustandigkeitsverlagerung durch die Arbeitnehmer(vertretung)

Ergebnis: Mittelbarer Steuerungszugriff des Arbeitgebers

Angelegenheit

1. Ausgangspunkt: Mitbestimmungsfreie Vor-Entscheidung
2. Einschrankung durch das materielle Betriebsverfassungsrecht
a. Steuerungsresistente Zustandigkeiten
b. Effektive Mitbestimmung als Ziel der Vertikalzustandigkeit
c. Eigennutz statt Verteilungsgerechtigkeit?
3. Ergebnis: Vertikalzustandigkeit nach materiellem Betriebsverfassungsrecht
Struktur
1. Richtung der Zustandigkeitsverlagerung
2. Umstrukturierungsbedingter Wegfall von Arbeitnehmervertretungen
und Vertikalzustandigkeit
3. Ergebnis: Eingeschrankte Tauglichkeit zur Steuerung der
Vertikalzustandigkeit
Ergebnisse
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Professor Dr. Volker Rieble

Zentrum fur Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht

Bewegliche vertikale Betriebsratszustandigkeit — Rechtsfolgen fiir laufende
Mitbestimmungsverfahren, Betriebsvereinbarungen und Regelungsabreden

Gliederung

Beweglichkeit und Zustandigkeitsanderung als Vorfrage

Ausgangspunkt: Verlust jedenfalls kiinftiger Regelungsmacht
1. Gemeinsame Zustandigkeit als Regelungsgrundlage

2. Folgen fur laufende Mitbestimmungsverfahren

Schicksal bestehender Betriebsvereinbarungen und Regelungsabreden
1. Beildufige AuBerungen des Erstens Senats am 5.5.2015
2. Blick auf die Normsetzungskompetenz - statt auf das Regelungsobjekt

3. Nachwirkung gem. § 77 Abs. 6 zur Kompensation des Normentfalls kraft
Diskontinuitat

4. Sukzession in der Normsetzungskompetenz

Zustandigkeit und Betriebsratsarbeit
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