Borsen-Zeitung

Zeitung fur die Finanzmaérkte

Ausgabe 25 vom 06.02.2008, Seite 2

2008025038

In die Mitbestimmung kommt Bewegung

Von Hans-Joachim Fritz *)

Borsen-Zeitung, 6.2.2008
In die Gestaltung der unternehmeri-
schen Mitbestimmung kommt Bewe-
gung. Mit der Moglichkeit der Griin-
dung einer Europiischen Gesell-
schaft (SE) erdoffnet die EU
deutschen Unternehmen bislang un-
geahnte Moglichkeiten: Die Allianz
reduziert nach einer Umwandlung in
eine SE die Zahl der Aufsichtsrats-
mitglieder von 20 auf 12 Vertreter.
Die BASF ordnet die konzernweite
Mitbestimmung unter Einbeziehung
des Europiischen Betriebsrates
gleich komplett neu.

Bei Porsche, bei der zukiinftig die
Finanzbeteiligung an Volkswagen
von der SE gehalten wird, geht es um
viel mehr, Dort streiten die Beteilig-
ten, wie viele Arbeitnehmervertreter
aus dem VW-Konzern einerseits und
dem operativen Teil von Porsche an-
dererseits in den Aufsichtsrat ent-
sandt werden diirfen. Noch ist ge-
plant, dass die Vertreter beider
Unternehmen gleiche Stimmenantei-
le haben, obwohl Volkswagen welt-
weit ~ gemessen an der Belegschaft —
fast 30-mal groRer als Porsche ist.

Hauptsacheverfahren

Der sonst machtvolle Betriebsrat
dieses bislang mit Staatsgarantien
ausgestatteten Unternehmens fiihlt
sich in seinen Rechten beschnitten.
Am 13. Februar 2008 soll vor dem
Arbeitsgericht Stuttgart in dem
Hauptsacheverfahren  iiber die
Stimmanteile dariiber verhandelt
werden, nachdem das Eilverfahren
fir die Arbeitnehmervertreter von
Volkswagen verloren ging (Arbeits-
gericht Stuttgart, Beschluss vom 24,
10.2007, Az.: 12 BVGa 4/07).

Nun kommt Bundesjustizministe-
rin Zypries Volkswagen zu Hilfe. Der
Bund will bei der Neufassung des
VW-Gesetzes, das der Européische
Gerichtshof hinsichtlich seiner Son-
derregelungen zu Sperrminoritdten
und Entscheidungsmehrheiten mit
dem europdischem Recht fiir unver-
einbar erkldrte (Européischer Ge-
richtshof, Urteil vom 23.10.2007,

Az.: C-112/05), wichtige Entschei-

dungen wie die Verlagerung von Pro-
duktionsstitten auch kiinftig nur von
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einer Zweidrittelmehrheit im Auf-
sichtsrat des Konzerns beschlieBen
lassen. Angesichts des protektionisti-
schen Vorstofles, mit dem die Aus-
nahmestellung dieses Unternehmens
erneut gesichert werden soll, stellt
sich die Frage, mit welchen Mitteln
Unternehmen sonst heute ihre Mit-
bestimmung ,mafschneidern" oder
gar ganz vermeiden konnen.

Die parititische Mitbestimmung
nach dem Mitbestimmungsgesetz
von 1976 gilt fiir bestimmte Unter-
nehmen in einer Kapitalrechtsform,
in der mehr als 2 000 Arbeitnehmer
beschaéftigt sind. Dabei werden auch
Mitarbeiter aus beherrschten Unter-
nehmen der Konzernobergesell-

~schaft zugerechnet. Fiir die Drittel-

mitbestimmung nach dem Drittelbe-
teiligungsgesetz (DrittelbG vom 18.
5.2004) liegt der Schwellenwert bei
500 Arbeitnehmern. Der Einfluss der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
rat ist begrenzt.

Die Mitbestimmung der Furopé-
ischen Gesellschaft ist in einer eige-
nen Arbeitnehmerbeteiligungsricht-
linfe (RL 2001/86/EG vom 8.10.
2001) festgelegt, die durch das sog.
SE-Beteiligungsgesetz (SEBG vom
22.12.2004) umgesetzt worden ist.
Konnen sich in einem sogenannten
Besonderen Verhandlungsgremium
Arbeitnehmervertreter und Unter-
nehmensleitung iiber die zukiinftige
Gestaltung der Arbeitnehmerbeteili-
gung, z. B. in einem monistischen
Leitungssystem angelsichsischer
Préagung nicht einigen, verbleibt es
bei den bisherigen mitbestimmungs-
rechtlichen Regelungen.

Mit dieser sogenannten Auffangre-
gelung soll das hochste Mitbestim-
mungsniveau der an dem Griin-
dungsvorgang beteiligten Gesell-
schaften auf den Aufsichtsrat einer
SE tibertragen werden.

Letztlich ist mit der Umwandlung
in eine SE ein Einfrieren des mitbe-
stimmungsrechtlichen ' Status mog-
lich, wovon bislang nur wenige Ge-
sellschaften  Gebrauch  gemacht
haben. Dies lohnt sich vor allem fiir
Unternehmen, die selbst noch nicht
mitbestimmt sind oder nur dem Drit-
telbeteiligungsgesetz ~ unterfallen.
Wenn spiter die fiir die deutschen
Mitbestimmungsgesetze  {iblichen
Schwellenwerte iiberschritten wer-
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den, erfolgt keine Zurechnung der
Mitarbeiter zur SE, da diese Gesell-
schaftsform nicht an die einschligi-
gen Regelungen ankniipft.

. Dies gilt, solange eine strukturelle
Anderung im Sinne von § 18 Abs. 3
SEBG, die geeignet ist, Beteiligungs-
rechte der Arbeitnehmer zu mindern,
unterbleibt; ansonsten sind erneut
Verhandlungen zwischen Arbeitneh-
mervertretern und der Unterneh-
mensleitung aufzunehmen.

Die wirtschaftliche Aktivierung
einer SE, deren Unternehmensge-
genstand als Vorratsgesellschaft auf
die Verwaltung des eigenen Vermé-
gens beschrankt war, wird ebenso
wenig wie ein organischer Mitarbei-
terzuwachs als mitbestimmungsén-
dernder Vorgang angesehen. Viel-
mehr muss_es sich um gesellschafts-
rechtliche Anderungen von erhebli-
chem Gewicht handeln.

Bestandsschutz

Mit den Instrumenten der neueren
europdischen Gesetzgebung kann
der deutsche Mitbestimmungsstan-
dard auch abgel6st werden. Die
deutsche Gesellschaft wird mit
einem Unternehmen im Ausland ver-
schmolzen, das dort keiner Mitbe-
stimmung unterliegt. Das auf der
Grundlage einer européischen Richt-
linie (Art. 16 RL 2005/56/EG vom 25.
10.2005) ergangene Gesetz zur Um-
setzung der Regelung iiber die Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziiberschreitenden Verschmel-
zungen (MgVG vom 21.12.2006)
sieht zwar einen Bestandsschutz von
drei Jahren vor. Da sich dieses Gesetz
jedoch im Grundsatz an den Rege-
lungen des SEBG orientiert und aus-
driicklich den Unternehmensleitun-
gen der an der Verschmelzung
beteiligten Gesellschaften ermog-
licht, auch ohne Verhandlungen un-
mittelbar mit der Eintragung des
neuen Unternehmens die gesetzliche
Auffanglosung anzuwenden, orien-
tiert sich die Mitbestimmung nach
den einschligigen, in aller Regel
auch weniger eingriffsintensiven
Vorschriften des jeweiligen nationa-
len Rechts. Dieser Vorgang wird von
den Gewerkschaften besonders in-
tensiv begleitet.



Rechtsunsicherheit

Im Vergleich hierzu erscheinen an-
dere Moglichkeiten, die unternehme-
rische Mitbestimmung zu vermeiden,
eher aufwendig und rechtsunsicher.
Bei einer Reduzierung der Oberge-
sellschaft auf den Zweck einer reinen
inlandischen Vermogensholding, bei
der zudem mit den Beteiligungsge-
sellschaften Entherrschungsvertrdge
geschlossen werden, ldsst sich nicht
mit Bestimmtheit die Konzernzu-

rechnung ausschliefRen.
Die Ausdehnung von Leiharbeit-
nehmerverhalinissen, die bislang

nicht als Arbeitnehmer im mitbe-
stimmungsrechtlichen Sinne ver-
standen worden sind, da lediglich ein
Arbeitsverhéltnis zum Entleiher be-
stand, ist allenfalls kurzfristig geeig-
net, das Uberschreiten der Schwel-
lenwerte zu verhindern.

Dasselbe gilt fiir die Griindung
oder Umwandlung eines Unterneh-
mens in die Rechtsform einer Stif-
tung& Co. KG oder einer
GmbH & Co. KG, weil die KG als Per-
sonengesellschaft nicht von dem ab-
schlieBenden Katalog an Kapitalge-
sellschaften, den die deutschen

Mitbestimmungsgesetze aufstellen,
erfasst ist. Jedoch gilt dies nicht fiir
die Komplementirgesellschaft.

Zwar ist die Verlegung einer aus-
landischen Kapitalgesellschaft in das
Inland, die grundsétzlich nicht dem
deutschen  Mitbestimmungsgesetz
unterliegt, denkbar. Es ist aber nicht
auszuschliefen, dass im Zuge der
Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs, der die Beibehaltung
der urspriinglichen Gesellschafts-
form stiitzt (zuletzt Urteil vom 30.9.
2003, Az.: C-167/01 — ,Inspire Art"),
ausldndische Gesellschaften auf-
grund internationaler privatrechtli-
cher Bestimmungen unter das Mitbe-
stimmungsrecht fallen. Eine klarstel-
lende Entscheidung fehlt bislang.

Schliefflich kann die Mitbestim-
mung seit der inzwischen rechtskrif-
tigen Entscheidung des OLG Diissel-
dorf (Beschluss vom 30.10.2006,
Az.: I-26 W 14/06; Zuriickweisungs-
beschluss des BGH vom 21.5.2007,
Az.: 11 ZB 3/07) nicht allein durch die
Griindung einer ausldndischen Hol-
ding ausgeschlossen werden, wenn
eine kapitalméflige Verflechtung
iiber eine Zwischenholding und die
ihr nachgeordneten Konzerngesell-

schaften besteht, Inwieweit es auch
auf das Ausiiben von Leitungsfunk-
tionen ankommt, mit denen unter-
nehmerische Einflussnahme iiber-
haupt erst méglich ist, blieb ausge-
klammert.

Gelegenheit zum Handeln

Vor diesem Hintergrund ist die Ge-
staltungsmoglichkeit zur Begren-
zung oder Vermeidung der unterneh-
merischen Mitbestimmung vor allem
fiir Gesellschaften interessant, die

. entweder bislang keine guten Erfah-

rungen damit gemacht haben oder
die Arbeitnehmerbeteiligung auf Un-
ternehmensebene deutlich begrenzt
wissen wollen. Insofern bietet - das
europdische Gesellschaftsrecht die
Gelegenheit zum Handeln, um die
Mitbestimmung auf den Priifstand zu
stellen. Eine Konstruktion, wie sie fiir
das VW-Gesetz vorgesehen ist, bleibt
fiir Deutschland einmalig.

*) Dr. Hans-Joachim Fritz ist Rechts-

anwalt und Partner bei Kaye Scholer
in Frankfurt.
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