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Vorwort

Die Societas Europaea (SE) als erste (und nicht letzte) Europdische
Gesellschaftsrechtsform ist attraktiv. Nicht nur, aber auch wegen ih-
res flexiblen verhandlungsorientierten Mitbestimmungsmodells.
Nicht nur GroBunternehmen (Allianz, Porsche, BASF), sondern zu-
nehmend auch Mittelstdndler nutzen die Gestaltungsmoglichkeiten.
Das Wissen um die Praktikabilitdt der SE ist freilich nicht breit ge-
streut. Dem will unser Kongress abhelfen — aus gesellschaftsrechtli-
cher, arbeitsrechtlicher, verhandlungstheoretischer und praktischer
Sicht. Das Instrument Mitbestimmungsvereinbarung wird zudem
stindig verbreitert: iiber die Europiische Genossenschaft, iiber die
kiinftige Europdische GmbH bis hin zur grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung. Dementsprechend ist die vereinbarte Mitbestimmung
ein umfassendes Zukunftsmodell.

Miinchen, September 2008
Professor Dr. Volker Rieble Professor Dr. Abbo Junker
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A. Referat Carsten Schifer”
L. Einfithrung

1. Die SE als Rechtsform zur Gestaltung der Mitbestimmung

Fiir die anfianglich sehr reservierte Praxis iiberraschend, schickt sich der-
zeit ausgerechnet die deutsche SE an, ein Erfolgsmodell zu werden. Ge-
speist aus der Umstédndlichkeit des Arbeitnehmer-Beteiligungsverfahrens
bei einer SE-Griindung sowie aus dem hohen deutschen Mitbestimmungs-
standard, der iiber die Auffangregelung auch fiir die deutsche SE bedeut-
sam ist, war zunichst fast allgemein erwartet worden, dass sich gerade die
Mitbestimmungsregeln als veritabler Hemmschuh fiir die Verbreitung der
SE in Deutschland erweisen wiirden. Nur gut drei Jahre nach Inkrafttre-
ten der deutschen Ausfithrungsbestimmungen zur SE-Verordnung (SE-
VO) lasst sich nun konstatieren, dass geradezu das Gegenteil eingetreten
ist: Die Aussicht, zu einer einvernehmlichen Mitbestimmungslésung zu
gelangen, iibt offenbar eine magische Anziehungskraft auf groe und zu-
nehmend auch auf mittelstindische Unternehmen aus: Die GroBen erhof-
fen sich allein durch die Verkleinerung ihres mitbestimmten Aufsichtsrats
eine deutliche Effektuierung ihrer Corporate Governance und durch die
starkere Beteiligung ausldndischer Arbeitnehmer eine gerechtere Repra-
sentation ihrer internationalen Belegschaft,! vielleicht auch die Zuriick-
dringung des Einflusses deutscher Gewerkschaftsvertreter im Aufsichts-
gremium. Die spektakuliarsten Griindungsfille der letzten Zeit — Allianz,
BASF, Fresenius und Porsche — haben zudem fiir eine hohe Aufmerksam-
keit der Wirtschaftspresse gesorgt.

Aber auch der Mittelstand hat guten, wenn nicht besseren Anlass, sich mit
den Gestaltungsmoglichkeiten der SE zu befassen — erinnert sei nur an
das von Volker Rieble schon 2006 gepragte Stichwort ,Schutz vor paritati-
scher Mitbestimmung®“.2 In der Tat fiirchten mittelstindische Unterneh-
men vor allem die paritdtische Mitbestimmung im Aufsichtsrat, und inso-
fern bietet die SE wachsenden Unternehmen ein probates Mittel, vor Er-
reichen der magischen 2.000er Schwelle (bezogen auf die Arbeitnehmer)
den Stand der Mitbestimmung gleichsam einzufrieren, also die Dynamik
der deutschen Mitbestimmung samt ihrer weitreichenden Konzernzurech-
nungsregel (§ 5 MitbestG) auszuschalten. Fiir die SE-Mitbestimmung gilt
namlich: Ob das Erreichen bestimmter Schwellenwerte zu einer Anderung
der Beteiligungsrechte fiihrt, ist in erster Linie Sache der Verhandlungs-

# Professor Dr. Carsten Schifer, Institut fiir Unternehmensrecht (IURUM), Uni-
versitit Mannheim.

1 Vgl. die Hinweise bei J. Schmidt in: Bayer (Hg.), Die Aktiengesellschaft im
Spiegel der Rechtstatsachenforschung (2007), S. 77, auf die Fialle MAN Diesel
SE und Allianz SE.

2 Rieble, Schutz vor parititischer Unternehmensmitbestimmung, BB 2006, 2018.
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partner. Insofern ist derzeit zwar zu beobachten, dass die Arbeitnehmer-
seite, versehen mit gewerkschaftlichen Empfehlungen, versucht, die Mit-
bestimmungslosung in der Vereinbarung zu dynamisieren, also gewisser-
maBen das deutsche Mitbestimmungsgesetz vertraglich fiir die SE in Gel-
tung zu setzen. Indes wird sich kein Unternehmen leichten Herzens auf
eine solche Regelung einlassen. Treffen die Parteien namlich keine ent-
sprechende Vereinbarung, so bleibt der bei Griindung erreichte Stand
grundsitzlich erhalten — sofern nicht ausnahmsweise eine Neuverhand-
lungspflicht (dazu unter II 3) eingreift. Und dies gilt aufgrund der gesetz-
lichen Auffanglésung auch dann, wenn iiberhaupt kein Vertrag zur Mitbe-
stimmung geschlossen wird. Anders verhilt es sich nur beim SE-
Betriebsrat (§ 25 SEBG), der fiir die gesellschaftsrechtliche Betrachtung
aber nicht erheblich und daher auszuklammern ist.

Auf den zweiten Blick ist es also doch gar nicht so liberraschend, dass ge-
genwairtig gut 44 % aller iiberhaupt gegriindeten SE in Deutschland ansés-
sig sind.3 Man muss allerdings an dieser Stelle konstatieren, dass die SE in
jiingster Zeit Konkurrenz erhalten hat durch die grenziiberschreitende
Verschmelzung. Denn die 10. Richtlinie ist seit knapp einem Jahr
(25.4.2007) im deutschen UmwG (§§ 122a ff.) umgesetzt, und bietet dhnli-
che, wenn nicht attraktivere Gestaltungsoptionen. Auch hier kann iiber die
Mitbestimmung verhandelt werden, und auch hier kann der aktuelle Sta-
tus eingefroren werden, und zwar selbst dann, wenn eine deutsche GmbH
oder AG als aufnehmende Gesellschaft beteiligt ist, so dass die Rechtsform
nicht gedndert zu werden braucht. Ferner muss bei der grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung nicht verhandelt werden, wenn entweder die betei-
ligten Gesellschaften nicht mitbestimmt sind (§ 5 MgVG) oder die Partei-
en sich von vornherein auf die Auffangregelung verstindigen mdéchten
(8§ 23 Abs. 1 Nr. 3 MgVG) — in beiden Féllen ist also ein international be-
setztes und kostentrachtiges Verhandlungsgremium entbehrlich.4 SchlieB-
lich kommt es bei der Verschmelzung nur dann zum Eingreifen der Auf-
fangregelung, bei der sich der héchste Mitbestimmungsstandard durch-
setzt, wenn mindestens ein Drittel der Arbeitnehmer mitbestimmt waren
(§ 23 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 MgVG) — bei der SE betriagt das Mindestquorum
dagegen 25 %.

Mit diesen Stichworten ist das Tableau fiir die nachfolgende systematische
Erorterung des Themas bereitet: Die gesellschaftsrechtliche Perspektive
soll in zwei Abschnitten prasentiert werden; der erste wird sich mit der
gesellschaftsrechtlichen Gestaltung zur Vermeidung oder Begrenzung der
Mitbestimmung beschiftigen. Der zweite Teil ist dann den Gestaltungs-
moglichkeiten durch die Mitbestimmungsvereinbarung und ihrem Ver-
hiltnis zur Organisationsverfassung der beteiligten Gesellschaften gewid-

3 Siehe den rechtstatsdchlichen Befund bei J. Schmidt (Fn. 1), S. 56.
4 Vgl. nur Teichmann, Mitbestimmung und grenziiberschreitende Verschmel-
zung, Der Konzern 2007, 89, 91 f.
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met. Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ist allein die Mitbestimmung auf
Unternehmensebene — also im Aufsichtsrat — interessant; der SE-
Betriebsrat bleibt also ausgeklammert.

2. Einfithrungsbeispiel: Die Griindung der F. Porsche Hol-
ding SE

Vor die systematische Betrachtung sei noch ein Gestaltungsbeispiel ge-
stellt, das ein erhebliches Presseecho ausgelost hat und bei dem man sich
die eben umrissenen Vorziige der SE auf durchaus Respekt gebietende
Weise zunutze gemacht hat. Es geht um Porsche. Am 24.10.2007 gab die
Porsche AG folgende Pressemitteilung heraus, die ich — gekiirzt — zitiere:

»Die Dr. Ing. h.c. F. Porsche AG, Stuttgart, begriift die Entschei-
dung des Arbeitsgerichts Stuttgart .. die vom VW-
Konzernbetriebsrat beantragte Einstweilige Verfligung abzuweisen,
und sieht sich in ihrer Rechtsauffassung bestarkt, wonach die zwi-
schen dem Vorstand der Porsche AG und dem Besonderen Verhand-
lungsgremium (BVG) abgeschlossene Mitbestimmungsvereinbarung
fiir die kiinftige Porsche Automobil Holding SE korrekt zustande ge-
kommen ist. Bei einer Beteiligungshohe von knapp iiber 30 Prozent
an der Volkswagen AG gab es keine rechtliche Grundlage, die Ar-
beitnehmer von Volkswagen an diesem Vorgang zu beteiligen. Eine
Beteiligung der Arbeitnehmer von Volkswagen an den Verhandlun-
gen hitte daher die Rechte der Arbeitnehmer von Porsche verletzt.
Diese Auffassung bestitigen auch juristische Gutachten renommier-
ter Gesellschaftsrechtler.”

Diese etwas unscheinbare Meldung ldsst nur ahnen, um welchen Schach-
zug es sich hier gehandelt hat: Die Porsche AG war seinerzeit lediglich zu
knapp unter 30 % an VW beteiligt, mittlerweile sind es 31 %. Bei der Bil-
dung des SE-Verhandlungsgremiums waren VW-Arbeitnehmer deshalb
nach der klaren Regelung des SEBG nicht zu beriicksichtigen; denn VW
war keine Tochtergesellschaft von Porsche im Sinne von § 2 Abs. 3 SEBG,
weil Porsche mit 30 % — noch — keinen beherrschenden Einfluss auf VW
ausiiben konnte (vgl. § 6 Abs. 2 EBRG). Vielmehr setzte sich das am
10.5.2007 gebildete BVG aus insgesamt 17 Delegierten zusammen, die al-
lein aus dem Porsche-Konzern und dessen Gesellschaften in den EU-
Mitgliedstaaten Deutschland, Frankreich, GroBbritannien, Irland, Italien,
Osterreich, Spanien und Tschechien sowie aus der IG Metall stammten.

Die VW-Arbeitnehmer waren aber nicht nur bei den Verhandlungen aus
dem Spiel. Auch wenn Porsche die Mehrheit bei VW libernommen haben
wird — das Ubernahmeangebot liuft — werden sie nur insoweit Einfluss
auf die Zusammensetzung des Aufsichtsrats der Porsche SE erhalten, wie
die — ohne ihre Beteiligung geschlossene — Vereinbarung ihnen dies aus-
driicklich einrdumt. Denn — wie noch zu diskutieren sein wird (unter II 3)
— ist nach der sich gerade herausbildenden h.M. der Erwerb einer Mehr-
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heitsbeteiligung kein Umstand, der eine erneute Verhandlungspflicht aus-
16st (§ 18 Abs. 3 SEBG). Porsche hat also alle Weichen gestellt, damit die
durch andere Strukturen gepriagten VW-Arbeitnehmer moglichst wenig
Einfluss auf den mitbestimmten — und zudem auf zwolf Mitglieder ver-
kleinerten — Aufsichtsrat5 gewinnen kénnen. Immerhin sieht die Mitbe-
stimmungsvereinbarung vor, dass nach dem Hinzutreten eines weiteren
Teilkonzerns

»in einem ergebnisoffenen Verfahren die Arbeitnehmer beider Teil-
konzerne angemessen im Aufsichtsrat der Porsche Automobil Hol-
ding SE repriasentiert werden®.

Und weiter:

,Fur den Porsche-Vorstand war es ein zentrales Anliegen sicherzu-
stellen, dass die Interessen der Arbeitnehmer der heutigen Dr. Ing.
h.c. F. Porsche AG in der kiinftigen Porsche Automobil Holding SE
angemessen reprasentiert werden.“¢

»~Angemessen“ bedeutet in diesem Falle, dass die etwa 12.500 Porsche-
Beschiftigten im Aufsichtsrat gleich stark vertreten sein werden wie die
rund 360.000 Beschiftigten im VW-Konzern.

Die Angemessenheit wird von den VW-Arbeitnehmern freilich etwas an-
ders beurteilt, wie schon der Versuch zeigt, im einstweiligen Rechtsschutz
das Heil zu suchen — juristisch gesehen allerdings eher eine Verzweif-
lungstat; inzwischen ist erwartungsgemaB auch das Hauptsacheverfahren
vor dem ArbG Stuttgart verloren gegangen.” Der Unmut der Volkswagen-
Belegschaft ist angesichts der erwdhnten Zahlenverhiltnisse allerdings
nicht ganz unverstandlich. VW-Betriebsratschefs Osterloh fordert weiter-
hin, dass die VW-Belegschaft im Vergleich zu den Porsche-Beschiftigten
nicht unterreprasentiert sein diirfe.

5 Zu dem Vorsitzenden des gerichtlich bestellten ersten Aufsichtsrats ist Dr.
Wolfgang Porsche, der Gesamtbetriebsratsvorsitzende Uwe Hiick zu seinem
Stellvertreter gewédhlt worden. Dem ersten Aufsichtsrat der Porsche Automobil
Holding SE, gehoren auf der Arbeitnehmerseite neben Uwe Hiick noch Werner
Weresch (Betriebsrat Zuffenhausen/Ludwigsburg), Walter Uhl (Betriebsrat
Weissach), Wolfgang Leimgruber (Vertreter Leitende Angestellte der Porsche
AG) sowie Hans Baur und Hansjorg Schmierer (beide IG Metall Stuttgart) an.
Die Mitglieder der Kapitalseite sind identisch mit denen der bisherigen Dr. Ing.
h.c. F. Porsche AG (Quelle: Pressemitteilung Porsche vom 26.6.2007).

6 Presseerklarung (Fn. 5).

7 ArbG Stuttgart vom 29.4.2008 — 12 BV 109/97.



10

18 8§ 1 SE und Gestaltung der Mitbestimmung aus gesellschaftsrechtlicher Sicht

II. Steuerung der Mitbestimmung durch gesellschaftsrechtli-
che Gestaltung

1. Einfithrung

In dem soeben erorterten Fallbeispiel sind viele der im Folgenden zu eror-
ternden Zweifelsfragen aus gesellschaftsrechtlicher Sicht relevant.
Auszugehen ist hierbei von dem schon erwidhnten tragenden Prinzip der
Mitbestimmung bei der SE: Die SE ist keine originidr mitbestimmte
Rechtsform; vielmehr wird nur der zur Zeit ihrer Entstehung in den
Griindungsgesellschaften bestehende Status gesichert; spiateres Wachstum
fiihrt deshalb grundsitzlich mnicht zur Anpassung der Mitbe-
stimmungsregeln; ein Grundsatz, der — wenig aussagekraftig — auch als
»,vorher-Nachher-Prinzip“ bezeichnet wird. Hiervon ausgehend, mdchte
ich drei Punkte mit Thnen erortern: Die Griindung einer mitbe-
stimmungsfreien Vorrats-SE, die Durchbrechung der originiren Mit-
bestimmungsfreiheit bei bestimmten Strukturinderungen und schlieBlich
die Unanwendbarkeit der Konzernzurechnungsregel des § 5 MitbestG.

2. Griindung einer mitbestimmungsfreien SE; insbesondere
Vorrats-SE

Eindeutig zu losen ist der Fall, dass die Griindungsgesellschaften entwe-
der ganz arbeitnehmerlos sind oder jedenfalls iiber weniger als zehn Ar-
beitnehmer verfiigen; denn dies ist die Mindestbesetzung des Verhand-
lungsgremiums (§ 5 SEBG; Art. 3 Abs. 2 SE-RL).8 Eine solche Gesellschaft
kann daher ohne Verhandlungen zur Mitbestimmung gegriindet werden.
Man mag zwar bezweifeln, ob es wirklich sinnvoll ist, das BVG gewisser-
maBen als Vollversammlung aller Arbeitnehmer zu installieren, also schon
mit zehn Arbeitnehmern zu starten. Doch iiberwiegt das Interesse an
Rechtssicherheit und -klarheit, das fiir eine starre Grenze spricht; und
iiberzeugende Anhaltspunkte fiir eine hohere Anzahl lassen sich im Gesetz
nicht finden. Wie an anderer Stelle ndher begriindet, lassen sich im Ubri-
gen weder in der SE-VO noch in den deutschen Ausfiihrungsbestimmun-
gen Anhaltspunkte gegen die Eintragung einer arbeitnehmerlosen SE
finden, typischerweise also einer Vorrats-SE.9 Die vereinzelt vertretene
Gegenthese, derzufolge Art. 12 Abs. 2 SE-VO der Eintragung einer Vor-

8 Niaher Casper/Schdfer, Die Vorrats-SE — Zulissigkeit und wirtschaftliche Neu-
griindung, ZIP 2007, 653; Seibt, Arbeitnehmerlose Societas Europaea, ZIP
2005, 2248, 2250; Noack, Zur Auslegung von EGV 2157/2001 Art. 12 Abs. 2,
EWiR 2005, 905, 906; Casper, Numerus Clausus und Mehrstaatlichkeit bei der
SE-Griindung, AG 2007, 97, 100; zu der sich aus § 5 Abs. 1 SEBG ergebenden
Mindestzahl von zehn siehe nur Jacobs, in: Miinchener Kommentar zum AKkti-
engesetz (MiinchKommAktG), Bd. 9/2, 2. Aufl. (2006), § 5 SEBG Rn. 2.

9 Schdfer, in: MiinchKommAktG (Fn.8), Art.16 SE-VO Rn. 12 ff.; Casper/
Schdfer, ZIP 2007, 653, 654 f.
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rats-SE entgegensteht,’® wird sich nicht durchsetzen, zumal sich die ge-
genwairtige Gerichtspraxis hiervon unbeeindruckt zeigt.! Die These ist
auch nicht gut begriindet; denn dem Schutzzweck des Art. 12 Abs. 2 SE-
VO, der fiir die Eintragung der SE grundsitzlich den Nachweis einer Mit-
bestimmungsvereinbarung verlangt, ist vollauf geniige getan, wenn das
Beteiligungsverfahren nachgeholt wird, sobald die Vorrats-Gesellschaft
mit einem Unternehmen ausgestattet wird. Das vom BGH fiir die Vorrats-
Kapitalgesellschaft verfolgte Konzept der wirtschaftlichen Neugriindung
lasst sich ohne groBere Probleme auf die SE iibertragen und fiihrt in der
Sache zu angemessenen Ergebnissen.’? Insbesondere erscheint es sachge-
recht, dass einheitlich erst bei Ausstattung der Vorratsgesellschaft Ver-
handlungen aufgenommen werden, und zwar dann zwischen der SE-
Leitung und den im Zuge der wirtschaftlichen Neugriindung iibernomme-
nen Arbeitnehmern der SE; dies lisst sich aus einer entsprechenden An-
wendung des § 18 Abs. 3 SEBG herleiten, auf den noch niher einzugehen
ist. Meine These (Nr. 1) lautet insofern also:

These 1: Eine mitbestimmungsfreie SE kann wirksam gegriindet
werden, sofern weder die beteiligten Gesellschaften noch die SE ii-
ber insgesamt mehr als zehn Arbeitnehmer verfiigen.

Hinzuzufiigen ist: Auch wenn die Griindungsgesellschaften iiber
mehr als zehn Arbeitnehmer verfiigen, braucht ein Beteiligungsver-
fahren nicht durchgefiihrt zu werden, sofern es sich um eine Vor-
ratsgesellschaft handelt.

Fiir sie ist analog § 18 Abs. 3 SEBG ein Beteiligungsverfahren erst
dann durchzufiihren, wenn sie wirtschaftlich gegriindet, also mit
einem Unternehmen ausgestattet wird.

Zur Durchsetzung der Verhandlungslésung ist das Statusverfahren
analog §§ 97 AktG eroffnet.

Daraus erhellt aber auch, dass eine Vorratsgesellschaft in der Regel nicht
dauerhaft von der Mitbestimmung befreit bleibt; denn auch nach dem
Konzept des § 18 Abs. 3 SEBG tritt an die Stelle gescheiterter Verhandlun-
gen eine gesetzliche Auffangregelung, die als Bezugspunkt nur das im Zu-
ge der wirtschaftlichen Neugriindung iibertragene Unternehmen haben
kann. Anderes muss freilich gelten, wenn die SE auch innerhalb eines Jah-
res nach der wirtschaftlichen Neugriindung nur bis zu zehn Arbeitnehmer
einstellt. In diesem Falle fiihrt das spiatere Anwachsen der Arbeitnehmer-

10 So Blanke, Europdische Aktiengesellschaft ohne Arbeitnehmerbeteiligung?, ZIP
2006, 789, 790 ff.

11 AG Miinchen vom 29.3.2006 — Az. HRB 159649 — ZIP 2006, 1300; AG Diissel-
dorf vom 16.1.2006 —HRB 526187 — ZIP 2006, 287.

12 Naher Casper/Schdfer, ZIP 2007, 653, 655 ff.; so auch Koéstler, in: Thei-
sen/Wenz (Hg.), Europdische Aktiengesellschaft, 2. Aufl. (2005), 331, 374; vgl.
auch Noack, EWiR 2005, 905, 906.

11
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schaft ebenso wenig zu neuen Verhandlungen wie sonst bei einem organi-
schen Wachstum der SE. Die Jahresfrist ist hierbei als Prognosezeitraum
zur Abgrenzung zu verstehen und der Wertung des § 43 Satz 2 SEBG ent-
nommen.!3

3. Neuverhandlungspflicht bei strukturellen Anderungen auf
SE-Ebene (§ 18 Abs. 3 SE-VO)

Wie schon erwihnt, wird das sog. Vorher-Nachher-Prinzip bei der Mitbe-
stimmung der SE, also gleichsam die Erstarrung des Status quo, durch die
eigenartige Regelung des § 18 Abs. 3 SEBG durchbrochen. Sie hat keine
unmittelbare Parallele in der SE-RL, welche strukturelle Anderungen gar
nicht erfasst. Lediglich in ihrem 18. Erwiagungsgrund ist ausgefiihrt, dass
der ,fundamentale® Grundsatz einer Sicherung erworbener Mitbestim-
mungsrechte — ich zitiere wortlich —

»auch fiir strukturelle Veranderungen einer bereits gegriindeten SE
und fiir die von den strukturellen Anderungsprozessen betroffenen
Gesellschaften” gilt.4

Der deutsche Gesetzgeber hat also gewissermaBen einen Erwidgungsgrund
umgesetzt und dabei dessen ritselhafte Art importiert. Die so zustande
gekommene Vorschrift lautet:

,Sind strukturelle Anderungen geplant, die geeignet sind, Beteili-
gungsrechte der Arbeitnehmer zu mindern, finden auf Veranlassung
der Leitung der SE oder des SE-Betriebsrats Verhandlungen iiber
die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer der SE statt.“

Man stutzt: Welche Arbeitnehmer, deren Beteiligungsrechte durch eine
,strukturelle Anderung“ potenziell beeintrichtigt werden, sind eigentlich
gemeint? Diejenigen der SE? — Dafiir lassen sich nur wenige praktische
Beispiele denken,’s denn in aller Regel ist die Mitbestimmung im Auf-
sichtsrat durch Veranderungen der SE nicht unmittelbar gefihrdet — man
konnte sich vielleicht die Umstellung auf das monistische System vorstel-
len, die aber, sofern eine Mitbestimmungsvereinbarung geschlossen wur-
de, ohnehin kaum ohne deren Anderung denkbar wire. Die Gesetzesbe-
griindung erwihnt als Beispiel, dass die SE ein mitbestimmtes Unterneh-
men im Wege der Verschmelzung aufnimmt.¢ Daraus erhellt immerhin,
dass es offenbar weniger um den Schutz der schon vorhandenen Arbeit-
nehmer der SE geht als um die neu hinzukommenden. Dies bestitigt auch
§ 15 Abs. 4 SEBG, der — in anderem Kontext — von einer ,Minderung der
Mitbestimmungsrechte” dann ausgeht, wenn der Anteil der Arbeitneh-

13 Casper/Schifer, ZIP 2007, 653, 660.

14 Vgl. dazu nur Kiibler, in: MiinchKommAktG (Fn. 8), Einf. Europ. Gesellschaft
Rn. 42 f.

15 Siehe auch Rieble, BB 2006, 2018, 2022.

16 BegrRegE, BR-Drucks. 438/04, S. 127.
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mer im Aufsichtsrat geringer ist als ,,der hochste in den beteiligten Gesell-
schaften(!) bestehende Anteil“.”” Nicht ganz eindeutig ist auch, was eigent-
lich der MaBstab fiir die Beeintrachtigung der Arbeitnehmerrechte ist: Der
hypothetische Vergleich zu einer der Mitbestimmung unterfallenden
(deutschen) Gesellschaft — oder der Vergleich zwischen der Situation vor
und nach der Strukturdnderung. Schon mit Riicksicht auf die (originire)
Mitbestimmungsfreiheit der SE, aber auch mit Riicksicht auf die Perspek-
tive der neu aufgenommenen Arbeitnehmer, kann nur der zuletzt genann-
te VergleichsmafBstab gemeint sein.

Ist aber dann nicht der Begriff der ,strukturellen Verianderung
falsch gewahlt oder jedenfalls nicht im gesellschaftsrechtlichen Sinne
auszulegen, wie es die inzwischen herrschende Auffasssung indessen an-
nimmt?® Denn aus Sicht neu hinzukommender Arbeitnehmer und deren
Rechte ist es im Ansatz belanglos, auf welche Weise ihr — ehedem — mit-
bestimmtes Unternehmen auf die SE iibertragen wurde. Muss also der
Begriff der strukturellen Verianderung nicht eher in einem spezifisch
mitbestimmungsrechtlichen Sinne verstanden werden? Der Normzweck
wiirde dies, wie gesehen, durchaus nahe legen.?9 Die Frage wird vor allem
praktisch beim schlichten Erwerb eines mitbestimmten Unternehmens
oder einzelner Teile davon, sei es im Wege des eigentlichen Unterneh-

17 Zu dieser wenig klaren Regelung in Nr. 2, die ohne Richtlinien-Pendant ist, vgl.
Jacobs, in: MinchKommAktG (Fn. 8), § 15 SEBG Rn. 16 f; Oetker, in: Lut-
ter/Hommelhoff (Hg.), SE-Kommentar (2008), § 15 SEBG Rn. 18 ff.

18 Fir Beschrankung auf Strukturdnderungen im gesellschaftsrechtlichen Sinn
inbesondere Henssler, in: Ulmer/Habersack/Henssler, MitbestG, 2. Aufl.
(2006), Einl. SEBG Rn. 209; Jacobs, in: MiinchKommAktG (Fn. 8), § 18 SEBG
Rn. 12 f.; Habersack, Grundsatzfragen der Mitbestimmung in SE und SCE so-
wie bei grenziiberschreitender Verschmelzung, ZHR 171 (2007), 613, 640 f.;
ders., Konzernrechtliche Aspekte der Mitbestimmung in der Societas Europaea,
Der Konzern 2006, 105, 109 f.; Rieble, BB 2006, 2018, 2022; Miiller-
Bonnanni/Melot de Beauregard, Mitbestimmung in der Societas Europaea,
GmbHR 2005, 195, 199 f.; Wollburg/Banerjea, Die Reichweite der Mitbestim-
mung in der Europiischen Gesellschaft, ZIP 2005, 277, 278; Oetker, in: Lut-
ter/Hommelhoff, SE (Fn.17), § 18 Rn. 16 f.; anderer Ansicht Freis, in: Na-
gel/Freis/Kleinsorge, Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der Europiischen
Gesellschaft (2005), § 18 SEBG Rn. 10 f.; Kleinsorge, Européische Gesellschaft
und Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer, RdA 2002, 343, 351; Niklas, Beteili-
gung der Arbeitnehmer in der Europaischen Gesellschaft (SE) — Umsetzung in
Deutschland, NZA 2004, 1200, 1205, die auch den bloBen Hinzuerwerb von Be-
trieben beziehungsweise Unternehmen als ,strukturelle Anderung“ ansehen
mochten.

19 So denn mit guten Griinden auch Rehberg, Die missbrauchliche Verkiirzung
der unternehmerischen Mitbestimmung durch die Societas Europaea, ZGR
2005, 859, 883, welcher der Vorschrift einen eigenen Regelungsgehalt aber
weitgehend abspricht und sie lediglich als Klarstellung verstehen mochte, dass
das Missbrauchsverbot des Art. 11 SE-Richtlinie bzw. § 43 SEBG auch insofern
gilt; ebenso Kostler, in: Theisen/Wenz (Fn. 12), S. 368 ff., 371.

16
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menskaufs, neudeutsch ,asset deal”, sei es als Anteilskauf. Gesellschafts-
rechtlich ist der Erwerb als solcher gewiss keine Strukturanderung, son-
dern eine reine GeschiftsfilhrungsmaBnahme, die im Ubrigen auch nicht
nach der sog. ,Holzmiiller-Doktrin“ der Hauptversammlung vorzulegen
ist.20 Aber passt dieses Verstandnis wirklich zu § 18 Abs. 3 SEBG?

Trotz gewisser Zweifel wird man die Frage bejahen konnen. Das Merkmal
ist also nicht in einem teleologischen, sondern in einem eher funktionalen
Sinne zu verstehen. Seine Funktion besteht dabei in der Abgrenzung mit-
bestimmungspflichtiger Verianderungen vom schlichten organischen
Wachstum durch Aufstockung der Arbeitnehmerzahl, das ja nach dem
Grundkonzept mitbestimmungsfrei bleiben soll. Dies spricht dafiir, das
Eingreifen der Neuverhandlungspflicht tatsachlich von gesellschaftsrecht-
lichen, der Griindung verwandten Vorgiangen abhiangig zu machen, so dass
vor allem Umwandlungsfille in Betracht kommen. Man wird aber zugeben
miissen, dass diese Interpretation nicht zwingend ist; denn die Abgren-
zung vom organischen Wachstum konnte auch die zweite Voraussetzung
des Abs. 3 libernehmen — eben die Beeintrachtigung vorhandener Mitbe-
stimmungsrechte. Bei Neueinstellungen infolge organischen Wachstums
wird dies regelmifBig schon im Ansatz ausscheiden. Alles in allem er-
scheint gleichwohl die folgende zweite These gerechtfertigt:

These 2: § 18 Abs. 3 SEBG findet nur auf Vorginge mit korporati-
vem Charakter Anwendung, jedenfalls nicht auf die (bloBe) Erho-
hung der Arbeitnehmerzahl durch organisches Wachstum (arg. § 25
SEBG).

Dem entspricht es am besten, auch den Erwerb von Unternehmen
aus dem Anwendungsbereich herauszunehmen.

Zweifellos erfasst ist aber jedenfalls die Verschmelzung einer mitbe-
stimmten Gesellschaft auf eine mitbestimmungsfreie SE, und erfasst
sind auch sonstige Umwandlungsvorginge, insbesondere Spaltungs-
vorginge, aber auch Anderungen der Organisationsverfassung der
SE.

4. Keine Konzernzurechnung nach § 5 MitbestG bei der kon-
zernleitenden SE

Der dritte wichtige Stein im gesellschaftsrechtlichen Baukastensystem be-
trifft die Anwendbarkeit der Zurechnungsregel des § 5 MitbestG auf die
SE. Danach sind die Arbeitnehmer der abhingigen Unternehmen dem
herrschenden Unternehmen grundsatzlich zuzurechnen, so dass die Mit-
bestimmung im Konzern auch den Aufsichtsrat der Obergesellschaft er-
greift; die Teilkonzernregelung in § 5 Abs. 3 SEBG erweitert diese Regel
auf ein abhingiges Unternehmen, das seinerseits Unternehmen be-

20 Anderes gilt eventuell fiir den Fall der VerauBerung wesentlicher Beteiligungen
(streitig), vgl. nur Hiiffer, AktG, 7. Aufl. (2006), § 119 Rn. 18a m.w.N.
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herrscht, solange seine Mutter fiir das deutsche Mitbestimmungsrecht un-
erreichbar ist.

Eindeutig ist zunichst, dass § 5 Abs. 1 MitbestG nicht auf die SE selbst
anwendbar ist. Das folgt schon daraus, dass die SE eben eine nach eigenen
Regeln und nicht originidr mitbestimmte Rechtsform ist. Folglich enthalt
das SEBG denn auch eigene, begrenzte Konzernzurechnungsregeln, denen
nach dem Konzept fehlender originirer Mitbestimmung abschlieBende
Geltung zukommt (siehe §§ 15 Abs. 3 SEBG [Zustimmungserfordernis bei
Verminderung der Mitbestimmungsrechte], 34 Abs. 1 Nr. 2, 3 SEBG [Vor-
aussetzungen fiir das Eingreifen der gesetzlichen Auffangregelung], 36
Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 SEBG [Sitzverteilung beim - gesetzlichen — SE-
Betriebsrat]) — und die iiberdies sogar noch iiber die SE-RL hinausgehen,
welche den Tochter-Arbeitnehmern nur fiir die Wahlen zum BVG Rechte
einraumt (Art. 3 Abs. 2 lit. a [i] SE-RL).2

Wie steht es aber mit der Teilkonzernregelung des § 5 Abs. 3 MitbestG?
Wenn die SE selbst von § 5 Abs. 1 MitbestG nicht erfasst wird, muss dann
nicht nach dem Konzept des Abs. 3 die Mitbestimmung auf die der SE
nachgelagerte Konzernstufe stattfinden, mit der Folge, dass gegebenen-
falls bei der Tochter ein mitbestimmter Aufsichtsrat zu bilden wire? Im
Schrifttum wird dies teilweise bejaht, und zwar mit dem Argument, dass
die SE-RL (Art. 13 Abs. 3 lit. b) die fiir Tochtergesellschaften geltende na-
tionale Mitbestimmungsregeln ausdriicklich unberiihrt lasse.2? Demnach
wire also die Teilkonzernspitze, insbesondere eine Zwischenholding, der
Mitbestimmung nach dem MitbestG zu unterwerfen. Zu iiberzeugen ver-
mag diese Interpretation freilich nicht.23 Denn anders als in den von § 5
Abs. 3 SEBG vorausgesetzten Fillen ist die SE-Konzernspitze ja durchaus
eine nach deutschem Recht mitbestimmte Gesellschaft, nur eben nicht
nach dem MitbestG. Das wird besonders im Fall der Griindung durch
Formwechsel deutlich,24 wo das Mitbestimmungsregime der SE wegen
8§ 21 Abs. 6, 35 Abs. 1 SEBG letztlich das Gleiche ist wie bei der Griin-
dungsgesellschaft, gilt aber wegen des Prinzips der Bestandssicherung,
dem die gesetzliche Auffangregelung ja folgt, auch fiir die iibrigen Griin-
dungsformen. Es gibt daher keine Mitbestimmungsliicke bei der SE-
Muttergesellschaft, und folglich ist § 5 Abs. 3 MitbestG seinem Norm-
zweck entsprechend nicht (analog) anwendbar. Vielmehr gilt ein eigenes
deutsches, aber eben europiisch gepriagtes Mitbestimmungsrecht fiir die
SE, nicht dasjenige des MitbestG.25 Spiteres Arbeitnehmerwachstum fiihrt

21 Deshalb kritisch zur Regelung des SEBG namentlich Habersack, ZHR 171
(2007) 613, 639 f.

22 So Miiller-Bonanni/Melot de Beauregard, GmbHR 2005, 195, 198.

23 Zutreffend Habersack, Der Konzern 2006, 105, 111.

24 Darauf hinweisend Habersack, Der Konzern 2006, 105, 111.

25 Dass frither teilweise § 5 Abs. 3 MitbestG auf den Montan-Konzern entspre-
chend angewandt wurde (Nachweise  bei  Henssler, in: Ul-
mer/Habersack/Henssler [Fn. 18], § 5 MitbestG Rn. 74), ergibt kein Gegenar-
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also auch auf der nachgelagerten Konzernstufe nicht zu einer Verstarkung
der Mitbestimmung — was die Attraktivitdt der SE gegeniiber auslandi-
schen Konzerngesellschaften iibrigens klar erhoht. Die dritte These lautet
demgemaB:

These 3: Die Anwendung des MitbestG kommt auch bei einer mit-
bestimmungsfreien SE als Konzernspitze nicht infrage, und zwar —
mangels Mitbestimmungsliicke — auch nicht gemaf § 5 Abs. 3 Mit-
bestG auf den nachgelagerten Teilkonzern.

5. Fazit: Empfehlenswerte gesellschaftsrechtliche Strategien

Fiigt man die eben prisentierten Bausteine zu einem Gesamtwerk, so ist
zunachst festzustellen, dass die Griindung einer SE eine allemal sinnvolle
Strategie fiir all diejenigen Gesellschaften darstellt, die noch nicht aktuell
der paritatischen Mitbestimmung unterliegen. Das gilt in ganz be-
sonderem MafRe fiir organisch wachsende Unternehmen, die auf diese
Weise ein- fiir allemal der paritatischen Mitbestimmung entsagen konnen.
Es gilt aber in gleicher Weise fiir Unternehmen, die ihr Wachstum — siehe
Porsche — durch Hinzuerwerb anderer Unternehmen realisieren wollen.
Beim Anteilserwerb bleibt die Mitbestimmung auf Tochter-Ebene zwar
erhalten; auf der Ebene der SE als Muttergesellschaft dndert sich die mit-
bestimmungsrechtliche Situation aber in keinem Fall.

Wie das Porsche-Beispiel im Ubrigen zeigt, ist diese Strategie gerade auch
fiir bereits mitbestimmte Gesellschaften sinnvoll, sofern diese namlich
den Erwerb anderer Unternehmen planen. Denn an der Mitbestim-
mungsvereinbarung sind die Arbeitnehmer des Zielunternehmens nicht zu
beteiligen, solange kein Abhingigkeitsverhiltnis besteht.

SchlieBlich eignet sich die SE ganz allgemein — und weit besser noch als
eine ausliandische Gesellschaft — fiir eine Holding-Struktur mit der SE als
Konzernspitze. Denn in diesem Fall findet das deutsche Mitbestim-
mungsrecht auch auf die nachgelagerte Konzernstufe keine Anwendung.

Demgegeniiber schiitzt die Griindung einer Vorrats-SE nicht in jedem
Fall vor einer Mitbestimmungsregelung; dies nidmlich dann nicht, wenn
die SE im Zuge der wirtschaftlichen Neugriindung innerhalb eines Jahres
zehn oder mehr Arbeitnehmer einstellt. Ubernimmt die Vorrats-SE aller-
dings die Rolle einer Holding und kann deshalb auf Arbeitnehmer weit-
gehend verzichten, bleiben SE und der Konzern als solcher selbst dann
dauerhaft mitbestimmungsfrei, wenn die erworbenen Gesellschaften mit-
bestimmt sind. Freilich bleibt in diesem Falle fiir die Praxis ein gewisses

gument. Erstens fehlt es fiir eine solche entsprechende Anwendung wegen § 1
Abs. 4 MontanMitbestG inzwischen an einer Liicke (siehe Henssler, a.a.0.) und
zweitens weicht das Mitbestimmungssystem in der SE vom bisherigen System
stark ab, was einer analogen Anwendung erst recht entgegensteht.
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Restrisiko, dass diese Gestaltung von Gerichten als Missbrauch im Sinne
von § 43 Satz 2 SEBG beurteilt wird — was ich allerdings nicht fiir gerecht-
fertigt hielte.

Dauerhaft mitbestimmungsfrei bleibt auch eine Vorrats-SE, die zwei mit-
bestimmte Aktiengesellschaften im Wege des Anteilstausches erwirbt,
so dass also die Aktionire der neuen Tochtergesellschaften zu Aktiondren
der SE werden. Hier wird allerdings das gleiche Ergebnis erzielt wie mit-
tels einer Holding-Griindung der SE, bei der ein Beteiligungsverfahren
zweifellos durchzufiihren ist. Miissen diese Griindungsregeln deshalb be-
achtet werden? — Ich meine nein. Denn im deutschen Umwandlungsrecht
ist bislang anerkannt, dass nicht allein vom Ergebnis her gedacht werden
darf. Deshalb sind etwa die Vorschriften des UmwG nach ganz herrschen-
der Meinung nicht auf die ,Abspaltung® im Wege einer Einzelrechtsnach-
folge oder auf die sog. ,anwachsende Verschmelzung® anwendbar, obwohl
sie jeweils die gleichen wirtschaftlichen Auswirkungen zeitigen wie die im
UmwG explizit geregelten Parallel-Institute.?® Auch hier verbleibt aller-
dings ein Rest-Risiko, zumal die Frage, sofern es um die analoge Anwen-
dung von Vorschriften der SE-VO geht, letztverbindlich vom EuGH ent-
schieden werden miisste.

III. Gestaltung der Mitbestimmung durch die Mitbestim-
mungsvereinbarung

1. Einfithrung

Wie eingangs erwihnt, ist die Attraktivitat der SE auch darin begriindet,
dass die Mitbestimmung in jede Richtung privatautonomer Gestaltung ge-
offnet wird. Fiir den Formwechsel ist die Privatautonomie zwar stark ein-
geschrankt, weil das SEBG (8§ 15 Abs. 5, 21 Abs. 6) aus einsehbaren Griin-
den (es ist nur eine [deutsche] Gesellschaft beteiligt) verlangt, dass die
vereinbarte Mitbestimmung nicht hinter dem Status quo zuriickbleiben
darf. Das schlieBt aber richtigerweise nicht aus, dass anlédsslich des Form-
wechsels der Aufsichtsrat verkleinert wird (dazu sogleich 2 d).27 In allen
anderen Griindungsvarianten konnte auf eine Mitbestimmung sogar ganz
verzichtet werden, wofiir freilich regelmafBig eine qualifizierte Zweidrit-
telmehrheit im BVG erforderlich ist (§ 15 Abs. 3 SEBG). Wie schon oft be-

26 Vgl. speziell zur anwachsenden Verschmelzung Teichmann, in: Lutter, UmwG,
3. Aufl. (2004), § 1 Rn. 34; zur Einzelrechtsnachfolge bei Spaltung ders., a.a.0.,
§ 123 Rn. 24 m.w.N., § 124 Rn. 3.

27 So mit Recht Jacobs, in: MiinchKommAktG (Fn. 8), § 21 SEBG Rn. 21; Oetker,
in: Lutter/Hommelhoff, SE (Fn. 17), § 21 Rn. 34 (fiir die vereinbarte Mitbe-
stimmung) sowie Henssler, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn.18), § 35
SEBG Rn. 6; Jacobs (a.a.0.), § 35 Rn. 9; Ihrig/Wagner, Das Gesetz zur Einfiih-
rung der Europaischen Gesellschaft (SEEG) auf der Zielgeraden, BB 2004, 1755
(fiir die Auffangregelung).

27
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schrieben,?8 ist die Verhandlungsposition der Anteilseignerseite allerdings
dadurch geschwicht, dass bei Scheitern der Verhandlungen eine gesetzli-
che Auffangregelung eingreift, die sich nach dem hoéchsten Mitbestim-
mungsstandard in den beteiligten Griindungsgesellschaften bzw. deren
To6chtern richtet (§ 35 Abs. 2 Satz 2 SEBG); dennoch sind aber die Sitze im
Aufsichtsrat zwingend auf die beteiligten Linder zu verteilen, und zwar
nach dem Verhiltnis der beschiftigten Arbeitnehmer (§ 36 SEBG).

Sub specie Unternehmensmitbestimmung regeln mir bekannt gewordene
Mitbestimmungsvereinbarungen typischerweise folgende Gegenstiande:29

° die Zusammensetzung des Aufsichtsrats (paritidtische Besetzung;
Zahl der Mitglieder [zwolf]) und die Arbeitnehmervertreter im ers-
ten Aufsichtsrat);

° die Sitzverteilung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat auf die

einzelnen Gesellschaften und das Bestellungsverfahren (Fiir letzte-
res wird meist auf die jeweils geltenden Landesvorschriften verwie-
sen und eine Hilfszustdndigkeit des SE-Betriebsrats vorgesehen. Fiir
die deutschen Vertreter wird haufig von vornherein eine Bestellung
durch den SE-Betriebsrat vorgesehen, gegebenenfalls mit Vor-
schlagsrecht anderer Vertretungsgremien, insbesondere des Ge-
samtbetriebsrats.);

° die Abberufung der Arbeitnehmervertreter (vgl. auch § 37 SEBG)
und Anfechtbarkeit der Wahl;

° den stellvertretenden Aufsichtsrats-Vorsitzenden (Vorschlagsrecht
der Arbeitnehmer-Vertreter fiir einen Stellvertreter);

° den Arbeitsdirektor (Zustimmungsrecht des Aufsichtsrats fiir die
Benennung des fiir ,Arbeit und Soziales® zustiandigen Vorstandsmit-
glieds);

° Empfehlungen fiir die Besetzung von Aufsichtsrats-Ausschiissen

(,grundsatzlich paritatisch“);

° Rechte und Pflichten der Arbeitnehmer-Vertreter (Verweis auf all-
gemeine Pflichten; Freistellung);

° Nebenbestimmungen (Kosten der Sitzungsvorbereitung; Freistel-
lung; Verdolmetschung).

28 Vgl. nur Fleischer, Der EinfluB der Societas Europaea auf die Dogmatik des
deutschen Gesellschaftsrechts, AcP 204 (2004) 502, 534 f.; relativierend
Teichmann, Der Konzern 2007, 89, 94.

29 Vgl. auch die vollstindige Dokumentation der Allianz-Vereinbarung und der
BASF-Vereinbarung bei Késtler, Die Europidische Gesellschaft (Arbeitshilfe
Nr. 6 fiir Aufsichtsriate der Hans-Bockler-Stiftung), 4. Aufl. (2008), S. 69 ff,,
o3 ff.
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Die vom SEBG dariiber hinaus als Regelungsgegenstand im Wege einer
Soll-Bestimmung (§ 21 Abs. 4 SEBG) zur Dynamisierung der Mitbestim-
mungsrechte durch Definition von Strukturdnderungen, die zur Neuver-
handlung der Mitbestimmung fiihren, ist bislang nicht auf ein messbares
Interesse gestoBen. Das ist auch kaum verwunderlich; denn infolge der
vorgestellten engen Auslegung der gesetzlichen Neuverhandlungspflicht
bei Strukturdnderungen in § 18 Abs. 3 SEBG durch die herrschende Mei-
nung haben die Unternehmen kaum Anlass, hierzu in der Mitbestim-
mungsvereinbarung eine Regelung zu treffen. Erst recht bleiben Versuche
der Arbeitnehmerseite regelmifig erfolglos, gleichsam die Dynamik des
MitbestG bei Ansteigen der Beschiftigten in der Mitbestimmungsverein-
barung zu verankern. Auch insofern ist es fiir die Unternehmen rational,
es notfalls auf die nach dem beschriebenen Vorher-Nachher-Prinzip funk-
tionierende Auffangregelung ankommen zu lassen.

Der kurze Uberblick kann daher mit folgendem Fazit schlieBen: Selbst im
Fall eines Formwechsels ist es fiir Unternehmen attraktiv, sich auf das
Aushandeln einer Mitbestimmungsvereinbarung einzulassen. Wie das Bei-
spiel der BASF SE zeigt, wird selbst der dort verbleibende Spielraum als
durchaus attraktiv empfunden. Und dies hingt nicht unwesentlich mit den
nun zu erorternden gesellschaftsrechtlichen Einfliissen zusammen, na-
mentlich dem Verhiltnis zwischen Mitbestimmungsvereinbarung und Or-
ganisationsverfassung der beteiligten Gesellschaften.

2. Zum Verhiltnis zwischen Mitbestimmungsautonomie und
Organisationsverfassung der SE

a. Inhalt der Vereinbarung und Satzungsautonomie im All-
gemeinen

§ 21 SEBG legt den Inhalt der Vereinbarung keineswegs fest, sondern be-
schrankt sich auf Soll-Bestimmungen, die naturgemaB nicht abschliefend
sind. Freilich schopft die Praxis oft nicht einmal diesen Katalog aus; das
von mir erwdhnte Muster beschrankt sich ja im Grunde auf die in § 21
Abs. 3 Nr. 1-3 SEBG genannten Gegenstiande. Dies hingt nicht zuletzt mit
der hochst umstrittenen Frage nach dem Verhiltnis des Vereinbarungsin-
halts zur Satzungsautonomie der Aktiondre zusammen. Darf sich der Vor-
stand iiber die Kopfe der Aktiondre hinweg auf ein fiir ihn akzeptables
Mitbestimmungsregime einlassen, das etwa festschreibt, dass der Auf-
sichtsrat mindestens iiber 16 Mitglieder verfiigen muss und davon die
Halfte auf die Arbeitnehmervertreter entfillt? Darf er eine Regelung zum
Aufsichtsrat verabreden, die durch die Anteilseigner selbst nicht getroffen
werden konnte, weil sie nicht von der Satzungsautonomie gedeckt wird?

Der Ausgangspunkt ist allerdings aus meiner Sicht recht eindeutig; er lasst
sich in zwei Thesen zusammenfassen, die im Grunde nichts anderes sind
als das Ergebnis einer systematischen Auslegung der SE-VO und des
SEBG:
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These 4: Die Mitbestimmungsvereinbarung verdringt keine ent-
gegenstehenden Satzungsvereinbarungen; es bedarf vielmehr ge-
gebenenfalls der Satzungsinderung, fiir die ein Hauptversamm-
lungs-Beschluss erforderlich ist.

Das ergibt sich unmittelbar aus Art. 12 Abs. 4 SE-VO und ist folglich auch
noch unbestritten.3° Danach ist die Satzung zu dndern, sofern sie mit der
Mitbestimmungsvereinbarung in Widerspruch steht; die Mitbestim-
mungsvereinbarung ist also gegebenenfalls auf Satzungsebene nachzuvoll-
ziehen; sie zeitigt also insoweit keine unmittelbare normative Wirkung.s!
Das fiir eine solche Satzungsidnderung zustindige Organ ist bei der deut-
schen SE, wie auch sonst, die Hauptversammlung; das SEAG hat von der
Option einer abweichenden Kompetenzzuweisung mit gutem Grund kei-
nen Gebrauch gemacht.

Umgekehrt ist das Erfordernis einer satzungsmiBigen Implementierung
der Mitbestimmungsvereinbarung nicht zwingend, weil sich die Anteils-
eigner der Griindungsgesellschaften, denen im Griindungsstadium die Zu-
stindigkeit fiir die SE-Satzung zufillt, nach Art. 23 Abs. 2 SE-VO (und
Art. 34 Abs. 6 Satz 3 SE-VO) die Zustimmung zur Vereinbarung zwar vor-
behalten konnen, aber eben nicht miissen. Auch wenn die Vereinbarung
somit Regeln zur Unternehmensmitbestimmung enthilt, welche die Sat-
zung ergianzen, also materielles Satzungsrecht beinhalten, bediirfen die-
se nicht zwingend einer Billigung der Anteilseigner. Dass deren Zustim-
mung aber jederzeit moglich ist, bestdtigt andererseits, dass auch nach
der Vorstellung des Verordnungsgebers die Vereinbarung in den Kompe-
tenzbereich der Hauptversammlung fillt; meine fiinfte These lautet da-
her:

These 5: Die Satzungsautonomie ist notwendige Voraussetzung fiir
die Mitbestimmungsautonomie; die Vereinbarung darf also nur Re-
gelungen zur Unternehmensmitbestimmung enthalten, die auch in
der Satzung geregelt werden konnten.

AuBerdem miissen sie einen Bezug zur Mitbestimmung aufweisen,
also zu dem Recht der Arbeitnehmer, einen Teil der Aufsichtsrats-
mitglieder zu bestimmen.

Dass die Mitbestimmungsvereinbarung etwas mit Mitbestimmung zu tun
hat, mithin einen Bezug zum Recht der Arbeitnehmer aufweisen muss, ei-
nen Teil der Aufsichtsratsmitglieder zu bestimmen, sollte im Grunde

30 Habersack, ZHR 171 (2007) 613, 628 f.; ders., AG 2006, 345, 348; Hommel-
hoff, in: Lutter/Hommelhoff (Hg.), Die Europiische Gesellschaft (2005), S. 5,
16; Oetker, Unternehmerische Mitbestimmung kraft Vereinbarung in der Euro-
paischen Gesellschaft (SE), FS fiir Horst Konzen (2006), S. 635, 643; Teich-
mann, Der Konzern 2007, 89, 94.

31 Habersack, ZHR 171 (2007), 613, 628; eingehend zu Rechtsnatur und Wirkung
der Vereinbarung Rieble (in diesem Band, unter I. 2).
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selbstverstindlich sein, zumal dieser Gedanke auch in einer Reihe von
Vorschriften der SE-VO ausgedriickt wird (vgl. nur Art. 40 Abs. 2 Satz 3,
43 Abs. 3 Satz 3 SE-VO; Art. 4 Abs. 2 lit. g in Verbindung mit Art. 2 lit. k
SE-RL sowie § 21 Abs. 3 SEBG). Gleichwohl ist die These nur im Ansatz
unbestritten;32 dies diirfte aber vor allem auf den engen Zusammenhang
mit der Frage zuriickzufiihren sein, ob die Vereinbarung in ihrem Teil zur
Mitbestimmung nur regeln darf, was auch in die Kompetenz der Haupt-
versammlung fallt.

Richtig ist im Ansatz gewiss, dass der Schluss aus Art. 12 Abs. 4 SE-VO
insofern nicht zwingend ist; denn selbstverstindlich kann, ja soll die
Vereinbarung auch Regelungen iiber den SE-Betriebsrat enthalten, die im
materiellen Sinn gewiss keine Satzungsbestandteile sind, weil sie nicht
unmittelbar die Organisationsverfassung der Gesellschaft betreffen. Das
rechtfertigt aber noch nicht die Gegenauffassung.33 Gerade weil nur der
Abschnitt zur Unternehmensmitbestimmung im materiellen Sinn Sat-
zungsbestandteil sein konnte, besteht das hier zu erorternde Problem von
vornherein nur insofern, als die Mitbestimmung im Aufsichtsrat betroffen
ist.34 Nur insofern kann folglich auch ein Kompetenzkonflikt zwischen den
Organen auftreten. Dieser lasst sich nicht dadurch auflésen, dass man ihn
ignoriert. Es wire nicht akzeptabel anzunehmen, dass die Verwaltung sich
in Vereinbarungen mit der Arbeitnehmerseite beliebig iiber die Satzungs-
strenge sollte hinwegsetzen diirfen, wihrend diese zu Lasten der Anteils-
eigner selbstverstindlich fortbesteht. Die SE unterliegt namlich sowohl
dem europiischen Grundsatz der Satzungsstrenge nach der SE-VO (Art. 9
Abs. 1 lit. b SE-VO), als auch der deutschen Satzungsstrenge nach § 23
Abs. 5 AktG, auf den Art. 9 Abs. 1 lit. ciii) SE-VO verweist.35 Hinsichtlich
der unternehmerischen Mitbestimmung darf die Vereinbarung also
nur enthalten, was auch in der Satzung der SE geregelt werden konnte.

32 Habersack, ZHR 171 (2007), 613, 630; Oetker, Unternehmensmitbestimmung
in der SE kraft Vereinbarung, ZIP 2006, 1113, 1116; ders., FS fiir Horst Konzen,
S.637f., 649; Lunk/Hinrichs, Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziiberschreitenden Verschmelzungen nach dem MgVG, NZA 2007, 773,
778 f.; Seibt, Privatautonome Mitbestimmungsvereinbarungen — Rechtliche
Grundlagen und Praxishinweise, AG 2005, 413, 416; Reichert/Brandes, in:
MiinchKommAKktG (Fn. 8), Art. 40 SE-VO Rn. 70; abweichend aber Teichmann,
Der Konzern 2007, 89, 95.

33 Sie wird vor allem von Teichmann, Der Konzern 2007, 89, 95.

34 Das wird bei Teichmann, Der Konzern 2007, 89, 95 nicht deutlich, der insofern
mit den Regelungen zum Betriebsrat argumentiert, bei denen die Problematik
aber eben nicht auftreten kann.

35 Habersack, ZHR 171 (2007) 613, 629; ders., Schranken der Mitbestimmungs-
autonomie in der SE, AG 2006, 345, 348; vgl. auch Schdfer, in: MiinchKomm-
AktG (Fn. 8), Art. 9 SE-VO Rn. 5; kritisch zu dieser doppelten Satzungsstrenge
aus rechtspolitischer Sicht allerdings Hommelhoff, Satzungsstrenge und Ges-
taltungsfreiheit in der Europiischen Aktiengesellschaft, FS fiir Peter Ulmer
(2003), S. 267 {f.
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Im Verhiltnis zu den Anteilseignern gewihrt im Ubrigen auch die SE-RL
keine unbeschriankte Autonomie. Abgesehen davon, dass insofern a limine
nicht die Inanspruchnahme von Privatautonomie infrage steht,3¢ verhalt
sich die SE-RL zu dieser von ihr nicht adressierten Frage neutral,3” so dass
insofern auch kein Umkehrschluss gerechtfertigt ist. Das Verhiltnis zu
den Anteilseignern wird allein in der SE-VO angesprochen, und zwar in
dem dargestellten Sinn. Es wire daher verfehlt, das Unternehmen in Be-
zug auf die Mitbestimmungsvereinbarung als monolithischen Block zu be-
greifen, der ausschlieBlich durch die Verwaltung handelt. Vielmehr gilt es,
die Anteilseigner in angemessener Form einzubeziehen. Nur diese Sicht
entspricht im Ubrigen auch der Bestimmung des Art. 12 Abs. 4 SE-VO, wie
folgendes Beispiel zeigt: Enthilt die Satzung bereits eine Bestimmung, et-
wa zur GroBe des Aufsichtsrats, die von der Vereinbarung aber nun in ei-
nem anderen Sinne geregelt wird, so bediirfte diese gemaf3 Art. 12 Abs. 4
SE-VO der Umsetzung durch den Satzungsgeber. Dieser wire hierzu aber
gar nicht in der Lage, wenn die in der Vereinbarung getroffene Regelung
nicht ihrerseits von der Satzungsautonomie gedeckt wire; denn sie konnte
in diesem Fall nicht in die Satzung aufgenommen werden. Was aber fiir
die Abweichung richtig ist, kann fiir die schlichte Ergidnzung nicht anders
sein. Denn es geht beide Male um das gleiche qualitative Verhaltnis zwi-
schen Satzung und Vereinbarung. Die Losung dieses Grundproblems kann
nicht gut von der Zufalligkeit einer Divergenz abhingen; sie ist mit ande-
ren Worten in gleicher Weise zu bestimmen, wenn die Vereinbarung eine
die Satzung (materiell) erginzende Bestimmung enthailt.

Soweit also die Vereinbarung — zur Unternehmensmitbestimmung — eine
Regelung trifft, die im materiellen Sinne Satzungsrecht ist, muss sie auch
von der Satzungsautonomie gedeckt sein. Insofern geht es nicht etwa um
die Beschrinkung der durch das Europarecht gewihrten Mitbestim-
mungsautonomie. Vielmehr ergibt eine systematische Zusammenschau
zwischen SE-RL und SE-VO, dass die Autonomie (nur) hinsichtlich der
Unternehmensmitbestimmung und allein in Bezug auf die Anteilseigner
im beschriebenen Sinne begrenzt ist. Einzurdumen ist lediglich, dass die
unter d vorgeschlagene Einwilligungslésung, hat sie sich einmal durchge-
setzt, die Bedeutung des hier erorterten Problems reduzieren wird.

b. Keine Kompetenz fiir Regeln zur Ausschussbildung und
iiber Zustimmungsvorbehalte

Die sechste These zieht die Konsequenzen aus den in Thesen 4 und 5 be-
nannten ungeschriebenen Schranken der Vereinbarungsautonomie in Be-
zug auf die Unternehmensmitbestimmung; sie lautet:

36 Dazu eingehend und iiberzeugend Rieble (in diesem Band).

37 So aber tendenziell Rehberg (in diesem Band), der offenbar von einer aus der
SE-Richtlinie abgeleiteten umfassenden Verhandlungsautonomie auch im Ver-
haltnis zu den Anteilseignern ausgeht.
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These 6: Die Vereinbarung kann keine Regeln zur Bildung von
Ausschiissen sowie zur Wahl von Funktionstrigern schlieBen (Orga-
nisationshoheit des Aufsichtsrats!).

Entsprechendes gilt fiir die Implementierung von Zustimmungsvor-
behalten und fiir die Wahl von Funktionstragern.

Der erste Teil ist wiederum rasch erlautert: Was die Ausschussbildung
betrifft, so unterliegt sie der Bestimmung durch das Gesamtorgan; die
Satzung kann insoweit nicht in die Organisationshoheit des Aufsichtsrats
eingreifen (§ 107 AktG), und Entsprechendes gilt fiir die Festlegung der
Funktionstriger im Aufsichtsrat, also die Bestimmung des Vorsitzen-
den etc.38 Auch dem Vorstand kann im Ubrigen eine konkrete Unterneh-
mensorganisation nicht durch die Satzung vorgeschrieben werden; diese
ist insofern darauf beschriankt, das Amt des Vorsitzenden zu schaffen,
kann aber keineswegs festlegen, wer dieses Amt erhalten soll.39

Etwas schwieriger liegen die Dinge hinsichtlich eines Zustimmungs-
vorbehalts in Bezug auf bestimmte GeschiftsfiihrungsmaBnahmen — ein
aus Sicht der Arbeitnehmerseite durchaus attraktiver Gegenstand, denn er
konnte den Einfluss des mitbestimmten Aufsichtsrats in Richtung Vor-
stand ausdehnen. § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG sagt insofern, dass entweder
der Aufsichtsrat oder die Satzung einen Zustimmungsvorbehalt festlegen
kann; das entspricht Art. 48 Abs. 1 SE-VO, der zwar Zustimmungsvorbe-
halte primar der Satzungsebene zuordnet, den Mitgliedstaaten aber ges-
tattet, diese Kompetenz dem Aufsichtsrat selbst zuzuweisen; eben dies re-
gelt § 19 SEAG, so dass fiir die deutsche SE und AG die gleiche Rechtslage
gilt. Das bedeutet aber: Nur soweit die Satzung von ihrer Kompetenz tat-
siachlich Gebrauch macht, unterliegt der Zustimmungsvorbehalt einer Re-
gelung durch die Hauptversammlung, anderenfalls ist der Aufsichtsrat als
solcher zustindig. Die Vereinbarung kann folglich nicht regeln, dass fiir
bestimmte Geschifte ein Zustimmungsvorbehalt in die Satzung aufzu-
nehmen ist; oder anders gewendet: (materielle) Satzungsergidnzungen
scheiden insofern aus.4° Dagegen spricht iibrigens auch, dass die Zustim-
mungsvorbehalte die Kontrolle iiber den Vorstand absichern sollen, und
es deshalb aus Sicht guter Corporate Governance kaum zu vermitteln wa-

38 Habersack, AG 2006, 345, 349 f. — Zur Nichtigkeit einer Satzungsbestimmung,
wonach der Aufsichtsrat einen zweiten Vorsitzenden aus dem Kreis der Anteils-
eignervertreter und ein — in der Besetzung vorgeschriebenes — Prasidium ha-
ben soll, siche BGH vom 25.2.1982 — Az. IT ZR 123/81 — BGHZ 83, 106, 114 ff.
= DB 1982, 742.

39 Zum Ganzen nur Pentz, in: MiinchKommAktG, Bd. 1, 3. Aufl. (2008), § 23 AktG
Rn. 161.

40 Ebenso im Ergebnis Habersack, AG 2006, 345, 354; vgl. auch Rei-
chert/Brandes, in: MiinchKommAktG (Fn. 8), Art. 48 SE-VO Rn. 4 (Zustim-
mungsvorbehalte zu erlassen, ist auch durch die Satzung nicht entziehbares
Recht des Aufsichtsrats).
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re, wollte man dem zu kontrollierenden Organ, also dem Vorstand, die
Kompetenz zubilligen, iiber den Umfang dieser Kontrolle zu verhandeln —
denn die Verhandlung iiber die Mitbestimmung ist ja Sache des Vor-
stands.4

c. Insbesondere die GroBe des Aufsichtsrats

Ob die Mitbestimmungsvereinbarung die GroBe des Aufsichtsrats festle-
gen kann, ist zurzeit eine der umstrittensten Fragen zur Mitbestimmung.42
Die Satzungsautonomie ist insofern selbstverstindlich ercffnet. Das
zeigt schon § 17 SEAG, wonach die Satzung die GroBe des Aufsichtsrats
bestimmen kann; die Satzungsautonomie wird lediglich durch die Festle-
gung einer Hochstzahl sowie dadurch beschriankt, dass die Mitgliederzahl
durch drei teilbar sein muss. Demnach miisste also die Mitbestimmungs-
autonomie eroffnet sein. Gleichwohl lautet die These:

These 7: Die GroBSe des Aufsichtsrats kann nicht vom BVG festge-
setzt werden.

Sie entspricht der wohl herrschenden Meinung,43 und auch in der Praxis
hat sich diese Auffassung offenbar durchgesetzt; denn in den bekannt ge-
wordenen Fillen Allianz, Porsche, Fresenius, BASF ist die GroBe des
Aufsichtsrats auf zwolf Mitglieder festgesetzt worden, obwohl die Unter-
nehmen mitbestimmungsbedingt teilweise zuvor einen zwanzigkopfigen
Aufsichtsrat hatten vorhalten miissen (so im Fall Allianz und BASF),
den die Arbeitnehmerseite gern verteidigt hiatte. Weil die Frage schon ver-
schiedenenorts ausfiihrlich diskutiert wurde, soll hier zur Begriindung der
These lediglich darauf hingewiesen werden, dass § 15 Abs. 4 Nr. 1 SEBG
nur die Verringerung der Arbeitnehmerquote im Aufsichtsrat, nicht
aber der absoluten Zahl der Sitze als mitbestimmungsrelevant ansieht.44
Es fehlt daher zwar nicht an der Satzungsautonomie, wohl aber an dem ja
auch erforderlichen Bezug zur Mitbestimmung im Unternehmen. Unge-
achtet der unklaren Regelung in § 21 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 SEBG, die auf die
»Zahl der Arbeitnehmervertreter” als moglicher Inhalt der Vereinbarung

41 Zutr. Habersack, AG 2006, 345, 354.

42 Bejahend etwa Oetker, FS fiir Horst Konzen (Fn. 30), S. 650 f.; Teichmann, Der
Konzern 2007, 89, 94 f.; Kostler, Die Zukunft der Unternehmensmitbestim-
mung, FS fiir Helmut WiBmann zum 65. Geburtstag (2005), S. 443 ff.; Dryga-
la, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 17), Art. 40 SE-VO Rn. 19 ff.; verneinend etwa
Habersack, ZHR 171 (2007) 613, 632; Reichert/Brandes, in: MiinchKommAktG
(Fn. 8), Art. 40 SE-VO Rn. 70; Miiller-Bonanni/Melot de Beauregard, GmbHR
2005, 195, 197; Kallmeyer, Europa-AG — Strategische Optionen fiir deutsche
Unternehmen, AG 2003, 197, 199; Windbichler, Methodenfragen in einer ge-
stylten Rechtsordnung — Mitbestimmung und korperliche Organisationsauto-
nomie in der Europdischen Gesellschaft, FS fiir Claus-Wilhelm Canaris (2007),
S. 1423, 1429 f., alle m.w.N.

43 Nachweise in Fn. 41.

44 Darauf hinweisend schon Rieble, BB 2006, 2018, 2021.
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abstellt, ist daher die Mitbestimmungsautonomie nicht eroffnet — die
GroBe des Aufsichtsrats weist namlich nach der zutreffenden Wertung des
SEBG keine Mitbestimmungsrelevanz auf.45 Dies gilt auch deswegen, weil
schon § 17 SEAG mit seinen Vorgaben an die Mindestbesetzung beriick-
sichtigt, dass das einzelne Aufsichtsratsmitglied je nach GroBe des Unter-
nehmens auch eine tendenziell steigende Zahl von Anteilseignern bzw.
Arbeitnehmern reprisentiert.

d. Bindung des Vorstands an die offengelegte Mitbestim-
mungsvereinbarung?

Ein letzter Punkt betrifft ebenfalls das Verhiltnis zwischen Gesellschaf-
tern und Verwaltung der Griindungsgesellschaften. Kénnen die Aktionare
ihren Vorstand vorab an ein bestimmtes Mitbestimmungsmodell binden
oder ist der Vorstand schon kraft Gesetzes an das nach Art. 21 SE-VO, § 5
SEAG; § 4 Abs. 2 Satz 1 SEBG vor dem Griindungsbeschluss offen zu le-
gende Mitbestimmungsmodell gebunden?

Die Frage ist weithin ungeklart; zumal sich die SE-VO hierzu nicht aus-
driicklich verhailt. Allerdings bietet sie ein Genehmigungsmodell an, frei-
lich beschrankt auf Verschmelzungs- und Holding-Griindung. Demnach
kann sich die Hauptversammlung jeder der beteiligten Gesellschaften
vorbehalten, der erst nach dem Griindungsbeschluss getroffenen Mitbe-
stimmungsvereinbarung noch einmal ausdriicklich zuzustimmen, da an-
derenfalls die SE-Griindung scheitert (Art.23 Abs.2 Satz1; 32 Abs. 6
Satz 3 SE-VO). Dieser Genehmigungsvorbehalt st68t aber bei Publikums-
gesellschaften auf erhebliche praktische Schwierigkeiten, weil eigens eine
auflerordentliche Hauptversammlung einberufen werden miisste, damit
der Genehmigungsbeschluss gefasst werden konnte.4 Zwar konnte die
Hauptversammlung die Zustimmungskompetenz wohl dem Aufsichtsrat
zuweisen (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG);47 aber ideal ist diese Losung jeden-
falls dann nicht, wenn der Aufsichtsrat bereits mitbestimmt ist, weil in
diesem Fall handfeste Interessenkonflikte drohen.48

45 Anderer Ansicht namentlich Oetker, FS fiir Horst Konzen (2006), S. 650;
Schwarz, SE-VO (2006), Art. 40 Rn. 82; Teichmann, Der Konzern 2007, 89,
94 f.; Kostler, in: Theisen/Wenz (Fn. 12), S. 349.

46 Dazu Schdfer, in: MiinchKommAktG (Fn. 8), Art. 23 SE-VO Rn. 2.

47 Schdfer, in: MiinchKommAktG (Fn. 8), Art. 23 SE-VO Rn. 2 m.w.N.; ferner Si-
mon/Rubner, Die Umsetzung der Richtlinie {iber grenziiberschreitende Ver-
schmelzung, Der Konzern 2006, 835, 839; ablehnend aber H.-F. Miiller, Inter-
nationalisierung des deutschen Umwandlungsrechts — Die Regelung der grenz-
iiberschreitenden Verschmelzung, ZIP 2007, 1081, 1085.

48 Zutreffend Kiem, Vereinbarte Mitbestimmung und Verhandlungsmandat der
Unternehmensleitung, ZHR 171 (2007), 713, 717 f., 724 (der offenbar beim mit-
bestimmten Aufsichtsrat sogar die Zuldssigkeit einer Zustdndigkeitsverlage-
rung verneint).
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Man kann nun erwigen, wie kiirzlich von Kiem vorgeschlagen,4 den Vor-
stand an das offen gelegte Mitbestimmungsmodell in dem Sinne zu bin-
den, dass er die Verhandlungsfrist fruchtlos verstreichen lassen muss,
damit die Auffanglosung zum Zuge kommt, wenn er die zuvor offen geleg-
ten Ziele gegeniiber der Arbeitnehmerseite nicht durchsetzen kann. Dem-
nach diirfte er also einem hoheren Mitbestimmungsstandard nicht zu-
stimmen. Der Vorschlag ist sehr diskutabel; doch wire es meines Erach-
tens vorzugswiirdig, die entsprechende Bindung der Verwaltung von einer
entsprechenden Entscheidung der Hauptversammlung abhingig zu ma-
chen. Mittel hierzu ist ein bedingter Griindungsbeschluss, der die
Zustimmung zum Griindungsplan davon abhingig macht, dass die Verwal-
tung in der Mitbestimmungsvereinbarung bestimmte, klar definierte Eck-
punkte erreicht oder die Auffangregelung zum Tragen kommt.5°

Dieser Vorschlag ist bislang nicht erortert worden (und in diesem Sinne
fiir die Praxis noch ungesichert). Folgendes spricht aber fiir die Zulassig-
keit einer solchen Einwilligungslésung: Auch wenn die SE-VO nur das be-
schriebene Genehmigungsmodell bereit hilt, iiberlisst sie es doch zu
Recht den Anteilseignern, sich im Falle einer nicht genehmen Mitbestim-
mungsvereinbarung noch ganzlich gegen die SE-Griindung zu entschei-
den. Wird aber die Genehmigung ausdriicklich zugelassen, so spricht auch
aus dogmatischer Sicht nichts dagegen, dass fiir die Einwilligung Entspre-
chendes gilt. Denn Genehmigung und Einwilligung sind bekanntlich im
Prinzip gleichwertige Formen der Zustimmung (vgl. §§ 182 ff. BGB). Im
Ubrigen konnen Hauptversammlungs-Beschliisse zwar gewiss nicht gene-
rell unter eine — noch dazu weit gefasste — Bedingung gestellt werden.5!
Bleibt aber die Entscheidungskompetenz der Hauptversammlung gewahrt,
ist dies jedenfalls dort im Ansatz unproblematisch, wo der Beschluss nicht
unmittelbar zur Eintragung im Register ansteht. Bei satzungsindernden
Beschliissen wird deshalb allgemein ein Vorgehen fiir zuldssig gehalten,
bei dem durch Beschluss der Hauptversammlung die Anmeldung der Sat-
zungsianderung zum Handelsregister durch den Vorstand vom Vorliegen

49 Kiem, ZHR 171 (2007), 713, 725 ff.

50 So auch fiir den Formwechsel als ,Minus“ fiir moglich gehalten von
Seibt/Reinhard, Umwandlung der Aktiengesellschaft in die Europiische Ge-
sellschaft (Societas Europaea), Der Konzern 2005, 407, 420; zustimmend
Schdfer, in: MiinchKommAktG (Fn. 8), Art. 37 SE-VO Rn. 28, Fn. 61; anderer
Ansicht wohl Jannott/Frodermann, Handbuch des Aktienrechts, 8. Aufl.
(2008), Kap. 3 Rn. 252.

51 Allgemein dazu nur den Hinweis bei Wiedemann, in: GroBkommentar zum Ak-
tiengesetz (GroBkommAktG), 4. Aufl. (1995), § 179 Rn. 105 — die dort gegen die
Zulassigkeit bedingter Beschliisse geltend gemachten generellen Bedenken,
dass die Hauptversammlungs-Zusténdigkeit nicht auf den Vorstand verlagert
werden diirfe, treffen hier schon deshalb nicht zu, weil die Zustimmung der
Hauptversammlung zur Mitbestimmungsvereinbarung eben nicht zwingend ist,
und die Einwilligungslosung gerade darauf zielt, die Hauptversammlungs-
Zustandigkeit zu erhalten bzw. effektuieren.
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noch ungewisser, aber objektiv bestimmbarer Umstdnde abhingig ge-
macht wird.52 Auch diese Voraussetzung ist hier gleichsam automatisch
erfiillt, denn die Zustimmungsbeschliisse der Griindungsgesellschaften
gehoren zum ersten Verfahrensabschnitt einer SE-Griindung, dem auch
eine erste Registerpriifungsstufe entspricht (Art. 25 SE-VO). Nur aus die-
sem Grund st6Bt im Ubrigen auch die von der SE-VO vorgesehene Ge-
nehmigungslosung nicht auf technische Schwierigkeiten. Ob die Haupt-
versammlung wirksam zugestimmt hat, ob also die Bedingungen eingetre-
ten sind, braucht ndmlich erst wihrend der zweiten Priifungsphase nach
Art. 26 SE-VO von der fiir die SE zustdndigen Registerbehorde ermittelt
zu werden, und erst daran schlieBt sich die Eintragung der SE an. Mit an-
deren Worten ist nicht zu befiirchten, dass Beschliisse zur Eintragung ge-
langen, deren rechtliche Wirksamkeit — weil sie bedingt sind — nicht si-
cher beurteilt werden kann. Die letzte These lautet daher:

These 8: Die Verhandlung iiber die Mitbestimmung obliegt der Un-
ternehmensleitung, die damit aber im materiellen Sinne ein Mandat
im der Hauptversammlung wahrnimmt. Zwar besteht kein zwin-
gender Zustimmungsvorbehalt praeter legem. Die Griindungsbe-
schliisse konnen aber unter den Vorbehalt gestellt werden, dass die
Verwaltung ein bestimmtes Verhandlungsergebnis erzielt oder der
Auffangregelung zum Durchbruch verhilft.

IV. Fazit

Gerade die gebotene Beriicksichtigung gesellschaftsrechtlicher Grundsitze
fiihrt zu einer in der Sache angemessenen Abstimmung zwischen der Ges-
taltung der unternehmerischen Mitbestimmung und den Aktionarsrechten
und zu aufschlussreichen Erkenntnissen betreffend die Mitbestimmungs-
autonomie — es ist deshalb gewiss nicht verfehlt zu resiimieren, dass der
verhandelten Mitbestimmung die Zukunft gehort. Im Einzelnen seien die
folgenden Ergebnisse festgehalten:

1. Eine mitbestimmungsfreie SE kann wirksam gegriindet werden, so-
fern weder die beteiligten Gesellschaften noch die SE iiber insge-
samt mehr als zehn Arbeitnehmer verfiigen. Auch wenn die Griin-
dungsgesellschaften iiber mehr als zehn Arbeitnehmer verfiigen,
braucht ein Beteiligungsverfahren nicht durchgefiihrt zu werden, so-
fern es sich um eine Vorratsgesellschaft handelt. Fiir sie ist analog
§ 18 Abs. 3 SEBG ein Beteiligungsverfahren erst dann durchzufiih-
ren, wenn sie wirtschaftlich gegriindet, also mit einem Unterneh-

52 LG Frankfurt vom 29.1.1990 — 3/1 O 109/89, ZIP 1990, 230, 231 mit zustim-
mender Anmerkung Priester, EWiR § 179 AktG 1/90, 222; Holzborn, in: Spind-
ler/Stilz (Hg.), Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 2 (1997), § 179 AktG Rn. 161;
Stein, in: MiinchKommAKktG, Bd. 6, 2. Aufl. (2005), § 179 Rn. 49; Zollner, in:
Ko6lner Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Teillieferung (2006), § 179 AktG
Rn. 196; Wiedemann, in: GroBkommAktG (Fn. 51), § 179 Rn. 162.
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men ausgestattet wird. Zur Durchsetzung der Verhandlungslosung
ist das Statusverfahren analog §§ 97 AktG er6ffnet.

§ 18 Abs. 3 SEBG findet nur auf Vorgiange mit korporativem Charak-
ter Anwendung, jedenfalls nicht auf die (bloBe) Erh6hung der Ar-
beitnehmerzahl durch organisches Wachstum (arg. § 25 SEBG).
Dem entspricht es am besten, auch den Erwerb von Unternehmen
aus dem Anwendungsbereich herauszunehmen. Zweifellos erfasst ist
aber jedenfalls die Verschmelzung einer mitbestimmten Gesellschaft
auf eine mitbestimmungsfreie SE und erfasst sind auch sonstige
Umwandlungsvorgange, insbesondere Spaltungsvorginge, aber auch
Anderungen der Organisationsverfassung der SE.

Die Anwendung des MitbestG kommt auch bei einer mitbestim-
mungsfreien SE als Konzernspitze nicht infrage und zwar — mangels
Mitbestimmungsliicke — auch nicht gemiB § 5 Abs. 3 MitbestG auf
den nachgelagerten Teilkonzern.

Die Mitbestimmungsvereinbarung verdrangt keine entgegenste-
henden Satzungsvereinbarungen; es bedarf vielmehr gegebenen-
falls der Satzungsidnderung, fiir die ein Hauptversammlungs-
Beschluss erforderlich ist.

Die Satzungsautonomie ist notwendige Voraussetzung fiir die Mitbe-
stimmungsautonomie; die Vereinbarung darf also nur Regelungen
zur Unternehmensmitbestimmung enthalten, die auch in der Sat-
zung geregelt werden konnten. AuBerdem miissen sie einen Bezug
zur Mitbestimmung aufweisen, also zu dem Recht der Arbeitneh-
mer, einen Teil der Aufsichtsratsmitglieder zu bestimmen.

Die Vereinbarung kann keine Regeln zur Bildung von Ausschiissen
sowie zur Wahl von Funktionstragern schlieBen (Organisationsho-
heit des Aufsichtsrats!). Entsprechendes gilt fiir die Implementie-
rung von Zustimmungsvorbehalten und fiir die Wahl von Funktions-
tragern.

Die GroBe des Aufsichtsrats kann nicht vom BVG festgesetzt wer-
den.

Die Verhandlung iiber die Mitbestimmung obliegt der Unterneh-
mensleitung, die damit aber im materiellen Sinne ein Mandat in der
Hauptversammlung wahrnimmt. Zwar besteht kein zwingender
Zustimmungsvorbehalt praeter legem. Die Griindungsbeschliisse
konnen aber unter den Vorbehalt gestellt werden, dass die Verwal-
tung ein bestimmtes Verhandlungsergebnis erzielt oder der Auffang-
regelung zum Durchbruch verhilft.
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B. Diskussion

Prof. Dr. Christoph Teichmann, Julius-Maximilians-Universitit

Wiirzburg:

Als weiterer Exot in diesem Raum als Gesellschaftsrechtler fange ich viel-
leicht einfach an. Danach iiberlassen wir das Feld den Nichtexoten. Ich
darf aber alle beruhigen: Carsten Schdfer und ich sind uns in weiten Tei-
len einig. In ganz, ganz weiten Teilen — bis auf den einen Punkt, den er
selber aufgerufen hatte. Zu dem mochte ich dann doch kurz etwas sagen.
In der Frage der Satzungs- und Vereinbarungsautonomie stimmen wir
noch in vielen Punkten iiberein. Die Frage ist der Kompetenzbereich der
Aktionire. Die Mitbestimmung ist momentan im deutschen Recht zwin-
gend geregelt — also dem Kompetenzbereich der Aktionidre entzogen.
Wenn wir das aber frei geben, dann ist es Unternehmensverfassung. Die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats — wenn es das Mitbestimmungsge-
setz nicht gibe — wire eine innere Angelegenheit der Gesellschaft, die in
den Kompetenzbereich der Hauptversammlung fillt. Insofern stimme ich
im Grundsatz iiberein. Wir miissen dafiir sorgen, dass Aktionire und Ar-
beitnehmer den gleichen Regelungsbereich haben. Es kann nicht sein,
dass die Arbeitnehmer mit dem Vorstand irgendetwas ,auskungeln“ und
die Aktionire schauen nur zu.

Es fiel das Stichwort ,iiber die Kopfe der Aktionare hinweg”“: Das kann na-
tiirlich nicht sein. Es ist allerdings auch nicht der Fall. Das Verfahren hast
Du dargestellt. Die SE-Verordnung sorgt dafiir, dass die Aktionire betei-
ligt werden. Sie beschlieBen iiber die Griindung der SE. Manchmal wird
die Vereinbarung im Zeitpunkt der Beschlussfassung schon fertig,
manchmal nicht. Gibt es die Vereinbarung bereits, kann sie den Aktiona-
ren vorgelegt werden. Und wenn sie ihnen nicht gefillt, stimmen sie gegen
die SE-Griindung. Sie werden folglich beteiligt. Wenn die Vereinbarung
noch nicht fertig ist, konnen die Aktiondre — das hat Herr Schdfer erwahnt
— einen Zustimmungsvorbehalt aussprechen. Sie kénnen sagen: ,Wir wol-
len das spiter noch einmal sehen. Wir wollen noch einmal eine Hauptver-
sammlung.” Systematisch ist das abgedeckt und geschlossen. Es ist aber
praktisch ungiinstig: Allianz, Porsche oder andere GroBunternehmen wol-
len nicht nach wenigen Monaten noch einmal eine zweite Hauptversamm-
lung durchfiihren. Insofern besteht ein gewisses Potenzial, dass sich der
Vorstand einen Freiraum schafft, der vielleicht nicht so gedacht ist. Das ist
nicht zu leugnen. Es liegt aber in der Problematik des Griindungsverfah-
rens.

Die Frage ist, was kann in der Vereinbarung stehen? Mit dem Gleichlauf —
wie gesagt — stimme ich durchaus iiberein. Aktiondre haben hier mindes-
tens das gleiche Beteiligungsrecht wie die Arbeitnehmer. Die Auffassung,
die Herr Schdfer referiert hat, bezieht sich auf die Satzungsstrenge, ein-
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mal nach SE-Verordnung und — da der Art. 9 im Ergebnis auch auf das na-
tionale Recht verweist — landen wir in der deutschen Satzungsstrenge.
Und das deutsche Aktiengesetz (§ 23 Abs. 5) erlaubt eigentlich gar nichts.
Jedenfalls nicht im Bereich der inneren Verfassung. Nach deutscher Sat-
zungsstrenge konnte man eigentlich fast nichts vereinbaren. Und das ist
der Punkt, an dem ich zunichst einmal ein Storgefiihl bekomme. Das
mochte ich auch dogmatisch begriinden. Was in der Vereinbarung stehen
soll, ergibt sich zunachst einmal aus § 21 SE-Beteiligungsgesetz. Der stiitzt
sich auf Art. 4 der SE-Richtlinie. Da sind bestimmte Punkte genannt, Herr
Schdfer hat sie aufgelistet. Im Einleitungssatz steht: ,Unbeschadet der
Autonomie der Parteien.” Und das steht meines Erachtens mit Grund dar-
in. Der europiische Gesetzgeber hat namlich gesagt: ,,Wir geben da Punk-
te vor, die kann man regeln, die muss man aber nicht regeln.“ Der oberste
Grundsatz ist, dass sich die Parteien selbst etwas ausdenken sollen. Das
gilt vor dem Hintergrund, dass wir eine europiische Gesellschaft haben.
Es konnen verschiedene Kulturen aufeinander stofen, wenn Franzosen
und Spanier, Deutsche und andere am Tisch sitzen. Wir werden es viel-
leicht heute noch héren von den Praxisberichten. Am Ende kommt viel-
leicht nicht immer die deutsche Mitbestimmung heraus. Auch nicht auf
Arbeitnehmerseite. Wenn sie sich aber etwas Neues ausdenken wollen,
dann konnen wir sie nicht an die Satzungsstrenge deutscher Provenienz
binden. Es besteht — wie eben gesagt — eigentlich kein Spielraum. Der
Aufsichtsrat, die innere Ordnung sind vorgegeben. Sie kénnen nicht iiber
die Ausschussbesetzung reden. Eigentlich konnen sie iiber gar nichts re-
den. Sie konnten — nur als kleines Schlaglicht — nicht einmal das Osterrei-
chische Mitbestimmungsmodell vereinbaren. Dort haben wir zwar nur ei-
ne Drittelparitit, aber die Arbeitnehmer haben einen gesetzlichen An-
spruch, fiir jeden Aufsichtsratsausschuss ein Mitglied zu benennen. Das
verstoBt nach unserer Vorstellung gegen die Organisationshoheit des Auf-
sichtsrats. Wenn also 6sterreichische Unternehmen an einer SE beteiligt
sind, miissten wir ihnen sagen: ,Friss oder stirb; entweder das deutsche
Modell oder die Auffanglosung.“ Das Osterreichische kann im Verhand-
lungswege nicht eingefiihrt werden, jedenfalls in diesem Punkt nicht. Das
ist meines Erachtens nicht das, was mit der Richtlinie gedacht war. Und
das kann man § 21 SEBG so auch nicht entnehmen. Ich bin deshalb der
Auffassung, dass wir aus der Richtlinie und aus § 21 SEBG — den wir ja
richtlinienkonform auslegen miissen — eigentlich doch sehr viele Anhalts-
punkte dafiir haben, dass hier eine weitgehende Vereinbarungsfreiheit be-
steht. Diese muss einen Bezug zur Mitbestimmung haben. Da bin ich wie-
der auf Linie. Natiirlich konnen sie nicht iiber Kapitalerh6hungen oder
solche Dinge reden. Es muss um Mitbestimmung gehen. Aber wird dort
etwas vereinbart, was meinetwegen im Ausland iiblich ist oder was sie sich
neu ausgedacht haben, weil es genau fiir diese SE passt — das war schlieB-
lich das Ziel der ganzen Vereinbarungslésung —, dann muss das auch giil-
tig sein. Damit komme ich zu dem Ergebnis, dass Satzungsautonomie und
Vereinbarungsautonomie parallel laufen, weil die Aktionire vorher oder
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hinterher zustimmen. Die Autonomie speist sich aber aus dem europai-
schen Recht, die Satzungsautonomie der Aktiondre wird indirekt erwei-
tert, indem sie dann zustimmen oder ablehnen.

Dr. Martin Kraushaar, Fithrungskrifte Chemie VAA:

Zunichst nehme ich die Anmerkung von Prof. Teichmann auf. Ich vertrete
auch die Auffassung — das wird Sie nicht verwundern — dass wir die alte
Diskussion, ob Mitbestimmungsrecht nun Gesellschaftsrecht ist oder nicht
bzw. welchen Status es hat, nicht mit den alten Antworten 16sen konnen.
Wir sind durch Europa tatsdchlich herausgefordert, das Verhiltnis von
Satzungsautonomie und Mitbestimmungsautonomie neu zu durchdenken.
Das allerdings nur als Vorbemerkung.

Herr Professor Schdfer: Ich kann Thren Ausfiihrungen, insbesondere zur
These 1, dogmatisch sicherlich folgen, teile sie aber vor dem Hintergrund
nicht, dass Dogmatik letzten Endes immer dienende Funktion hat. Ihre
These 1 ist in Threr Argumentation erforderlich, um zu einer engen Ausle-
gung des Begriffs der strukturellen Anderungen zu gelangen. Sie gestatten,
dass ich annehme, es handele sich eigentlich um eine Hilfsthese und im
Grunde genommen um die These 2, Thre Hauptthese. Danach, ist in der
Tat der Begriff der strukturellen Anderungen eng auszulegen. Ich frage
mich allerdings, ob das vor dem Hintergrund der praktischen Erfordernis-
se — wenn man jetzt den Porsche-Fall betrachtet — wirklich Bestand hat.
Wenn Sie die Mitbestimmung so behandeln, dass Sie praktisch die Arbeit-
nehmerbinke spalten, hat das natiirlich auch Auswirkungen darauf, wie
sich Betriebsrite untereinander verhalten werden. Ich kann mir nicht vor-
stellen, dass Sie strukturelle Anderungen, die auch nur in dem bestehen,
was Sie als organisches Wachstum bezeichnen, dauerhaft so beantworten
konnen, dass Sie sagen: ,Wir haben eine Erstverhandlung durchgefiihrt,
basta, dabei bleibt es.“ Das wird vermutlich zu ganz erheblichen innerbe-
trieblichen Spannungen in der Mitbestimmung fithren. Daraus konnen
sich Strategien ergeben, welche die Besetzung der Aufsichtsriate konterka-
rieren. Sie miissen bedenken, dass die Besetzung der Aufsichtsrite kiinftig
durch die nationalen Gremien stark beeinflusst wird. Es konnten auch
Ausweichstrategien verfolgt werden, bis dahin, dass man sich als Betriebs-
rat vollkommen aus dem Gremium zuriickzieht. Es ist keineswegs gesagt,
dass man nicht beispielsweise nur noch Gewerkschaftsfunktionire vor-
schlagt, wenn man sich als der Betriebsteil, der nicht ausreichend bertick-
sichtigt ist, fortgesetzt nicht wiederfindet in dieser Vereinbarung. Zu die-
sem Punkt besteht keine ausdriickliche Regelung. Ich denke, dass die Pra-
xis vor allen Dingen darauf hinauslaufen wird, den Begriff der strukturel-
len Anderung selbst in die Hand zu nehmen. In den Mitbestimmungsver-
einbarungen wird man Regelungen dariiber finden, was eine strukturelle
Anderung sein soll. Ich nehme an, dass die anstehende Revision der Richt-
linie in diese Richtung fiihren wird. Man wird ein ausgebautes System da-
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zu entwickeln miissen, was strukturelle Anderungen sein sollen und es
nicht bei diesen Andeutungen belassen, die es in dem Erwagungsgrund
gibt. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund — ich spreche auch fiir die Gruppe
der leitenden Angestellten — dass wir immer kritisiert haben, dass an der
Stelle die Gefahr der Majorisierung durch Mitbestimmungsvereinbarun-
gen besteht.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht:

Dass die leitenden Angestellten natiirlich groBe Sorge haben, das versteht
jeder, der sich ein bisschen damit auskennt. Bislang waren sie ein biss-
chen iiberreprasentiert, kiinftig konnten sie womdoglich gar nicht repra-
sentiert sein.

Dr. Roland Kostler, Hans-Bockler-Stiftung:

Ich will aus der Praxis ein paar Dinge anmerken: Ich hatte das Vergniigen
— ich finde es schon insgesamt ein Vergniigen — bisher BVG-Mitglied zu
sein, ohne sich iiber das Gesellschaftsrecht allzu viele Gedanken zu ma-
chen. Und das finde ich das Sympathische an der Geschichte. Das kniipft
eigentlich an das an, was wir in Deutschland ja frither schon gemacht ha-
ben. Mitbestimmungsvereinbarungen sind ja eigentlich ein alter Hut. Da
gibt es eine jahrzehntelange Praxis. Und dann irgendwann haben die Ju-
risten angefangen, dariiber auch etwas zu schreiben und sie streiten dann.
Sollen sie weiter streiten. Wenn wir in der Praxis klarkommen, bin ich fiir
Letzteres. Ich fange aber ganz vorn an. Erstens zur Statistik: Wie viel Pro-
zent der SE in Deutschland sind, dariiber kann man trefflich streiten. Es
gibt namlich nur eine Statistik und die fithren wir. Wir heif3t jetzt in die-
sem Fall das Europidische Gewerkschaftsinstitut, www.worker-
participation.eu ist die Homepage, auf der Sie das nachlesen konnen. Man
muss allerdings bei der Statistik genau hinsehen. Wir haben in der Tat
zahlloseste Vorrats-SEs. Wir haben ganz viele, wo wir verzweifelt versu-
chen, iiberhaupt irgendetwas zu finden und irgendwann resignieren wir
und sortieren diese dann bei den Vorrats-SEs ein. Insgesamt gibt es in Eu-
ropa vielleicht 50 operativ titige Unternehmen, die mehr als zehn Arbeit-
nehmer haben. Ich habe die neuesten Zahlen auch nicht im Kopf, weil
man das jeden Tag nachtragen muss. Aber das ist hoch gegriffen. Bei de-
nen hat Deutschland in der Tat einen enormen Anteil. Insofern stimme ich
Thnen zu. Bei den Prozentzahlen haben wir Schwierigkeiten, weil es keine
offizielle Statistik gibt. Das ist etwas, was wir inzwischen bei der EU-
Kommission auch einmal eingefordert haben. Das fiihrt mich zum néchs-
ten Punkt. Bei den Vorrats-SEs ist es so, dass inzwischen die Linderregie-
rungen im Januar/Februar ihre ersten Kommentare nach Briissel abgege-
ben haben, und es sind nicht nur die Deutschen. Man kann es verstehen:
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Es gibt den Wunsch, das, was man in das Gesetz hineingeschrieben hat,
nachher Praxis werden zu lassen. Es gibt diverse andere Lander und z.B.
vor allen Dingen Schweden, die genauso sagen: ,Die Vorrats-SE muss ver-
boten werden, denn das ist eine Geschichte, die macht man nicht weiter
mit.“ Ich habe eigentlich schon von Anfang an diese vermittelnde Meinung
oder das, was Sie jetzt als wirtschaftliche Neugriindung bezeichnen, ver-
treten — auch als ich bei einigen Amtsgerichten versucht habe, die Eintra-
gung wieder per Loschung wegzubekommen. Das war in der ersten Situa-
tion der klassische Versuch, die Praxis dadurch zu korrigieren, dass wir ir-
gendwo einmal einen Amtsrichter finden, der es nicht mitmacht. Es heif3it
jetzt, dass die Miinchener Amtsrichter nicht mehr so tolerant wiren, des-
wegen konzentrieren sich die Vorratsgriindungen momentan auf Diissel-
dorf. Schon interessant!

Und nun zu den strukturellen Anderungen: Die Osterreicher haben es
ganz anders gemacht. Sie haben in ihr Arbeitsverfassungsgesetz hineinge-
schrieben, was strukturelle Anderungen sind. Der deutsche Gesetzgeber —
das war dann nicht Herr Teichmann, das waren die anderen Kollegen —
hat sich in der Tat nicht getraut. So wiirde ich es einmal formulieren. Und
jetzt haben wir das schone Problem: ,Was verstehen wir eigentlich darun-
ter?“ Das ist eine Geschichte, die muss irgendwann zum EuGH. Ganz so
einfach wie Sie wiirde ich es nicht machen. Da hat Herr Rehberg, der heu-
te hier noch referieren wird, in der ZGR sich viel mehr Miihe gemacht.
Denn man muss es wirklich einmal genau durchbeugen.

Zum Fall Porsche muss man anmerken: Dort ist in der Vereinbarung alles
definiert worden, was sich irgendjemand an strukturellen Anderungen
einfallen lassen konnte. Und das ist das Problem. Ich will jetzt hier nicht
fiir den VW-Betriebsrat Partei ergreifen. Im Gegenteil: Da gibt es einige
Sachen, die die so aufziehen, dass ich auch sagen wiirde: ,Nehmt Euch ei-
nen anderen Anwalt.“ Aber das ist nicht das Problem bei Porsche. Der
Zeitpunkt der Vereinbarung und einige Inhalte erscheinen den VW-Leuten
als inakzeptabel. Ich denke, da miisste man zu einer Losung kommen.
Aber das ist keine Rechtsfrage.

Zum nichsten: § 5 Abs. 3 Mitbestimmungsgesetz. Da muss ich Thnen
energisch widersprechen. Aus einem ganz einfachen Grund: Es ist in
Deutschland gesellschaftsrechtlich oder mitbestimmungsrechtlich aner-
kannt, wenn die Obergesellschaft montanmitbestimmt ist, dann gilt fiir
die niachste Ebene darunter § 5 Abs. 3. Wir haben OLG-Entscheidungen,
die den § 5 Abs. 3 wirklich mutig oder auch praxisgerecht auslegen. Es
gibt jetzt wieder eine neue zu Asklepios. § 5 Abs. 3 ist groBziigig auszule-
gen, da haben wir Vogele in Stuttgart vor Jahren, wir haben die Diissel-
dorfer Entscheidung zu GKN. Man kann auch sagen, dass das BAG es viel-
leicht richtiger entschieden habe. Aber wir haben jetzt in den Statusver-
fahren eine so eindeutige Meinung. Und wir haben das Phanomen, dass
immer klar war, wenn die Obergesellschaft montanmitbestimmt ist, dann
ist darunter § 5 Abs. 3 anzuwenden. Insofern kann man jetzt nicht hier bei
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der SE versuchen, das zu begriinden. Herr Habersack hat das einmal ver-
sucht. Eine teleologische Reduktion ist immer eine Geschichte, die man
macht, wenn uns nichts mehr einfallt.

Jetzt zu Porsche noch einen Satz: Weil es bei Porsche im Grunde genom-
men so ist, dass man — wenn es diese Definition nicht gebe, man nicht ge-
sagt hiitte, was alles keine strukturellen Anderungen sind — bis zu dem
Zeitpunkt damit leben konnte, an dem VW dazukommt. Allerdings ist bei
Porsche durchaus die GroBe vereinbart worden. Erstens wurde es nicht
verkleinert, der Porsche Aufsichtsrat war derzeit zwolfkopfig. Und zum
anderen haben wir aber — und das ist eine Geschichte, die muss man sich
einmal auf der Zunge zergehen lassen, Sie konnen die Vereinbarung her-
unterladen vom Handelsregister — bei Porsche eine dezidierte und aus-
fithrliche Regelung. Es geht hoch von 12 bis 20 und nachher wieder herun-
ter auf 18. Dort hat man entlang der Frage, wie viele Teilkonzerne eigent-
lich bestehen, jedes Mal die AufsichtsratsgréBe modifiziert. Das ist visio-
nir, aber das liegt an diesem Konzern, der visioniar auch die Autoland-
schaft gestaltet. Da ist in der Tat die GroBe in mancherlei Hinsicht gestal-
tet worden. Und an der Stelle vielleicht noch eine Bemerkung zur Grofe:
Ich fand es besonders — ich sage einmal — unfein von Herrn Habersack,
dem deutschen Gesetzgeber um die Ohren zu schlagen, dass er in spiteren
Gesetzen in der Begriindung immer geschrieben habe ,,und wie schon bei
der SE kann man die GroBe hier frei verhandeln. Wir haben es bei der
Europiaischen Genossenschaft und wir haben es bei der grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung. Das war vom Gesetzgeber schon von Anfang an so
gemeint. Ich wiirde es ganz anders sehen. In der Praxis hat man in den
Verhandlungen dann die Frage: ,Wollen wir uns an dem Punkt festbeiflen
oder gibt es andere Dinge, wo wir Angebote haben, die wir dann zum
Schluss in der Wertung abwigen?“ Und das ist eigentlich fiir alle dieser
Vereinbarungen so. Die BVG-Arbeitnehmerseite wiagt zum Schluss eigent-
lich ab. Wir haben bisher noch keine Musterlésung. Ich wiirde mich auch
weigern, so etwas in die Welt zu setzen. Wir haben nachher eine Praxis,
die so oder so verfiahrt. Letzte Anmerkung zur Praxis: Was darf also an
Regelungen, Ausschiissen, stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzender etc.
alles nicht in der Vereinbarung sein? Ich habe hier unsere Broschiire und
man kann es auch von der Bockler-Stiftung downloaden. Da sehen Sie die
Beispiele bei Allianz und BASF. Das hat man elegant formuliert. Beide Sei-
ten sind mit dem, was da steht, zufrieden. Ob das jetzt eine Regelung ist?
Ich glaube, es ist eigentlich keine. Aber das Ergebnis zdhlt. Man hat das
unter dem Strich so, wie man es nachher in der Praxis haben mochte.

Volker Rieble:

Jetzt habe ich mit Blick darauf, dass das Erregungspotenzial offenbar
hoch ist, wir allerdings den Spannungsbogen iiber den ganzen Tag halten
wollen, kurz schon Herrn Krause gebeten, sich etwas zuriickzunehmen.
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Wir wollen, dass Herr Rehberg auch noch die Moglichkeit hat, massiv be-
dringt zu werden. Deswegen wiirde ich sagen, dass wir noch eine Antwort
von Herrn Schdfer horen. Es sei denn, es drangt Sie unglaublich. Aber die
Fragen kommen in den anderen Referaten auch. Nicht, dass wir in der
ersten Diskussion das ganze Pulver schon verschiefen und Sie dann nach-
her einschlafen. Jetzt gibt es noch eine ziindende Antwort vom Kollegen
Schdifer.

Professor Dr. Carsten Schifer, Universitit Mannheim:

Ganz kurz: Ich muss mich leider auf die vielen Aspekte beschrinken, die
hier auch voéllig zu Recht angebracht wurden. Zunachst zu Christoph
Teichmann, Stichwort Satzungsautonomie/Vereinbarungsautonomie: In
der Tat, das bestreite ich ja nicht, sind nach dem deutschen Mitbestim-
mungsgesetz hier Regelungen im Mitbestimmungsrecht getroffen, die in
die Verfassung eingreifen. Aber auf der Ebene der SE haben wir solche
Regelungen eben nicht, jedenfalls nicht in der Klarheit. Ich denke, sofern
wir sie eben nicht haben — ich verkiirze das jetzt sehr stark —, greift im
Zweifel wieder der allgemeine Grundsatz. Das ist ja ohnehin nur fiir er-
ginzende MaBnahmen relevant. Deswegen meine ich eben, dass hier, was
die Mitbestimmung betrifft, jedenfalls die allgemeinen Grundsitze greifen
miissen. Ich sehe, anders als Du, den § 21 SEBG so nicht an. Zwar steht
dort etwas von Autonomie, aber die Frage ist, inwieweit sie reicht. Darum
streiten wir. Deswegen bin ich tendenziell strenger. Ich raume aber voll-
kommen ein: selbstverstiandlich konnte der Gesetzgeber hier eine andere
Regelung treffen, wie er sie fiir deutsche Gesellschaften im Mitbestim-
mungsgesetz ja auch getroffen hat. Selbstverstiandlich konnte er das. Es
gibt auch andere Beispiele: Bahnprivatisierung. Es ist erstaunlich, was da
so alles drin steht. Das ist im Grunde nach unseren Vorstellungen vom
Gesellschaftsrecht nicht ohne weiteres in Einklang zu bringen. Aber ich
meine eben, das ist bisher nicht in ausreichender Deutlichkeit geschehen.
Deswegen sollten wir allgemeine Auslegungsgrundsitze anwenden, zu de-
nen auch die teleologische Auslegung gehort. Ich halte das fiir keine Krii-
cke. Soweit in aller Kiirze.

Zu Herrn Kraushaar: Meine These 1 ist nicht nur eine Hilfsthese, sondern
sie bezieht sich auf die Vorrats-SE. Da ist in der Tat die Frage, die Herr
Kostler eben auch angesprochen hat: Verbieten wir es oder lassen wir es
zu und verlagern die Mitbestimmungsvereinbarung auf die nachste Ebene
und was folgt dann daraus? Das ist sozusagen diese These. Das ist eine
andere These als die These 2. Ich stimme mit Herrn Késtler da vollkom-
men iiberein. Ich habe das auch mit Freude gelesen, was Sie geschrieben
haben. Im Grunde liegen wir da, glaube ich, nicht auseinander. Insofern
halte ich das fiir eine verniinftige Losung. Dann die andere Frage, auf die
sich sowohl Sie, Herr Kraushaar, und Sie, Herr Késtler, bezogen haben,
die strukturelle Anderung: Natiirlich, der Porsche-Fall ist einer, der die
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Sache wirklich einmal auf die Spitze getrieben hat. Das ist klar und ich
habe natiirlich auch Verstindnis dafiir, dass jetzt die Arbeitnehmerschaft
von VW das etwas anders beurteilt. Und das ist ja wirklich ein Fall, an
dem man dariiber einmal streiten kann. Nur auch hier: Wir miissen erst
mit der Regelung umgehen, die wir haben, und diese Regelung ist eben
uneindeutig. Sie bereitet schon in dem Verstdndnis, wie sie da so harmlos
formuliert ist, eben groBte Schwierigkeiten. Was soll strukturelle Ande-
rungen eigentlich heien? Ich gebe Thnen aber zu, an diesem Punkt kann
man natiirlich anderer Meinung sein bzw. der Gesetzgeber kann hier deut-
licher werden. Ich meine aber, nach dem geltenden Recht ist das genauso
richtig. Wenn es Spannungen gibt in der Praxis und man mit diesen Span-
nungen umgehen will, dann liegen sie ja nicht unbedingt an § 18 Abs. 3
SEBG, sondern dann bleibt, wie Sie auch selber im Porsche-Beispiel ange-
deutet haben, der Fall der Vereinbarung. Und auch die Porsche-Leute ha-
ben sich, das habe ich angedeutet, nicht so richtig getraut, sie da ganz
rauszulassen, sondern sie haben eine Regelung getroffen. Und ich mochte
noch sagen, Porsche ist auch deswegen ein Sonderfall, wegen dieser sehr
eigenen Eigentiimerstruktur der Gesellschaft. Da sind die Aktiondre an
diesen Dingen immer beteiligt gewesen. Deswegen stellt sich vielleicht ge-
rade da nicht so sehr das Problem, das sich hier aufgefachert hat. Was die
Zahlen betrifft, haben Sie vermutlich Recht. Ich habe mich auf eine Verof-
fentlichung bezogen, die am Lehrstuhl Bayer entstanden ist. Ich werde
das nachweisen, aber vielleicht haben Sie bessere Zahlen.

§ 5 Abs. 3 Mitbestimmungsgesetz, ganz kurzer Abschluss dazu noch: In
der Tat, auch dariiber kann man natiirlich streiten. Ich habe das allerdings
auch sehr verkiirzt wiedergegeben. In der Schriftfassung wird das etwas
ausfiihrlicher. Man kann natiirlich mit Hinweis auf die Montanmitbe-
stimmung dariiber streiten. Aber ob das jetzt so richtig ist, das ist eine an-
dere Frage. Ich wiirde hier dieser Meinung tendenziell nicht folgen wollen.
Aber ich gebe zu, dass man die Dinge natiirlich auch anders sehen kann.
Ich halte es nicht fiir iiberzeugend.
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A. Referat Markus Rehberg*

Fragt man fiir die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in Aufsichtsrat und
Betrieb nach den herausragenden Rechtsentwicklungen der letzten Jahre,
so darf die zunehmende Verbreitung von Verhandlungslosungen ganz si-
cher nicht fehlen. Danach sind es die Sozialpartner selbst, die Inhalt und
Umfang frei vereinbaren, wahrend zwingende staatliche Regeln erst und
nur dann eingreifen, wenn eine Einigung misslingt. Bisher vollzog sich
diese Entwicklung vor allem auf européischer Ebene,! sei es in der Richtli-
nie iiber die Einrichtung eines Europidischen Betriebsrats,> der Richtlinie
zur Beteiligung der Arbeitnehmer in der Europiischen Genossenschaft,3
der Verschmelzungsrichtlinie4 oder eben fiir die hier zu diskutierende Eu-
ropaische Aktiengesellschaft (Societas Europaea — SE).5 Doch wird
auch in den Mitgliedstaaten, darunter Deutschland, iiber die Einfiihrung
dhnlicher Modelle nachgedacht.® Diese Entwicklung gibt Anlass, sich iiber
die Chancen wie Risiken solcher Verhandlungsmodelle zu vergewissern.

* Dr. Markus Rehberg, Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen, Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Deutsches, Europdisches und Internationales Unterneh-
mensrecht.

1 Zur Geschichte des Verhandlungsmodells und speziell der SE-Richtlinie siehe

nur Mdvers, Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der Europdischen Akti-
engesellschaft (2002). Zu einigen nationalen Erfahrungen mit der ,verhandel-
ten Mitbestimmung® in Italien und Schweden vgl. die Nachweise bei Thiising,
SE-Betriebsrat kraft Vereinbarung, ZIP 2006, 1469, 1470 (dort Fn. 7) und zu
den begrenzten Spielrdiumen des deutschen Rechts Henssler, Freiwillige Ver-
einbarungen iiber die Unternehmensmitbestimmung, FS fiir Harm Peter Wes-
termann zum 70. Geburtstag (2008), S.1019; Kiem, Vereinbarte Mitbestim-
mung und Verhandlungsmandat der Unternehmensleitung, ZHR 171 (2007),
713, 714 ff. oder Seibt, Privatautonome Mitbestimmungsvereinbarungen, AG
2005, 413.

2 Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22.9.1994 iiber die Einrichtung eines euro-
paischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Information und
Konsultation der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unterneh-
men und Unternehmensgruppen, ABIEG Nr. L 254 vom 30.9.1994, S. 64.

3 Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8.10.2001 zur Erginzung des Statuts der
Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer,
ABIEG Nr. L 294 vom 10.11.2001, S. 22.

4 Richtlinie 2005/56/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
26.10.2005 iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiede-
nen Mitgliedstaaten, AbIEG Nr. L 310 vom 25.11.2005, S. 1.

5 Das SE-Statut setzt sich aus den in der SE-Verordnung (SE-VO) geregelten ge-
sellschaftsrechtlichen und den durch die SE-Richtlinie (SE-RL) erfassten mit-
bestimmungsrechtlichen Vorschriften zusammen, vgl. Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 iiber das Statut der Européischen Ge-
sellschaft (SE), ABIEG Nr. L 294 vom 10.11.2001, S. 1; Richtlinie 2001/86/EG
(Fn. 3), S. 22.

6 Uberblick zu Verlauf und Stand der nationalen Diskussion bei Raiser, Gestal-
tungsfreiheit im Mitbestimmungsrecht, FS fiir Harm Peter Westermann zum
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Auf den ersten Blick ist dabei Skepsis angebracht, geht es doch zumindest
auf europidischer Ebene eher um eine Notlosung als die gezielte Moderni-
sierung des Arbeitsrechts. Beweggrund sind die national hochst unter-
schiedlichen, eine Harmonisierung erschwerenden Mitbestimmungsre-
gimes,” zumal diese Vielfalt politisch teilweise sehr unterschiedliche
Grundeinschitzungen widerspiegelt.8 Die Verhandlungslésung ermdoglicht
es, die nationalen Errungenschaften der Arbeitnehmer grundsitzlich zu
respektieren (,Vorher-Nachher-Prinzip“9), die SE aber dennoch zumin-
dest formal einem einheitlichen, genuin europiischen Arbeitsrecht zu un-
terstellen. Sachlich trigt die SE-Richtlinie hingegen leicht hybride Ziige:
Wird die Einigung verfehlt, greift eine Auffangbestimmung, die sich am —
getreu der nationalen Rechtsordnungen hochsten maBgeblichen — Anteil
in den beteiligten Gesellschaften vor der Eintragung der SE bemisst.1°
Kommt es hingegen zu einem Vertragsschluss, kann dies nicht nur zu ganz
neuen, innovativen Inhalten fiihren, sondern etwa auch zur Adoption
selbst solcher nationaler Regelungen, die zu den Griindungsgesellschaften
keinerlei Ankniipfungsmoment aufweisen. Mitgliedstaatliche Einfliisse
bleiben jedenfalls insofern spiirbar, als jede Einigung im Schatten von
Nichteinigungsalternativen und damit der bereits erwdhnten Auffangrege-
lung erfolgt (ndher unten Rn. 8, 9).

Im Folgenden soll im Wesentlichen zweierlei dargelegt werden. Erstens:
Die Verhandlungslosung eroffnet nicht nur den Parteien selbst, sondern
auch aus volkswirtschaftlicher Sicht die Chance zu interessengerechten
und wertschopfenden Vereinbarungen, deren Vorteile umso grofler ausfal-

70. Geburtstag (2008), S. 1295, 1296, 1303 ff. m.w.N. Auch unabhingig von der
Verhandlungslosung mehren sich in jlingerer Zeit die Versuche, {iber ganz neue
Beteiligungsformen nachzudenken, vgl. hier nur Kirchner, Grundstruktur eines
neuen institutionellen Designs fiir die Arbeitnehmermitbestimmung auf der
Unternehmensebene, AG 2004, 197 oder Windbichler, Arbeitnehmerinteressen
im Unternehmen und gegeniiber dem Unternehmen, AG 2004, 190 als zwei
Vertreter des Berliner Netzwerks Corporate Governance.

7 Ubersichten finden sich etwa bei Baums/Ulmer (Hg.), Unternehmens-
Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Recht der EU-Mitgliedstaaten (2004);
Henssler/Braun (Hg.), Arbeitsrecht in Europa (2003); Kostler, Die Europii-
sche Gesellschaft, 4. Aufl. (2008), S. 61 ff. oder Rebhahn, Das kollektive Ar-
beitsrecht im Rechtsvergleich, NZA 2001, 763.

8 In sogenannten sensiblen Bereichen gestattet der EuGH den Mitgliedstaaten
starkere Eingriffe in die Grundfreiheiten, vgl. stellvertretend EuGH vom
17.12.1981 —279/80 [Webb] — Slg. 1981, 3305 = AP Nr. 9 zu Art. 177 EWG-
Vertrag Rn. 18 f. (dort fiir die Arbeitnehmeriiberlassung). Arbeitnehmerschutz
ist als Rechtfertigungsgrund prinzipiell anerkannt, vgl. etwa EuGH vom
5.11.2002 — C-208/00 [Uberseering] — Slg. 2002, 1-9919 = NJW 2002, 3614
Rn. 92 oder EuGH vom 14.7.1981 — 155/80 [Oebel] — EuGHE 1981, 1993 = AP
Nr. 8 zu Art. 177 EWG-Vertrag Rn. 12.

9 Siehe Erwagungsgrund 18 sowie Art. 11 der SE-Richtlinie (Fn. 3).

10 Zu den Details vgl. Art. 7 sowie Teil 3 des Anhangs der SE-Richtlinie (Fn. 3).
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len, je breiter der Verhandlungsspielraum ausfillt. Dementsprechend soll
zweitens untersucht werden, inwieweit die SE-Richtlinie inhaltliche Ein-
schrankungen der Verhandlungsfreiheit zuldsst, namentlich mit Blick auf
die fiir das deutsche Kapitalgesellschaftsrecht typische Satzungsstrenge.

L. Chancen des Verhandlungsmodells
1. Verhandlungstheorie (individuelle Sicht)

a. Wertschopfung

Betrachtet man zunidchst die zur Verhandlung aufgerufenen Parteien,
kann vor allem die Verhandlungstheorie! verdeutlichen, unter welchen
Voraussetzungen deren Bediirfnisse bestmoglich befriedigt werden. Zent-
rale Forderung ist dabei die Orientierung an Interessen im Gegensatz zu
Positionen. Was damit gemeint ist, lasst sich anschaulich anhand eines
klassischen Beispiels!? illustrieren: Angenommen, zwei Schwestern erhal-
ten von ihrer Mutter eine Orange unter der Bedingung geschenkt, dass sie
sich irgendwie einigen. Was ist hier die beste Losung? Nun, auf den ersten
Blick mag man sich ,salomonisch” fiir eine hailftige Teilung der Orange
aussprechen. Dies mag auch durchaus sinnvoll sein — doch zwingend ist
dies keineswegs. Wollte namlich die eine Schwester mit der Orange Saft
pressen, die andere hingegen mit der Schale einen Kuchen backen, so ist
die offensichtlich sehr viel bessere Losung diejenige, der einen Schwester
das vollstindige Fruchtfleisch zu geben, der anderen hingegen die gesamte
Schale.

So schlicht dieses Beispiel auch ist, erlaubt es wichtige Schlussfolgerun-
gen. Zunachst begehen wir hiufig den Fehler, uns gedanklich auf be-
stimmte Positionen (,,die Orange“ bzw. einen Teil davon) zu fixieren, nicht
aber auf die dahinter stehenden Interessen. Wiahrend Interessen in die
Zukunft gerichtet sind, verfiithrt das Denken in Positionen zu vergangen-
heitsorientierten Betrachtungen. Es wird etwa gefragt, welche Partei wa-
rum bestimmte Rechte verdient habe und nicht nach aktuellen Erforder-
nissen. Weiterhin werden individuell-kreative Losungen dadurch verhin-
dert, dass Positionen regelmiaBig starr und festgelegt sind. Gerade wir Ju-
risten sind dabei besonders gefiahrdet, da wir von Beginn unserer Ausbil-
dung an geradezu darauf getrimmt werden, in Anspruchsgrundlagen und

11 Aus der mittlerweile umfangreichen Literatur vgl. nur Bazerman/Neale, Nego-
tiating Rationally (1994); Fisher/Ury/Patton, Getting to Yes, 2. Aufl. (1991);
Fisher/Shapiro, Beyond Reason (2005); Raiffa, The Art and Science of Negoti-
ation (1982); Schelling, The Strategy of Conflict (1960) sowie aus dem deutsch-
sprachigen Raum Biihring-Uhle/Eidenmiiller/Nelle, Verhandlungsmanage-
ment (2008 — im Erscheinen); Haft, Verhandlung und Mediation, 2. Aufl.
(2000); Hager, Konflikt und Konsens (2001) oder Risse, Wirtschaftsmediation
(2003).

12 Fisher/Ury/Patton (Fn. 11), S. 57.
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damit Positionen zu denken. Auf dieser Basis assoziieren wir dann bei
dem Stichwort ,Orange® eher Besitz und Eigentum als deren Eignung zur
Verwirklichung verschiedenster Interessen. Aber auch die Sozialpartner
sind nicht ungefiahrdet, ist doch Arbeitsrecht das Ergebnis einer iiber ein
Jahrhundert lang duBerst hart gefiihrten Auseinandersetzung um Arbeit-
nehmer- und Gewerkschaftsrechte, deren Existenz bzw. Abwehr oftmals
als entsprechende Errungenschaft (,,Besitzstand“) angesehen und gefeiert
wird.

Die Konzentration auf Positionen statt Interessen ist vor allem deshalb ge-
fahrlich, weil sie oft eine fiir beide Seiten vorteilhafte Wertschopfung ver-
eitelt. Wie das Orangenbeispiel verdeutlicht, ist Verhandeln kein Null-
summenspiel, so dass die eine Partei keineswegs das verliert, was die an-
dere gewinnt.’3 Was aber sind die Voraussetzungen einer solchen Wert-
schopfung? Interessanterweise lassen sich hier gleichermaBen Unter-
schiede wie Gemeinsamkeiten nutzen. In die erste Kategorie fallen unsere
Schwestern, wo es gerade deren unterschiedlichen Interessen sind, die ge-
geniiber der hilftigen Teilung einen Mehrwert erdffnen. Ahnlich lassen
sich oft auch unterschiedliche Erwartungen oder Werteinschitzungen
nutzen. Zur zweiten Kategorie der Ausnutzung von Gemeinsamkeiten zih-
len beispielsweise solche Ziele, die beide Seiten teilen und deren Verwirk-
lichung von einer konstruktiven Zusammenarbeit abhingt — man denke
nur an den wirtschaftlichen Unternehmenserfolg.

So vielfiltig die Moglichkeiten wertschopfenden Verhandelns theoretisch
sind, setzen sie rein praktisch voraus, dass sich die Verhandlungen auf ei-
nen moglichst weiten Bereich erstrecken. Je breiter das Feld mdoglicher
»Tauschobjekte®, desto eher lassen sich solche Gemeinsamkeiten und Un-
terschiede ausmachen und verwenden, die eine Wertschopfung ermogli-
chen. Anders als es die Intuition vielleicht nahe legt, ist es fiir Verhand-
lungen durchaus erwiinscht, wenn Apfel gegen Birnen getauscht werden.
Die eingangs kritisierte Beschrinkung auf Positionen ist nichts anderes als
eine unnotige Verengung des Verhandlungsspielraums. Inwieweit das gel-
tende Recht den notwendigen Freiraum bietet, ist daher die zentrale Fra-
gestellung des zweiten Abschnitts dieses Beitrags.

AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, dass die Parteien Unterschiede
und Gemeinsamkeiten nur dann nutzen konnen, wenn sie davon erfahren.
Damit wird Offenheit und generell ein vertrauensvolles Verhandeln zu ei-
ner weiteren wichtigen Voraussetzung.4 Ebenso wird bisweilen unter-
schitzt, dass, obwohl wir alle tagtaglich verhandeln, professionelles Ver-

13 Dies fiir die SE-Richtlinie richtig betonend Heinze/Seifert/Teichmann, Ver-
handlungssache — Arbeitnehmerbeteiligung in der SE, BB 2005, 2524, 2525.

14 Dementsprechend ist genau dies ein zentraler Regelungsbereich der neuen Me-
diationsrichtlinie, vgl. Richtlinie 2008/52/EG des Europidischen Parlaments
und des Rates vom 21.5.2008 iiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil-
und Handelssachen, ABIEG Nr. L 163 vom 24.5.2008, S. 3.
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handeln gelernt sein will. Hierzu gehoren nicht nur diverse Kreativitats-
techniken, sondern auch die Vermeidung und Kompensation verschie-
denster Irrationalititen, die fiir uns Menschen leider so typisch sind.

b. Verteilung

So wichtig es ist, eine gemeinsame Wertschopfung anzustreben, verfolgen
die Parteien natiirlich nach wie vor noch ein anderes Ziel. Sie wollen nicht
nur den gemeinsamen Kuchen vergréBern, sie wollen sich auch einen
moglichst groBen Anteil daran sichern. Verteilung ist zweifellos die zweite
entscheidende GroBe des Verhandlungsprozesses.'’> Besonders interessant
fiir diesen Beitrag sind dabei die sogenannten Nichteinigungsalternativen,
welche die Endverteilung maBgeblich beeinflussen. Hierunter versteht
man die Situation, in der sich die Parteien jeweils wiederfinden, wenn es
nicht zu einer Einigung kommt, und die damit den Bereich méglicher Ver-
einbarungen umgrenzt. Verhandlungstaktisch ist zuniachst wichtig, dass
sich die eigene Nichteinigungsalternative wie auch die des Gegners durch-
aus verdndern lasst, etwa indem man nach Alternativen Ausschau halt
oder aber dem Gegner ein Scheitern der Verhandlung unschmackhaft
macht.’® Juristisch ist zu bemerken, dass gerade das Recht die Nichteini-
gungsalternativen der Parteien prigt. Die Parteien verhandeln im ,Schat-
ten des Rechts®, d.h. auf Basis einer rechtlich vorgegebenen Verteilung
von Giitern und Handlungsmoéglichkeiten.'” Nicht ohne Grund regelt die
SE-Richtlinie mit der Auffanglosung die Nichteinigungsalternative aus-
fiithrlich und war dies die wohl politisch umkampfteste Regel des gesam-
ten SE-Statuts.

Inhaltlich scheinen dabei die Arbeitnehmer begiinstigt, wird doch nach
MaBgabe des Vorher-Nachher-Prinzips das haufig sehr hohe nationale
Mitbestimmungsniveau gesichert. Dementsprechend wird an der Auffang-
regel der SE-Richtlinie oft kritisiert, dass sie echte Verhandlungen iiber-
haupt nicht zulasse, da die Arbeitnehmerseite iiberhaupt keinen Anlass
habe, sich auch nur ein bisschen zu bewegen.’® Allerdings ist diese
Schlussfolgerung unabhingig davon, wie man rechtspolitisch zu der (pari-

15 Dieses Anliegen kann mit dem Wertschopfungsziel kollidieren, vgl. zum sog.
Verhandlungsdilemma Duve, Alternativen zur traditionellen Konfliktbeilegung
erkennen, in: Duve/Eidenmiiller/Hacke (Hg.), Mediation in der Wirtschaft
(2003), S. 41, 55 ff.

16 Im Orangenbeispiel mag etwa eine Schwester dem Vater berichten, dass ihre
Kontrahentin vorhabe, fiir ihn einen Orangenkuchen zu backen, in der Hoff-
nung, dass sich diese kaum trauen werde, den Vater zu enttduschen.

17 Mnookin/Kornhauser, Bargaining in the Shadow of the Law, 88 Yale Law
Journal 950, 968 ff. (1979).

18 Fleischer, Der Einfluss der Societas Europaea auf die Dogmatik des deutschen
Gesellschaftsrechts, AcP 204 (2004), 502, 535 etwa spricht von einem kardina-
len Konstruktionsfehler, vgl. auch Habersack, Schranken der Mitbestim-
mungsautonomie in der SE, AG 2006, 345 m.w.N.
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tatischen) Mitbestimmung steht, in zweierlei Hinsicht angreifbar. So gibt
es immer — also unabhingig von der Hohe der Auffangregel — wenig zu
verhandeln, wenn man sich auf die Anzahl der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat beschriankt. Je weiter jedoch der Verhandlungsgegenstand
reicht, desto leichter wird es den Unternehmenseignern fallen, den Ar-
beitnehmern eine Minderung der Mitbestimmungsintensitat durch Zuge-
stindnisse auf ganz anderen Gebieten abzukaufen.® Zum anderen ist die
Nichteinigungsalternative der Arbeitnehmer keineswegs mit der Auffang-
regelung identisch, sondern vielmehr einer versteckten Dynamik ausge-
setzt. Denn hiufig lassen sich unternehmerische Gestaltungsziele keines-
wegs nur iiber die Griindung einer Europdischen Aktiengesellschaft reali-
sieren, sondern es kommt hiufig alternativ eine grenziiberschreitende
Verschmelzung oder aber die Wahl einer Auslandsgesellschaft — etwa tiber
ein Anwachsungsmodell — in Betracht.2° Derartige Optionen verbessern
die Verhandlungsposition der Arbeitgeberseite ersichtlich.

2. Coase-Theorem (gesamtwirtschaftliche Perspektive)

a. Grundmodell

Nicht nur den Parteien selbst eréffnet das Verhandlungsmodell der SE-
Richtlinie die Chance zu vorteilhaften, weil wertschopfenden Losungen.
Auch gesamtwirtschaftlich lassen sich die Vorteile einer Verhandlungslo-
sung gegeniiber zwingenden Regeln, wie sie etwa das deutsche Mitbestim-
mungsrecht vorsieht, beschreiben. Hierzu sollte man sich vor Augen fiih-
ren, dass das deutsche Recht simtlichen in Deutschland mitbestimmten
Firmen lediglich ein einziges, fest umschriebenes Mitbestimmungsmodell
vorschreibt und damit spezifische Bediirfnisse einzelner Unternehmen ig-
noriert. Angesichts dieser Monokultur ist es auch von vornherein nicht
moglich, verschiedene Konzepte zu vergleichen und daraus zu lernen.

19 Vgl. dazu auch Teichmann, Mitbestimmung und grenziiberschreitende Ver-
schmelzung, Der Konzern 2007, 89, 94, der u.a. die Internationalisierung der
Mitbestimmung sowie eine stidrkere Beriicksichtigung der Arbeitnehmervertre-
ter bei der Ausschussarbeit nennt.

20 So regelt die Verschmelzungsrichtlinie die Mitbestimmung bereits weniger
streng als die SE-Richtlinie. So kann dort die Mitbestimmung fiir monistische
Leitungsmodelle auf ein Drittel begrenzt werden, zudem endet der Bestands-
schutz drei Jahre nach Eintragung der grenziiberschreitenden Verschmelzung.
Art. 11 SE-RL wurde explizit nicht ibernommen, vgl. dazu stellvertretend
Teichmann, Der Konzern 2007, 89, 92 f. Auslandsgesellschaften mit Verwal-
tungssitz im Inland unterliegen nach wohl tiberwiegender Ansicht zumindest
de lege lata nicht der deutschen unternehmerischen Mitbestimmung, vgl. nur
eingehend Rehberg, Arbeits- und Sozialrecht, in: Eidenmiiller (Hg.), Auslandi-
sche Kapitalgesellschaften im deutschen Recht (2004), § 6 Rn. 101 ff. m.w.N.
(dort auch zu einzelnen Gestaltungsvarianten einschlieBlich der Anwach-
sungsmodelle).

10



11

12

52 § 2 Chancen und Risiken der Verhandlungen tiber die Arbeitnehmerbeteiligung

Was aber passiert, wenn die Mitbestimmung auf Basis einer klar definier-
ten Ausgangsverteilung zur Aushandlung freigegeben wird? Der spitere
Nobelpreistridger Ronald Coase untersuchte genau diese Frage, nicht ohne
zuvor — fiir Okonomen bemerkenswert — zahlreiche Gerichtsentscheidun-
gen studiert zu haben, und entwickelte das nach ihm benannte Coase-
Theorem.2! Dessen Grundgedanke sei wiederum anhand eines gleicher-
maBen Kklassischen wie einfachen Beispiels verdeutlicht: Angenommen,
eine Dampfeisenbahn verbindet zwei wichtige Stadte, verspriiht aber gele-
gentlich Funken, welche die an der Strecke gelegenen Weizenfelder in
Brand zu setzen drohen. Arthur Cecil Pigou hatte u.a. vorgeschlagen, der-
artige Kosten dadurch zu internalisieren, dass der Betreiber der Eisen-
bahn als ,Verursacher die entstehenden Schiden zahlt.22 Coase weist
demgegeniiber auf eine hiufig elegantere, weil flexiblere und weniger
Kenntnisse erfordernde Alternative hin: Sofern die Transaktionskosten?23
gering sind, reicht es staatlicherseits aus, eine klare Rechtezuweisung vor-
zunehmen und Verhandlungen zuzulassen.24 Im Beispiel ist damit vor al-
lem festzulegen, ob es das Eigentumsrecht der Bauern umfasst, derartigen
Funkenflug abzuwehren.

Nicht das Ergebnis dieser Festlegung ist dabei entscheidend, sondern al-
lein, dass diese moglichst klar erfolgt und durch die Parteien verhandelbar
ist. Denn dann wird die Eisenbahn immer genau dann einen Investor und
Betreiber finden, wenn die Vorteile ihres Betriebs die mit dem Funkenflug
verbundenen Nachteile iiberwiegen. Diese Behauptung (das Coase-
Theorem) lasst sich leicht illustrieren: Angenommen, den Bauern steht
das Recht zu, sich den Funkenflug zu verbitten und damit den Betrieb der
Eisenbahn zu verhindern. Ist dieser ohnehin nicht volkswirtschaftlich
sinnvoll, d.h. erweist sich der Funkenflug als schidlicher als die Vorteile
einer schnellen Verbindung, ist dieses Ergebnis 6konomisch sinnvoll. Aber
wie sieht es im umgekehrten Fall aus? Nun, in diesem Fall lohnt es sich
fiir die Betreiber der Eisenbahn, die Bauern fiir den Funkenflug zu ent-
schidigen, d.h. iiber Verhandlungen ein fiir beide Seiten vorteilhaftes Er-
gebnis herbeizufiihren. Genau umgekehrt verhilt es sich, versagt man den
Bauern das Recht, sich per Unterlassungsklage gegen den Funkenflug zu
wehren und gegebenenfalls Schadensersatz zu verlangen: Lohnt sich der
Betrieb der Eisenbahn, ist dieses Ergebnis wiederum 6konomisch sachge-
recht. Ist hingegen der durch den Funkenflug entstehende Schaden hoher
als der Nutzen fiir die Passagiere, werden es diesmal die Bauern sein, fiir

21 Coase, The Problem of Social Cost, 3 Journal of Law and Economics 1, 44
(1960).

22 Vgl. die Diskussion bei Coase, 3 Journal of Law and Economics 1, 29 ff. (1960),
der zudem auf S. 13 richtig bemerkt, dass das Kriterium der Kausalitét in die-
sen Fillen wenig weiter fiihrt, da regelmiBig beide Seiten Ursachen setzen.

23 Siehe zu dem Begriff der Transaktionskosten nur das zweite Kapitel bei Rich-
ter/Furubotn, Neue Institutionen6konomik, 3. Aufl. (2003).

24 Coase, 3 Journal of Law and Economics 1, 19 (1960).
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die es sich lohnt, den Betreiber der Eisenbahn dafiir zu bezahlen, dass er
den Betrieb unterldsst. Wiederum stellt sich das volkswirtschaftlich sinn-
volle Ergebnis ein, es ist also unabhingig davon, ob den Bauern oder aber
dem Betreiber der Eisenbahn das Recht zugesprochen wird, iiber die Hin-
nahme des Funkenflugs zu entscheiden.

Wie bei der verhandlungstheoretischen Betrachtung gilt es aber auch die
Vermogensverteilung zu betrachten, wird diese durch die anfiangliche
Rechtezuweisung insbesondere dann offensichtlich beeinflusst, wenn der
Betrieb der Eisenbahn wirtschaftlich sinnvoll ist: Denn nur wenn den
Bauern das Recht zusteht, sich den Funkenflug zu verbitten, konnen sie
auf eine finanzielle Kompensation hoffen und schmailert sich entspre-
chend der Gewinn des Betreibers bzw. erhohen sich die Fahrtkosten fiir
die Passagiere.

b. Konsequenzen fiir das SE-Verhandlungsmodell

Das Coase-Theorem verdeutlicht anschaulich, was die durch die SE-
Richtlinie eingefiihrte Verhandlungslosung gerade aus gesamtwirtschaftli-
cher Sicht fiir den Staat so attraktiv macht. Da Verhandlungen auf Unter-
nehmensebene keineswegs auf uniiberwindliche Transaktionskosten sto-
Ben, muss der Gesetzgeber nicht fiir simtliche Unternehmen abstrakt-
generell einschéatzen und festlegen, welches zwingende Mitbestimmungs-
regime das Richtige ist. Vielmehr konnen die Parteien selbst solche Betei-
ligungsformen erarbeiten, die der besonderen Unternehmenssituation und
den individuellen Bediirfnissen gerecht werden. Dies entlastet den Staat in
einem gleichermaBen politisch sensiblen wie komplexen, d.h. umfangrei-
ches Wissen erfordernden Bereich. Unabhéngig von der natiirlich weiter-
hin wichtigen Festlegung der Ausgangsverteilung, d.h. insbesondere der
Auffangregel, werden sich langfristig von ganz allein diejenigen Mitbe-
stimmungsformen entwickeln, die volkswirtschaftlich sinnvoll sind. Der
Staat nutzt hier also — um ein paar Modeworter zu bemiihen — Vertrage
als evolutionar-dynamisches Entdeckungsverfahren, in dem die einzelnen
Akteure individuell agieren, vergleichen und voneinander lernen kénnen.

SchlieBlich lehrt das Coase-Theorem, dass die staatliche Auffangregelung
vor dem Hintergrund des Verhandlungsmodells durchaus schlicht gehal-
ten werden kann. Denn gerade Detailfragen darf der Staat gut den Partei-
en iiberlassen, wurde erst einmal die Ausgangslage klar definiert. Ver-
handlungslosungen erlauben damit eine Rechtsvereinfachung, die nicht
auf Kosten von Einzelfallgerechtigkeit geht, sondern diese fordert, weil
den Parteien selbst iiberlasst.

3. Voraussetzungen

Nun ist es nicht so, dass die zuvor beschriebenen verhandlungstheoreti-
schen wie volkswirtschaftlichen Vorteile der Verhandlungslésung voraus-
setzungslos wiren. Tatsdchlich bedarf es gleichermaflen der Anstrengung
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der beteiligten Parteien wie auch des Staates, damit die erhofften Vorteile
eintreten. Hinsichtlich der Verhandlungspartner wurde bereits erwihnt,
dass professionelles Verhandeln gelernt sein will, zumal die Verhaltens-
forschung zahlreiche Irrationalititen oder etwa auch Eskalationsgefahren
kennt, die den Verhandlungserfolg genauso gefihrden konnen wie der
Konflikt zwischen Wertschopfungs- und Verteilungszielen (,Verhand-
lungsdilemma“).25

Gerade das Coase-Theorem lehrt, dass der Staat zunichst fiir eine klare
Ausgangsverteilung sorgen sollte. Insbesondere die Auffangregel ist mog-
lichst klar und einfach auszugestalten. Weiterhin gilt es, Transaktionskos-
ten zu senken, d.h. die Kosten von Verhandlungen nicht unnétig aufzubla-
hen. Derzeit ist das in der SE-Richtlinie geregelte Verfahren auBerst auf-
windig. Betrachtet man allein die Kosten fiir in mehreren europiischen
Landern titige Unternehmen, wire schon dadurch viel gewonnen, hielte
man es fiir zulidssig, dass die Verhandlungen ausschlieBlich auf Englisch
gefiihrt werden.

Weiterhin ist es eine durchaus anspruchsvolle Aufgabe, Vertragsfreiheit
iiberhaupt herzustellen. Staatliche ,Intervention® ist zentraler Ausgangs-
punkt jeder Vertragsordnung und nicht deren Ausnahme. Sie ist selbstver-
stindlicher, untrennbarer und von jeher unabdingbarer Kernbestandteil
zivilrechtlicher Dogmatik.26 Bei der hier interessierenden Beteiligungs-
vereinbarung wird dies besonders deutlich, ist es doch dogmatisch keines-
wegs selbstverstiandlich, den Parteien fiir arbeitsrechtliche Regelungs-
bereiche eine inhaltlich so weitreichende Autonomie zu verleihen.2? Sucht
man de lege lata wie ferenda nach Kriterien fiir den Umfang dieser Ver-
handlungsmacht, so sprechen gerade die Vorteile moglichst breit angeleg-
ter Verhandlungen fiir eine grofziigige Interpretation. Gerade deutsche
Unternehmen konnen angesichts der fiir sie strengen Auffangregelung nur
dann individuelle und innovative Mitbestimmungslosungen vereinbaren,
wenn ihnen geniigend Verhandlungsmasse zur Verfiigung steht, um damit
Zugestandnisse zu erkaufen. Gibt es also gute Griinde fiir eine weite Ver-
handlungsautonomie, spricht umgekehrt auch wenig dagegen. Insbeson-
dere sollten dogmatische Erwidgungen etwa iiber die Rechtsnatur der Be-
teiligungsvereinbarung oder die Parteiautonomie im Arbeitsrecht vor al-

25 Vgl. zu Letzterem bereits oben Fn. 15.

26 Eingehend  Rehberg, @ Wettbewerb und Intervention, in: Zetz-
sche/Neefs/Makoski/Beurskens (Hg.), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissen-
schaftler (2008), S. 49, 52 ff. m.w.N.

27 Vgl. zu dieser Problematik auch den in diesem Tagungsband abgedruckten Bei-
trag von Rieble zur Mitbestimmungsvereinbarung. Arbeitsrechtler werden vor-
nehmlich an die Diskussionen zur Reichweite von Tarifzustindigkeit bzw.
-autonomie denken, vgl. stellvertretend Ricken, Autonomie und tarifliche
Rechtsetzung (2006), Gesellschaftsrechtler etwa an die ultra vires-Lehre, siehe
dazu nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), S. 214 ff.
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lem an Sinn und Zweck der Verhandlungslésung bemessen werden.28
Sachlich bestehen keine stichhaltigen Einwinde, die unterschiedlichsten
Inhalte zuzulassen, angefangen von finanziellen Entschiadigungen fiir die
Arbeitnehmer, Investitionszusagen fiir neue Betriebe, ,fairen“ Kaffee in
der Betriebskantine, die Verbesserung von Arbeitsbedingungen, Frauen-
forderung, Bildungsangebote oder Arbeitszeitmodelle. Insgesamt sollte es
das dogmatische Anliegen sein, Barrieren zu beseitigen, bis hin zu prozes-
sualen Problemen.

Zu diesen Herausforderungen zdhlen insbesondere mogliche Gefihrdun-
gen der Parteien selbst, wie auch von an den Verhandlungen nicht betei-
ligten Dritten. So mag man auf recht fundamentaler Ebene einwenden,
dass die Arbeitnehmer — sei es wegen begrenzter Kenntnisse, mangelnder
Verhandlungsmacht oder fehlender Professionalitat — iiberhaupt nicht in
der Lage seien, ihre eigenen Interessen wahrzunehmen.29 Doch abgesehen
davon, dass wenigstens die SE-Richtlinie dies offensichtlich anders ein-
schitzt, lassen sich derartige Gefahren, die ja keineswegs vollig neu und
unbekannt sind, auch durch klassisch-vertragsrechtliche Instrumente be-
wiltigen (dazu gleich). Was Gefihrdungen Dritter anbelangt, so bringt es
allein die unternehmensweite Bedeutung der Beteiligungsvereinbarung
mit sich, dass nicht all diejenigen Personen an den Verhandlungen betei-
ligt sind, die das Verhandlungsergebnis letztlich betrifft. Auf Seiten der
Eigner entstehen vielmehr aus der Corporate Governance-Diskussion be-
kannte Interessenkonflikte, da es grundsitzlich die Unternehmensleitung
ist, welche die Verhandlungen fiihrt.3° Aber auch auf Arbeitnehmerseite
gibt es zahlreiche potenzielle Konflikte, sei es mit Blick auf mogliche Inte-
ressengegensitze zwischen Arbeitnehmern und Gewerkschaften,3' aktuel-
len und zukiinftigen, jungen und alten oder aber weiblichen und méann-
lichen Beschiftigten.

Zur Bewiltigung derartiger Probleme lassen sich allerdings solche Rechts-
gedanken und Institute entwickeln, wie sie auch aus dem klassischen Ver-
tragsrecht her bekannt sind. Dies reicht thematisch von Informations-
pflichten, Irrtum, Tauschung, Drohung oder Leistungsstérungen bis hin
zu Kiindigungsrechten oder Gleichbehandlungsgrundsitzen. Dogmatisch

28 Nicht ganz iiberzeugend daher Thiising, ZIP 2006, 1469, 1470, der vor allem
mit einem eher 6ffentlich-rechtlichen Charakter des SEBG argumentiert, letzt-
lich aber auch die Bedeutung von Wortlaut, Entstehung und Zweck der SE-
Richtlinie betont.

29 Vgl. zur besonders intensiv in den Vereinigten Staaten gefiihrten Paternalis-
mus-Diskussion nur Feinberg, Harm to Self (1986), S. 3 ff. oder Trebilcock,
The Limits of Freedom of Contract (1993), S. 147 ff.

30 Allerdings behilt die Hauptversammlung das letzte Wort, vgl. Art. 12 Abs. 4
SE-VO. Deutschland hat von der Moglichkeit des Unterabs. 2 keinen Gebrauch
gemacht.

31 Zu den Problemen der Arbeitnehmerrepriasentation vgl. etwa Raiser (Fn. 6),
S. 1310 f.
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wird man Derartiges aus dem Europarecht selbst und nicht etwa in An-
wendung der §§ 104 ff. BGB entwickeln miissen.

4. Fallstudie: Mitbestimmungsverzicht gegen Geld?

Die gerade fiir deutsche Unternehmen strenge Auffangregel der SE-
Richtlinie wirft die Frage auf, was der Eigner den Arbeitnehmern eigent-
lich anbieten kann, sollten im konkreten Fall die Nachteile einer Mitbe-
stimmung deren Vorteile fiir die Beschiftigten liberwiegen. Nur wenn es
genligend Tauschobjekte gibt, kann sich das individuell wie volkswirt-
schaftlich sinnvolle Ergebnis einstellen. Betrachtet man klassische Trans-
aktionen wie etwa den Kauf, so scheint das praktisch wichtigste Mittel, um
andere zum Verzicht auf Besitzstande zu bewegen, die Entschiadigung in
Geld zu sein, hat dieses Tauschobjekt nicht zuletzt den Vorteil, auBerst
vielseitig einsetzbar und damit auch entsprechend flexibel und fiir nahezu
jedermann attraktiv zu sein. Tatsachlich sollte auch fiir die hier interessie-
rende Beteiligungsvereinbarung genau diese Option ernst genommen und
nicht voreilig verdammt werden.32 Denn wenn die Mitbestimmung tat-
siachlich den Unternehmenswert so stark vermindert, wie dies hiufig be-
klagt wird, werden die Eigner bereit sein, entsprechend viel zu zahlen.
Sind umgekehrt den Beschiftigten die Beteiligungsrechte wirklich so viel
wert, wie dies insbesondere die Gewerkschaften immer wieder behaupten,
wird man verlockenden Angeboten entsprechend hartnackig widerstehen.
Letztlich wird das Verhandlungsergebnis offenbaren, wie es sich tatsach-
lich verhalt.

Skeptiker mogen einwenden, die hier diskutierte Variante eines Abkaufens
von Mitbestimmungsrechten sei rein akademisch, praxisfern und daher
nicht ernst zu nehmen. Umso mehr sollte zu denken geben, dass sich die-
ser Einwand bereits jetzt, d.h. erst kurze Zeit nach Einfiihrung der SE, so-
fort wiederlegen liasst: Am 5.6. 2007 wurde die neu gegriindete, weltweit
iiber 9.000 Beschiftigte zihlende Hager SE in das Handelsregister von
Saarbriicken unter der Nummer HRB 16434 eingetragen — auf Basis einer
bemerkenswerten Mitbestimmungsvereinbarung.33 So verzichteten die
Arbeitnehmer auf eine Beteiligung im Aufsichtsrat, profitieren dafiir aber
von einem neu aufgelegten Fonds in Millionenhohe. Dabei verdeutlicht
gerade dieses Beispiel sehr schon, warum die Flexibilitdt des Verhand-
lungsmodells allen Parteien nutzen kann. Wenngleich das SEBG anwend-
bar war, dominierten im Besonderen Verhandlungsgremium nicht die
deutschen, sondern die franzosischen Arbeitnehmer, die womoglich ge-

32 Jedenfalls bei den Arbeitnehmern angebotenen Einkommenssteigerungen ist
das Giinstigkeitsprinzip — seine Anwendbarkeit auf das europarechtlich vorge-
gebene Verhandlungsmodell einmal unterstellt — von vornherein nicht beriihrt.

33 In Grundziigen einsehbar unter http://www.worker-participation.eu/euro-
pean_company/se_companies/se_fact_sheets_ 1 (SE Factsheet Compilation
—Jan 2008, S. 66, zuletzt abgerufen am 16.6.2008).
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treu einer ganz anderen, namlich franzésischen Sichtweise eine ,Kollabo-
ration“ mit ,dem Kapital“ sehr viel skeptischer beurteilten als ihre Kolle-
gen diesseits des Rheins. Vielleicht war das Fondsmodell daher eine ver-
handlungstheoretisch wie volkswirtschaftlich sinnvolle Losung, um der
komplizierten Interessenlage gerecht zu werden.

II. Reichweite der Inhaltsfreiheit

Das Ergebnis der bisherigen Ausfithrungen lasst sich wie folgt zusammen-
fassen: Verhandlungen iiber die Arbeitnehmerbeteiligung sind individuell
interessengerecht wie volkswirtschaftlich sinnvoll — allerdings nicht vor-
aussetzungslos. Unter anderem sollte der zuldssige Verhandlungsgegens-
tand moglichst breit gefachert sein.34 Damit liegt die Untersuchung nahe,
inwieweit die Inhaltsfreiheit tatsdchlich beschriankt oder aber durch nati-
onale Vorschriften beschriankbar ist. Dies ist schon deshalb wichtig, weil
umso eher Konflikte von Beteiligungsvereinbarung und nationalen Vor-
schriften drohen, je groBer der Verhandlungsspielraum ausfillt. Zwar
leuchtet es ein, dass es kaum zuladssig sein diirfte, nationale StraBen-
verkehrsvorschriften auBer Kraft zu setzen. Komplizierter wird es jedoch
spatestens dann, wenn eine europarechtlich gewollte, genuin mitbestim-
mungsspezifische Vereinbarung mit dem nationalen Tarifvertrags- oder
auch Gesellschaftsrecht kollidiert. Im Folgenden soll daher dieser Konflikt
ndher untersucht und dabei vor allem auf das Verhiltnis von Beteiligungs-
vereinbarung und der fiir das deutsche Gesellschaftsrecht typischen Sat-
zungsstrenge eingegangen werden.

1. Rang und Reichweite der Beteiligungsvereinbarung

Kollidiert ein vertraglich vereinbarter Inhalt mit gesetzlichen Bestim-
mungen, so setzt sich regelmiBig das Gesetz durch, ist es doch der Staat
selbst, der den Vertragsparteien die Vertragsfreiheit eroffnet. Fiir Mitbe-
stimmungsvereinbarungen gilt nichts anderes, zumal wenigstens hier kei-
ne Rede davon sein kann, dass diese Rechte den Parteien von Geburt an
naturrechtlich zugewiesen seien. Innerhalb der staatlichen Ebene ist al-
lerdings zu beachten, dass es eine europiische Richtlinie ist, welche die

34 Demgegeniiber scheinen viele Stellungnahmen aus der Wissenschaft eher in die
Gegenrichtung zu zielen, vgl. nur Habersack, AG 2006, 345; ders., Grundsatz-
fragen der Mitbestimmung in SE und SCE sowie bei grenziiberschreitender
Verschmelzung, ZHR 171 (2007), 613; Kiem, ZHR 171 (2007), 713, 728 passim;
Windbichler, Methodenfragen einer gestuften Rechtsordnung, FS fiir Claus-
Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, Bd. II (2007), S. 1423, 1428 ff. oder etwa
Thiising, ZIP 2006, 1469, 1471 passim zur Unterrichtung und Anhorung, wo-
nach die Verhandlungsbefugnis den Verhandlungspartnern eingerdumt sei, um
»--- passgenau die Ziele der Richtlinie zu verwirklichen ...“ Siehe demgegeniiber
aber Heinze/Seifert/Teichmann, BB 2005, 2524; Teichmann, Der Konzern
2007, 89. Vgl. auch Oetker, Unternehmensmitbestimmung in der SE kraft Ver-
einbarung, ZIP 2006, 1113.
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Mitbestimmung in der SE abschlieBend regelt und lediglich indirekt auf
das nationale Recht Bezug nimmt. Das nationale Recht gilt in diesem Be-
reich also gerade nicht. Beschrankungen der Beteiligungsvereinbarung
sind damit nur dann zuldssig, wenn sich dafiir eine europarechtliche
Grundlage finden lasst. Dass es die Parteien selbst sind, die autonom ihr
eigenes Arbeitsrecht schaffen, dndert daran nichts. Denn es ist die SE-
Richtlinie, die ihnen diese Autonomie und damit auch die Autoritat ge-
geniiber dem nationalen Recht verleiht.35

Allerdings reicht diese spezifisch europarechtliche Autoritit nur so weit,
wie sich dies auch der SE-Richtlinie entnehmen ldsst. Ausweislich der
Art. 3 und Art. 4 Abs. 1 SE-RL umfasst die dort eingerdumte Parteiauto-
nomie die ,Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE“. Gem. Art. 2 lit. h SE-
RL meint dies jedes Verfahren, durch das die Arbeitnehmer Einfluss auf
die Beschlussfassung innerhalb der Gesellschaft nehmen konnen. Weitere
konkretisierende Definitionen finden sich in Art. 2 lit. i (,,Unterrichtung®),
lit. j (,Anhorung“) und k ([unternehmerische] ,Mitbestimmung®“) SE-RL.
Art. 4 Abs. 2 SE-RL zdhlt — nicht abschlieBend — einige wichtige Verhand-
lungsgegenstiande auf.

Demgegeniiber regelt die Richtlinie ebenso wenig wie derzeit das deutsche
Recht, ob auch jenseits der ,Beteiligung der Arbeitnehmer an der Ent-
scheidungsfindung“ Vereinbarungen moglich sind. Eine Befiirwortung
liegt schon deshalb nahe, weil die mit Verhandlungen verbundenen Vor-
teile und damit auch der Sinn und Zweck der SE-Richtlinie gerade dann
besonders gut verwirklicht werden, wenn die Parteien inhaltlich méglichst
wenig eingeschrankt sind. Umgekehrt ist kein stichhaltiger Grund ersicht-
lich, die Verhandlungsautonomie iiber das hinaus zu begrenzen, was gene-
rell einer Inhaltskontrolle unterfallt.

2. Einschrinkungen

a. Europarecht

Im Folgenden wird untersucht, inwieweit das Europarecht selbst die Ver-
tragsfreiheit der Sozialpartner beschrankt oder aber den Mitgliedstaaten
entsprechende Befugnisse einrdumt (dazu unten b). Fiir die SE-
Verordnung enthilt zundchst Art. 9 Abs. 1b eine auch vom deutschen Ge-
sellschaftsrecht her bekannte Auslegungsregel, wonach die SE-
Verordnung nur dann hinter die Satzungsautonomie zuriicktritt, wenn
dies ausdriicklich angeordnet wird. Im Ubrigen lassen sich fiir das Ver-
hiltnis von SE-Statut und Beteiligungsvereinbarung drei Fallgruppen un-
terscheiden: Bisweilen finden sich — verstarkt durch die Auslegungsregel
des Art. 9 Abs. 1 SE-VO — abschlieBende Bestimmungen, die den Verhand-

35 Dass Richtlinienbestimmungen einer Ubertragung in nationales Recht bediir-
fen, wird vornehmlich bei einer nicht erfolgten bzw. verfehlten Umsetzung in-
teressant.
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lungsspielraum der Parteien entsprechend beschrinken, so etwa die
Art. 39 Abs. 1 Satz 1, Art. 39 Abs. 3 oder Art. 40 Abs. 1 SE-VO. Umgekehrt
lasst die Verordnung vor allem in den Art. 40 Abs. 2 und Art. 43 Abs. 3
SE-VO die Beteiligungsvereinbarung unberiihrt.3¢ SchlieBlich finden sich
Regeln (etwa Art. 39 Abs. 4 Satz 1 SE-VO), die fiir bestimmte Inhalte di-
rekt auf eine Festlegung durch die Satzung verweisen. Hier bleibt also
Raum fiir Vereinbarungen, nur eben mit der Einschrankung, dass es der
Zustimmung durch die Hauptversammlung bedarf (vgl. auch Art. 12
Abs. 4 SE-VO).

Sucht man nach weiteren Einschrankungen der Verhandlungsautonomie
durch das Europarecht, konnte man zunichst an Art. 11 SE-RL denken,
wonach die Mitgliedstaaten im Einklang mit den gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften geeignete MaBnahmen treffen, um zu verhindern, dass
eine SE dazu missbraucht wird, Arbeitnehmern Beteiligungsrechte zu ent-
ziehen oder vorzuenthalten.3” Doch adressiert diese Norm ausweislich ih-
rer amtlichen Uberschrift (,Verfahrensmissbrauch®) nicht inhaltliche Fra-
gen, was auch deshalb sinnvoll erscheint, weil bei vertraglichen, d.h. ein-
vernehmlichen Losungen Missbrauche regelmiBig vorgelagerte Umstiande
und nicht den Inhalt als solchen betreffen.38

Allerdings wird es gerade dann, wenn der Spielraum fiir mitgliedstaatliche
Einschrankungen begrenzt ist, unumgénglich, auch auf solche europiische
Rechtsgrundsitze zuriickzugreifen, die sich in sonstigen Regelungswerken
finden oder aber noch zu entwickeln sind. Ein Beispiel fiir die erste Kate-
gorie sind die in Art.9 Abs.2 SE-VO explizit genannten gesellschafts-
rechtlichen Richtlinien,3® die bereits eine nicht unerhebliche Regelungs-
dichte erzeugen. Im Ubrigen ist an solche Einschriankungen der Verhand-
lungsautonomie zu denken, wie sie aus dem Vertragsrecht bekannt sind
und bereits zuvor (oben § 2 A1 3) diskutiert wurden.

b. Nationales Recht

Das Europarecht regelt die Mitbestimmung in der SE genuin und ab-
schlieBend und raumt dabei den Parteien die Freiheit ein, die Ausgestal-

36 Dies schlieBt nicht aus, auch fiir diesen Bereich gewisse ungeschriebene Gren-
zen zu entwickeln, denen auch die Beteiligungsvereinbarung unterliegt.

37 Vgl. zu dieser SE-Missbrauchsproblematik etwa Miiller-Bonanni/Melot de
Beauregard, Mitbestimmung in der Societas Europaea, GmbHR 2005, 195,
200; Rehberg, Die missbrauchliche Verkiirzung der unternehmerischen Mitbe-
stimmung durch die Societas Europaea, ZGR 2005, 859 oder Woll-
burg/Banerjea, Die Reichweite der Mitbestimmung in der Europiischen Ge-
sellschaft, ZIP 2005, 277.

38 Vgl. nur fiir die Drohung Wertheimer, Coercion (1987) zum Verhiltnis von
Ausgangslage (moral baseline) und der Bewertung des Vertragsinhalts.

39 Ubersichten etwa bei Grundmann, Europdisches Gesellschaftsrecht (2004) o-
der Habersack, Européisches Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. (2006).

28

29

30



31

32

60 § 2 Chancen und Risiken der Verhandlungen iiber die Arbeitnehmerbeteiligung

tung der Arbeitnehmerbeteiligung, also nach deutscher Terminologie die
betriebliche wie unternehmerische Mitbestimmung, selbst zu vereinbaren.
Damit muss jede nationale Beschrankung dieser so eingerdumten Freiheit
europarechtlich bestehen. Dies ist dort unproblematisch, wo das Europa-
recht den Mitgliedstaaten ausdriicklich Gestaltungsspielriume einriaumt,
etwa in Art. 39 Abs. 4 Satz 2 SE-VO oder in Art. 41 Abs. 3 Satz 2 SE-VO.4°
Sucht man dariiber hinaus nach vergleichbaren Befugnissen, wird es be-
reits deutlich schwieriger: Art.6 SE-RL, der fiir das Verhand-
lungsverfahren auf das Recht der Mitgliedstaaten verweist, adressiert e-
ben nur Verfahrensfragen, nicht aber den Vereinbarungsinhalt.4® Auch
Art. 15 SE-VO lasst sich kaum eine solche Erméchtigung entnehmen, da es
dort nur um die Griindung der SE geht.

Wohl am interessantesten ist die Interpretation von Art. 9 der SE-VO, ist
dies doch die zentrale ,kollisionsrechtliche Norm der SE-Verordnung,
welche explizit regelt, inwieweit die SE europiischen oder aber erginzend
mitgliedstaatlichen Vorschriften unterliegt. Relativ unproblematisch sind
dabei Art. 9 Abs. 2 SE-VO, der auf die MaBgeblichkeit der gesellschafts-
rechtlichen Richtlinien verweist, sowie Art. 9 Abs. 3 SE-VO, wonach die
SE insbesondere den nationalen Berufs- und Gewerbevorschriften unter-
liegt. Gleiches gilt fiir Art. 9 Abs. 1c (ii) SE-VO, wonach fiir die in der Ver-
ordnung nicht geregelten gesellschaftsrechtlichen Rechtsfragen die akti-
enrechtlichen Vorschriften desjenigen Mitgliedstaats gelten, in dem die SE
ihren Sitz hat.42

Allerdings konnte es Art. 9 Abs. 1c (iii) SE-VO den Mitgliedstaaten er-
lauben, Beteiligungsvereinbarungen einzuschranken. Danach unterliegt
die SE fiir die nicht in der Verordnung geregelten Bereiche den Bestim-
mungen ihrer Satzung unter den gleichen Voraussetzungen wie eine nach
dem Recht des Sitzstaats der SE gegriindete Aktiengesellschaft, d.h. etwa
der fiir das deutsche Aktienrecht typischen Satzungsstrenge (vgl. § 23
Abs. 5 AktG). Damit stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis von Mitbe-
stimmungsvereinbarung und Art. 9 Abs. 1c (iii) SE-VO, die man je nach
Vorliebe unterschiedlich akzentuieren kann: Darf ein Mitgliedstaat iiber
die nationale Satzungsstrenge den Spielraum der Beteiligungsverein-
barung beliebig eingrenzen? Oder aber: Eroffnet diese Vereinbarung das
Recht, ungeliebte Vorschriften der nationalen Satzungsstrenge beliebig zu
umgehen oder gar die Letztentscheidungskompetenz der Hauptversamm-

40 Dagegen, dass diese Befugnis die SE-Beteiligung nicht erfasst, spricht wieder-
um der systematische Schluss aus Art. 40 Abs.2 Satz3 und Art. 43 Abs. 3
Satz 3 SE-VO.

41 A.A. wohl Habersack, ZHR 171 (2007), 613, 627 f. mit Blick auf die Rechtsnatur
der Beteiligungsvereinbarung.

42 Dies fiihrt zu dem viel beklagten Zustand, dass es nicht ,die SE“ gibt, sondern
so viele, wie es Mitgliedstaaten und damit nationale Aktienrechte gibt. Wie bei
der Mitbestimmung ist eine vollumfiangliche Harmonisierung politisch derzeit
offenbar noch nicht durchsetzbar.
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lung zu unterminieren? Im Folgenden soll dargelegt werden, dass Art. 9
Abs. 1¢ (iii) SE-VO es den Mitgliedstaaten nicht erlaubt, iiber die Sat-
zungsstrenge die freie Ausgestaltung der Mitbestimmung zu behindern.

Dabei sei zundchst darauf hingewiesen, dass die Beteiligungsvereinbarung
gemal Art. 9 Abs. 1c (i) SE-VO aufgrund von nationalen Vorschriften er-
folgt, welche ... die Mitgliedstaaten in Anwendung der speziell die SE
betreffenden GemeinschaftsmaBnahmen erlassen ...“ und damit den nach-
folgend in Art. 9 Abs. 1c (ii) und (iii) SE-VO genannten Regelungsberei-
chen vorgeht.43 Weiterhin darf die Rede von einer doppelten Satzungs-
strenge nicht im Sinne einer Kumulation verstanden werden, geht es bei
Art. 9 Abs. 1 SE-VO vielmehr um eine ergidnzende Satzungsstrenge: Fiir
die von der Verordnung geregelten Bereiche gilt Art. 9 Abs. 1b SE-VO und
lediglich fiir den verbleibenden Teil die nationale Satzungsstrenge. Ebenso
lasst sich festhalten, dass aus Art. 12 Abs. 4 SE-VO kein Vorrang des nati-
onalen Aktienrechts folgt.44 Nach dieser Vorschrift darf die Satzung der SE
zu keinem Zeitpunkt der ausgehandelten Vereinbarung widersprechen
und ist damit — soweit erforderlich — zu dndern. Vielmehr regelt diese
Norm das Letztentscheidungsrecht der Hauptversammlung, d.h. ein Kom-
petenzproblem.45 Diese Frage ist aber von dem zulassigen Inhalt einer von
wem auch immer zu verantwortenden Beteiligungsvereinbarung zu tren-
nen. Im Ubrigen legt der Wortlaut von Art. 12 Abs. 4 Unterabs. 2 SE-VO
eher einen Vorrang der Beteiligungsvereinbarung nahe, heifit es doch,
dass die Satzung nicht der Vereinbarung widersprechen darf, nicht aber
umgekehrt, dass die Vereinbarung nicht der Satzung zu widersprechen
habe.46

Wie steht es nun mit der Interpretation von Art. 9 Abs. 1b (iii) SE-VO fiir
das Verhiltnis von Beteiligungsvereinbarung und nationaler Satzungs-
strenge, ignoriert man einmal die in Art. 9 Abs. 1c SE-VO recht deutlich
angelegte Normhierarchie? Bei niichterner Betrachtung hat Art. 9 Abs. 1b
(iii) SE-VO zu dieser Frage wenig beizutragen. Vielmehr geht es dort vor-
nehmlich um die Zuweisung von Gesetzgebungskompetenzen fiir das von
der SE-VO erfasste Gesellschaftsrecht. Demgegeniiber kann die Beteili-
gungsvereinbarung gleichermafBen mit dem in der SE-Verordnung wie
auch mit dem national geregelten Gesellschaftsrecht kollidieren. Tatsiach-
lich wird das Mitbestimmungsrecht allein der SE-Richtlinie iiberlassen,
wie Art. 9 Abs. 1 (,durch diese Verordnung®), Art. 9 Abs. 1c (ii) und Art. 1
Abs. 4 SE-VO ausdriicklich betonen, zumal Verordnung und Richtlinie je-
weils auf eine Entstehungsgeschichte zuriickblicken, die als recht eigen-

43 Vgl. Teichmann, Der Konzern 2007, 89, 94 f. sowie ausfiihrlich zu der in Art. 9
SE-VO angelegten Normhierarchie Hommelhoff/Teichmann, in: Lut-
ter/Hommelhoff (Hg.), SE-Kommentar (2008), Art.9 SE-VO (§1 SEAG)
Rn. 34 ff., 52 f.

44 So aber Habersack, ZHR 171 (2007), 613, 629.

45 Zu diesem vgl. etwa Kiem, ZHR 171 (2007), 713.

46 Vgl. auch Hommelhoff/Teichmann (Fn. 43), Rn. 58 m.w.N.
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stindig bezeichnet werden kann.#” Auch systematisch erlaubt die SE-
Verordnung kaum Schliisse fiir das Verhiltnis von Verhandlungsfreiheit
und nationaler Satzungsstrenge. Dass Vorschriften wie Art. 40 Abs. 3 oder
Art. 43 Abs.3 SE-VO ausdriicklich anordnen, wann die Beteiligungs-
vereinbarung unberiihrt bleiben soll, betrifft eben nur die in der Verord-
nung geregelten Bereiche. Konkrete Konflikte mit einzelnen Vorschriften
der diversen nationalen Rechte konnte der europiische Gesetzgeber schon
rein praktisch nicht regeln.

Damit wird es erforderlich, auf Sinn und Zweck von SE-Verordnung bzw.
SE-Richtlinie zuriickzugreifen4® — mit einem recht eindeutigen Ergebnis:
So hitte ein Vorrang der nationalen Satzungsstrenge gegeniiber der Betei-
ligungsvereinbarung die mit der SE-Richtlinie unvereinbare Konsequenz,
dass ein nationaler Gesetzgeber hieriiber den Verhandlungsspielraum be-
liebig einschranken und steuern konnte. Man stelle sich etwa einen neuen
§ 23 Abs. 6 AktG vor, wonach die Satzung nicht von den Vorschriften des
deutschen MitbestG abweichen diirfe. Das Mitbestimmungsrecht der SE
sollte in der SE-Richtlinie europarechtlich autonom und abschlieBend ge-
regelt werden, einschlieBlich der dort eingeraumten Verhandlungs-
16sung.49 Weiterhin ist das deutsche Gesellschaftsrecht mitsamt seiner
Satzungsstrenge iiberhaupt nicht auf eine Verhandlungslosung, wie sie die
SE-Richtlinie einfiihrt, zugeschnitten. Es kennt vielmehr nur das auf die
eigenen Gesellschaften anwendbare, starre deutsche Mitbestimmungs-
recht. Daher iiberzeugt es wenig, eine mit Verhandlungslésungen nie kon-
frontierte nationale Satzungsstrenge auf die europarechtlich eingefiihrte
Beteiligungsvereinbarung anzuwenden.

Vor allem konnte gezeigt werden, dass die SE-Richtlinie aus guten Griin-
den eine Beteiligungsvereinbarung anstrebt. Die so erzielbaren Vorteile
wiirden vereitelt, wire der zuldssige Inhalt so weitgehend eingeschriankt,
wie es ein Vorrang der nationalen Satzungsstrenge zulieBe.5° Die Parteien
sollen jedoch in die Lage versetzt werden, ganz neue, individuelle und fle-
xible Mitbestimmungsregimes zu schaffen, die von traditionellen nationa-
len Vorstellungen abweichen, oder etwa auch das Recht eines vollig unbe-
teiligten Landes zu adoptieren.5! Uber die Arbeitnehmerbeteiligung sollen

47 Nachweis in Fn. 1.

48 Zum besonderen Stellenwert gerade dieses Gesichtspunkts bei europiischen
Rechtsakten wie der SE-VO vgl. etwa Hommelhoff/Teichmann (Fn. 43), Rn. 37.

49 Funktional ist die unternehmerische Mitbestimmung vom Gesellschaftsrecht
nur schwer trennbar und wird dementsprechend auch international-
privatrechtlich einheitlich qualifiziert, vgl. dazu nur Staudinger/Grofifeld,
Neubearbeitung 1998, IntGesR Rn. 510 m.w.N. oder Windbichler (Fn. 34),

S.1434.
50 Ahnlich Teichmann, Der Konzern 2007, 89, 94.
51 Zutreffend Teichmann, Der Konzern 2007, 89, 95, der zudem iiberzeugend dar-

auf hinweist, dass eine auf die nationale Satzungsstrenge zugeschnittene Ver-
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die Parteien entscheiden, nicht der Mitgliedstaat. Zwar kann es hier zu
klassischen Anpassungsproblemen kommen, sei es mit den Vorschriften
der SE-Verordnung oder aber dem ergidnzend anwendbaren nationalen
Gesellschaftsrecht. Doch lehrt das Internationale Privatrecht, dass derar-
tige Probleme l6sbar sind und auch friither schon bei grenziiberschreiten-
den Sachverhalten pragmatisch gehandhabt wurden.52 Schlussendlich soll-
te man sich gerade aus deutscher Sicht fragen, was denn gewonnen wire,
beharrte man auf der nationalen Satzungsstrenge auch gegeniiber der Be-
teiligungsvereinbarung, wire die Konsequenz doch nur, dass die SE wo-
moglich ihren Sitz in ein anderes Land verlegte und dann iiberhaupt nicht
mehr dem deutschen Gesellschaftsrecht unterfiele.

III. Zusammenfassung und Ausblick

Verhandlungen zwischen den Arbeitnehmern und der Unternehmensseite
ermoglichen gleichermaBen interessengerechte wie volkswirtschaftlich
sinnvolle Losungen. Bleibt den Parteien nur geniigend Verhandlungsmas-
se, gilt dies unabhangig von der Strenge der gesetzlichen Auffanglésung.
Diese beeinflusst ,lediglich“ die Ausgangsverteilung, nicht aber das sich
letztlich ergebende Mitbestimmungsregime. Dabei ist die Auffanglosung
keineswegs der einzige Bestimmungsfaktor, sondern wird dynamisch
durch alternative Gestaltungsmoglichkeiten beeinflusst. Lost man sich
dann noch von der fiir Juristen typischen Fixierung auf rechtliche Positio-
nen und beriicksichtigt man weiter, dass sich die Verhandlungen nicht nur
auf klassische Mitbestimmungsfragen wie etwa den Anteil der Arbeitneh-
mervertreter im Aufsichtsrat beschrinken miissen, wird deutlich, dass
auch die SE-Richtlinie Spielraum fiir ganz neuartige und interessenge-
rechte Losungen bietet.

Dass Vertragsfreiheit umfangreicher staatlicher Regelung bedarf, gilt fiir
die Beteiligungsvereinbarung genauso wie fiir ganz gewohnliche Vertrage.
Dies beginnt bei der Einriumung von Privatautonomie, die sich auf einen
moglichst breiten Bereich erstrecken sollte, beinhaltet den Schutz von an
den Verhandlungen nicht beteiligten Dritten und reicht bis hin zu klas-
sisch-vertragsrechtlichen Eingriffen. Beachtet man dies, erscheint es kei-
neswegs anst6Big, wenn ein Unternehmer den Arbeitnehmern dafiir, dass
sie auf die Mitbestimmung verzichten, einen ihrem Interesse entspre-
chenden Preis bezahlt.

Was die moglichen Inhalte einer solchen Vereinbarung anbelangt, so er-
fasst die SE-Richtlinie ausdriicklich Vereinbarungen iiber die Beteiligung
der Arbeitnehmer an der SE. In diesem Bereich sind nationale Einschran-

einbarung bei jeder Sitzverlegung hinfillig wiirde. Demgegeniiber soll die SE
gerade Mobilitét erleichtern.

52 Instruktiv BGH vom 16.11.1981 — IT ZR 150/80 — BGHZ 82, 188 = ZIP 1982,
172.
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kungen nur so weit moglich, wie dies europarechtlich zugelassen ist. Ins-
besondere bietet die nationale Satzungsstrenge keine Handhabe, den In-
halt der Beteiligungsvereinbarung zu kontrollieren. Sonstige Vereinba-
rungen sind ebenfalls moglich, sofern nicht europiische oder nationale
Vorschriften ihrem Inhalt entgegenstehen.

AbschlieBend seien noch einige rechtspolitische Forderungen formuliert.
Zum einen legen es die hier beschriebenen Vorteile der Verhandlungslo-
sung nahe, sie auch fiir nationale Gesellschaften einzufiihren. Weiterhin
sollte langfristig angestrebt werden, samtliche funktional vergleichbare
Gestaltungsformen unter Ankniipfung an ihren Verwaltungssitz53 einer
einheitlichen Auffanglosung bei vorgeschalteter Verhandlungsmoglichkeit
zu unterwerfen. So ist es nicht ganz einzusehen, warum die Entscheidung,
ein unternehmerisches Ziel mit Hilfe einer Auslandsgesellschaft, einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung oder aber der Griindung einer SE
zu verwirklichen, von jeweils unterschiedlichen Mitbestimmungsregeln
beeinflusst werden sollte. Da diese Vereinheitlichung zumindest fiir Aus-
landsgesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland einer Ausweitung der
unternehmerischen Mitbestimmung gleich kime, lieBe sich den Gewerk-
schaften moglicherweise das Zugestandnis abringen, die derzeit paritati-
sche Mitbestimmung auf einheitlich ein Drittel abzusenken — ein Niveau,
das auch international auf deutlich weniger Vorbehalte stieBe. Wer diese
Perspektive als von vornherein unrealistisch ansieht, sei darauf hingewie-
sen, dass es gerade angesichts zunehmender Ausweichmoglichkeiten lang-
fristig nicht ausgemacht ist, ob eine solche Losung nicht auch im Interesse
der Arbeitnehmer lige. Selbst diese rechtspolitische Debatte lasst sich
namlich verhandlungstheoretisch analysieren und sind die Nichteini-
gungsalternativen auch hier angesichts einer sehr dynamischen rechtli-
chen wie wirtschaftlichen Entwicklung keineswegs so starr, wie dies zuerst
den Anschein haben mag.

53 Zu anderen Ankniipfungsmoglichkeiten vgl. Zimmer, Internationales Gesell-
schaftsrecht (1996), S. 146 ff.
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B. Diskussion

Dr. Stephan Brandes, McDermott Will & Emery:

Mein Diskussionsbeitrag: Beim Vortrag von Herrn Schdfer bin ich vorhin
nicht mehr zu Wort gekommen, deswegen mochte ich das jetzt nachholen.
Er passt aber auch irgendwo zu Threm Vortrag, Herr Rehberg. Wir haben
vorhin das Schlusswort gehort, der vereinbarten Mitbestimmung gehort
die Zukunft. Dafiir sprechen in der Tat die mitbestimmungsrechtlichen
Gestaltungsmoglichkeiten, die die SE aufwirft: das Einfrieren der Mitbe-
stimmung, die Moglichkeit, Aufsichtsriate zu verkleinern und das be-
schriebene Porsche-Modell. Vielleicht auch die Wertschopfungspotenziale,
die Sie in Threm Vortrag genannt haben. Ich méchte aber darauf hinwei-
sen, dass es auch Hemmschuhe fiir die Mitbestimmungsvereinbarung gibt.
Das eine ist die Tatsache, dass wir bei der Mitbestimmung auch iiber den
SE-Betriebsrat mit verhandeln miissen, wenn wir eine SE griinden wollen.
Viele Unternehmen haben in dem Stadium, in dem sie die SE-Griindung
anstreben, keinen Europiischen Betriebsrat und wollen auch keinen ha-
ben. Sie empfinden die Tatsache, dass, wenn sie die Auffanglosung haben,
automatisch auch den SE-Betriebsrat bekommen, eher als hinderlich. Na-
tiirlich konnen sie mit den beschriebenen Druckmitteln versuchen, in den
Verhandlungen den SE-Betriebsrat wegzuverhandeln. Aber das ist erfah-
rungsgemaB schwer. Die Gewerkschaften — ich weif3 nicht, Herr Kostler,
ob Sie das bestiatigen konnen — driangen schon darauf, dass auch ein SE-
Betriebsrat eingerichtet wird, wenn eine SE gegriindet wird. Der zweite
Punkt, der ein Hemmschuh ist, sind die Kosten und die Dauer der Ver-
handlungen. Wir haben eine zehnwochige Frist fiir die Bildung dieses be-
sonderen Verhandlungsgremiums. Daran schlieBen sich sechs Monate
Verhandlungen an. Die Kosten sind haufig nicht ganz unerheblich, weil sie
in verschiedenen Rechtsordnungen zunichst einmal die Wahl des Ver-
handlungsgremiums vorbereiten miissen. Sie konnen durchaus damit
rechnen, dass Sie Kosten im sechsstelligen Bereich haben werden. Deswe-
gen stellt sich die Frage, ob die Gestaltungsziele, die letzten Endes mitbe-
stimmungsrechtlich mit der SE-Griindung verfolgt werden, sich nicht in
Zukunft leichter mit der grenziiberschreitenden Verschmelzung erreichen
lassen, die jetzt seit letztem Jahr in § 122a des Umwandlungsgesetzes um-
gesetzt sind. Dazu gibt es parallel und flankierend ein Gesetz iiber die
Mitbestimmung bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen. Dieses Ge-
setz orientiert sich sehr stark am SE-Beteiligungsgesetz. Das Mitbestim-
mungsregime, das bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen zumin-
dest im Regelfall zur Anwendung kommen wird, ist dem SE-
Mitbestimmungsregime nachempfunden. Das heif3it, es gibt auch hier eine
Auffanglosung. Dann finden auch hier die deutschen Mitbestimmungsge-
setze im Regelfall keine Anwendung mehr.
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Es gibt aber eben auch Unterschiede zwischen dem MgVG und dem SEBG.
Der eine Unterschied wird in der Praxis sicherlich bedeutsam sein: Sie
konnen, anders als bei der SE-Griindung, auf die Verhandlung iiber die
Mitbestimmung ganz verzichten. Das heifit die Unternehmensorgane kon-
nen im Vorfeld sagen: ,,Wir verhandeln gar nicht erst, sondern bringen so-
fort die Auffanglésung zur Anwendung.“ Und der zweite entscheidende
Unterschied ist: Sie haben keinen SE-Betriebsrat. Denn das Mitbestim-
mungsregime des MgVG sieht diesen nicht vor. Deswegen muss die Frage,
ob der vereinbarten Mitbestimmung die Zukunft gehort, sicherlich auch
im Lichte des MgVG mitbeurteilt werden.

Professor Dr. Riidiger Krause, Georg-August-Universitiat Got-
tingen:

Ich mochte einerseits zu dem Stellung nehmen, was Herr Rehberg gesagt
hat, andererseits aber auch noch etwas zum Referat von Herrn Schdfer.
Kurz zur Frage der Vereinbarungslosung der Autonomie: Sie haben ja
auch deutlich in einer Gegenposition zu Herrn Schdfer fiir eine weiterge-
hende Autonomie pladiert. Das ist auch meine Sicht der Dinge. Ich will da
nur ein Argument noch hinzufiigen. Das kam auch schon zur Sprache, ich
will nur noch einmal den Fokus darauf legen. Die Regelung wie die Ver-
einbarung wollen im Grunde genommen das substituieren, was auf euro-
pdischer Ebene nicht zustande gekommen ist, namlich ein einheitliches
Mitbestimmungsstatut. Was wir auf der Ebene des deutschen Rechts ha-
ben, das ist auf der Ebene des europiischen Rechts aus verschiedenen
Griinden nicht gelungen. Wenn man sich vor diesem Hintergrund fragt, in
welchem Verhiltnis die Vereinbarungsautonomie zu dem steht, was nor-
malerweise aktienrechtlich moglich ist, dann sollte kein groBer Zweifel
daran bestehen, dass doch offenbar all das moglich sein soll, was auch
sonst in Mitbestimmungsgesetzen enthalten wire. Da wiirde natiirlich
auch die Satzungsautonomie kein Hindernis oder keine Grenze darstellen.
Zu dem Beispiel, das Herr Teichmann gebracht hat: die Moglichkeit, sich
auf eine Osterreichische Regelung zu einigen, muss natiirlich gegeben sein,
wenn eine deutsche und eine Gsterreichische Gesellschaft auf die Idee
kommen, sich zu einer SE zu verschmelzen. Warum sollte das am deut-
schen Aktienrecht scheitern? Das wiirde mir iiberhaupt nicht einleuchten.

Der zweite Punkt, Stichwort: Nichteinigung. Wie geht man mit den Situa-
tionen um, in denen sich die Parteien — sprich Anteilseigner bzw. Vor-
stand und die Arbeitnehmerseite — nicht auf eine bestimmte Mitbestim-
mungsregelung einigen konnen? Ganz allgemein ist es so, dass man sich in
einer Marktwirtschaft bei Nichteinigung iiber potenzielle Vertragsinhalte
einen anderen Vertragspartner sucht. Das ist nach Lage der Dinge ausge-
schlossen. Der Arbeitskampf als ein weiteres Konfliktlosungsinstrument
diirfte ungeachtet der Frage, ob er rechtlich moglich wire, praktisch auch
ausscheiden. Man konnte vielleicht eine Einigungsstelle einsetzen, was in



B. Diskussion 67

der Sache aber wenig praktikabel wire. Letztlich konnen wir dann nur mit
einer gesetzlichen Auffangregelung arbeiten. Es sei denn wir sagen von
vornherein, dass wir die Gewichte so verteilen, dass die eine Seite mauern
kann und die andere Seite auflaufen lasst. Hier muss man sich noch ein-
mal ganz deutlich vor Augen halten, dass das europdische Recht im Mo-
ment nach diesem Konstrukt, jedenfalls auf der Ebene der unternehmeri-
schen Mitbestimmung, mit dem Vorher-Nachher-Prinzip arbeitet. Das un-
terscheidet sich deutlich von einem Auffangmodell, das Sie zum Schluss
vorgeschlagen haben: Drittelbeteiligung oder was auch immer. Und das
offnet — man mag das begriiBen oder bedauern — auf Dauer die Md6glich-
keit, der Mitbestimmung zu entkommen. Das muss man ganz klar sagen.
Die Bestimmungen iiber die SE, iiber die internationale Verschmelzung,
die auch hier zur Sprache kam, und demnéchst vielleicht auch iiber die in-
ternationale Sitzverlegung, ermoglichen es, diesen Regelungen auf Dauer
zu entkommen. Wir haben nadmlich auf der europiischen Ebene bislang
kein einheitliches Auffangmodell. Das wéare sicherlich ein Petitum, das
sich eher an die Gewerkschaftsseite richtet, dort etwas zu machen. Wenn
man das auf Dauer aufrecht erhalten will, muss man es doch relativ klar
sagen.

Ein allerletzter Punkt: strukturelle Verdnderungen. Hier bin ich auch eher
auf der Seite derjenigen, die das etwas groBziigiger sehen, auch wenn die
Richtlinie, zugegebenermafBlen Herr Schdfer, da sehr diffus gehalten ist.
Insgesamt besteht die Zielsetzung doch immerhin darin, das Mitbestim-
mungsniveau, das in den Gesellschaften vorhanden ist, aufrechtzuerhal-
ten. Man sollte jetzt nicht akribisch schauen, ob es sich um Veranderun-
gen auf der korporationsrechtlichen Ebene handelt. Da, glaube ich, wiirde
die Zielsetzung doch stirker im Vordergrund stehen. Ich denke, wenn der
EuGH in einer solchen Frage angerufen wiirde, wiirde er die Dinge doch
etwas grofziigiger sehen und sich nicht nur von der Frage beeinflussen
lassen: ,Ist das jetzt wirklich eine Verianderung auf der Ebene der Korpo-
ration?“

Professor Dr. Carsten Schifer, Universitit Mannheim:

Vielen Dank, Herr Rehberg. Sie fordern natiirlich auch meine kurze Erwi-
derung heraus. Sie haben vieles Weiterfiihrende und Richtige gesagt. Ich
beschranke mich auf das, was nicht richtig ist. Und das betrifft Thr Ver-
hiltnis zu der Vereinbarungslosung, zur Satzungsstrenge, Thre These 6
letztlich. Obwohl ich so, wie sie da steht, ihr auch zustimmen kann. Genau
so ist es. Aber das scheint mir das Problem nicht ganz zu erfassen. Natiir-
lich kann das nationale Recht nicht eine von der Richtlinie gewdhrte Au-
tonomie einschrinken, ohne damit in Konflikt zu geraten. Die Frage ist
nur, in welchem Umfang sie gewihrt ist. Das ist das Problem. Und zwar
nur in einem speziellen Aspekt. Deswegen sind auch die meisten Dinge,
die Sie sagen, aus meiner Sicht unproblematisch. Es geht um den Aspekt
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des Verhiltnisses zwischen Unternehmensleitung und Anteilseignern. Zu
diesem Aspekt finden Sie in der Richtlinie gar nichts. Sie sagt dazu im
Grunde nichts. Es ist eine Frage der Verordnung. Und wenn man das Zu-
sammenspiel nimmt, dann meine ich eben, sprechen die besseren Griinde
fiir die Gegenauffassung, die ich selber gern vertreten habe. Ich méchte
auch noch einmal festhalten, dass die Verordnung sehr wohl diesen Kon-
flikt daraus zieht. Sie betrachten das Unternehmen sozusagen als Einheit
und sagen, dass diese Verhandlungslosung richtig ist, weil die Beteiligten,
es gibt eben nur zwei, eine richtige Losung finden miissen. Dafiir hat jeder
Privatrechtler im Ansatz natiirlich Sympathie. Weil das Unternehmen
nicht als Einheit gesehen wird, gibt es auch aus Sicht der Verordnung
mehr als zwei Beteiligte, es gibt die verschiedenen Funktionstriager. Ein-
mal die Verwaltung, die die Vereinbarung aushandelt. Zum anderen die
Anteilseigner, die aber andere Interessen haben konnen. Das sieht die
Verordnung sehr wohl, siehe die von mir herangezogenen Vorschriften,
die Sie auch erwidhnt haben.

Vielleicht sollte man die Dinge auch einfach etwas niedriger hiangen. Es
geht um ganz konkrete Fragen, die wir erdrtert haben, namlich darum,
Zustimmungsvorbehalte auszulegen. Es geht nicht darum, ob wir schwedi-
sches Recht 16sen konnen. Und es geht auch nicht darum, ob wir die Gster-
reichische Regelung insgesamt {ibernehmen konnen oder nicht. Und da
meine ich, schon auf der Ebene des europdischen Rechts ist das eine In-
terpretation, die insoweit zu einer immanenten Beschriankung der Auto-
nomie fiihrt. Ich will einrdumen, dass man das anders sehen kann. Ich
halte das aber nicht fiir richtig. Jedenfalls halte ich die Argumente, die Sie
dafiir eingebracht haben, nicht fiir iiberzeugend. Ich glaube, ich lasse es
dabei bewenden, sonst wird es noch ein weiteres Referat. Ich konnte auch
noch zu dem etwas sagen, was Herr Krause gesagt hat, das spare ich mir
aber jetzt.

Dr. Markus Rehberg, Ludwig-Maximilians-Universitat Miin-
chen:

Vielleicht erst einmal zu Professor Schdfer: Das Wort ,immanente Be-
schriankungen®, das Sie am Schluss bemiiht haben, gefillt mir sehr gut.
Das klingt so, als wiirden Sie sagen, dass man die Beschrankungen aus
dem europiischen Recht ziehen muss. Da bin ich dann ganz bei Thnen. Es
gibt sicherlich Konstellationen, in denen man nicht nur den Parteien alles
iiberlassen mochte. Gesellschaftsrecht hat sicherlich sehr viel mit Glaubi-
gerschutz zu tun. Das sind Dritte, die an den Verhandlungen nicht teil-
nehmen und wo wir vielleicht gut tun, deren Interessen zu schiitzen.
Wenn es beispielsweise eine Liicke dergestalt gibe, dass das nationale Ak-
tienrecht Glaubiger schiitzt und die SE-Verordnung diesen Bereich viel-
leicht gar nicht regelt, dann miissen wir sicherlich aus dem europiischen
Recht vergleichbare Grundsatze entwickeln. Die Frage ist nur, ob man das
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nicht eben aus dem Europarecht machen muss? Dann muss man vielleicht
auch das eine oder andere, aber eben nur sehr gezielt aufgreifen. Professor
Rieble: Sie haben ja eigentlich nur gesagt, es sei etwas akademisch. Das
mag sein, nur ich glaube, ...

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht:

Das hat Herr Kostler gesagt.

Markus Rehberg:
0.K.,, Sie haben das also aufgegriffen.

Volker Rieble:

Ich liebe das Akademische. Deswegen machen wir das doch hier.

Markus Rehberg:

Das mag auch auf den ersten Blick so scheinen. Nur reden wir jetzt nicht
iiber die nachsten fiinf Monate, sondern vielleicht iiber die Entwicklung
der nichsten fiinf, zehn, 15 Jahre und wo sich das Ganze allméahlich hin-
bewegen konnte. Ich glaube durchaus, dass sich das, was ich sehr abstrakt
hier dargelegt habe, in der Praxis nicht eins zu eins zeigen wird. Vielleicht
aber der Tendenz nach. Das sollte man durchaus sehen und man kann es
auch begriien. Insofern glaube ich, ganz so akademisch ist es vielleicht
gar nicht. Wenn die Debatte auf européischer Ebene weitergeht und ande-
re Gestaltungsformen moglich werden — europiische Privatgesellschaft —,
dann konnte es durchaus sein, dass genau die Dynamik langfristig in Gang
gesetzt wird, die ich hier so sehr akademisch beschworen habe.

Dr. Roland Kostler, Hans-Bockler-Stiftung:

Erstens hatte ich vorhin, als ich bei Herrn Schdfer die Anmerkung machte,
Sie sehr gelobt. Der Aufsatz in der ZGR ist klasse! Akademisch war er nur
insofern — und das war jetzt auch nicht als Schimpfwort gemeint — dass
Sie auf etwas herunterbrechen, was in Zukunft einmal kommen konnte
und ich mir einmal — ich sage einmal in 20 Jahren — konkreter vorstellen
konnte. Damit habe ich meine Probleme. Diese habe ich insbesondere,
weil ich auch in der Biedenkopf-Kommission saB. Dort wollten die Arbeit-
geber iiber Verhandlungslosungen gar nicht reden — es sei denn, die Ver-
handlungslosung heiBt: ,Wir verzichten auf alles.“ Irgendwann wird man
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in diese Richtung im Lichte der ganzen europiischen Erfahrung weiter
diskutieren miissen. Aber da ist noch vieles sehr unkonkret.

Noch einen Satz zu meinem Kollegen hier vorn. MgVG: In der Tat gibt es
gewisse Unterschiede. Nur wenn die deutschen Betriebsrate bisher so be-
quem waren und noch keinen Euro-Betriebsrat eingerichtet haben, dann
wird, wenn man jetzt eine MgVG-Verschmelzung macht, das fiir die Aus-
lander der Punkt sein zu sagen: ,Jetzt fangen wir an zu verhandeln.” Dann
hat man den Unterschied zum SE-Besitzstand. Ich muss zugeben, dass der
Euro-Betriebsrat die schlechtere rechtliche Ausgangsbasis hat. Vielleicht
wird das einmal nichstes Jahr anders, als es beim SE-Betriebsrat der Fall
ist. Dieser Unterschied ist jedoch nur temporir. Und das ist die beste
Moglichkeit, die Auslander wirklich zu vergriatzen — und das wollen wir
jedenfalls nicht.

Volker Rieble:

Vielleicht darf ich eine kleine Bemerkung machen. Herr Brandes, was mir
auffallt, in der Tat wird zu wenig iiber die Kosten geredet. Es gibt viele
Mittelstandler, die sozusagen aus Angst vor Fremdbestimmung durch
Kostler und Kollegen sagen: ,,Oh Gott, wir miissen etwas tun.“ Und wenn
man dann sagt: ,Jetzt rechnet einmal, also 300.000, 400.000, 500.000 €
kostet das schon, bis wir herausgefunden haben, ob der letzte Salamander
auf Island vielleicht ein Arbeitnehmer nach dortigem Recht ist.“ Dann ist
das nicht so ganz einfach, das gebe ich zu. Aber meine Erfahrung ist, die
lassen sich davon nicht abschrecken, weil es grundsitzlich Einmalkosten
sind. Natiirlich laufende Kosten sind nur die SE-Betriebsratskosten. Aber
Sie konnen als Arbeitnehmer auch in einer SE, in der der SE-Betriebsrat
abbedungen worden ist, selbstverstandlich jederzeit und auch nachtrag-
lich einen Europdischen Betriebsrat errichten. Dann haben Sie die laufen-
den Kosten fiir Reisen und Dolmetscher und Sonstiges ohnehin. Vielleicht
ist es daher auch fiir den Arbeitgeber kliiger, den Europiischen Betriebs-
rat in der Form des SE-Betriebsrats mitzugestalten, als es einfach durch-
laufen zu lassen. In der zunehmenden Europiisierung der Belegschaften,
die auch stattfindet, weil die Arbeitnehmervertreter nicht nur national
denken — nicht einmal mehr die Gewerkschaften tun das —, wollen sie
auch eine Austauschmoglichkeit haben. Deswegen ist das auf Dauer kein
Gegenargument.

Stephan Brandes:

Wahrscheinlich und zum Gliick ist es wohl auch so, dass, wie Sie zu Recht
sagen, sich davon einige nicht abhalten lassen. Wenn Sie in den Verhand-
lungen auf einen Europaischen Betriebsrat bzw. auf den SE-Betriebsrat
verzichten und den jetzt meinetwegen durch andere Regelungen der An-
horung — so heif3t es ja auch im Gesetz — ersetzen, ist es meines Erachtens
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nicht richtig, dass Sie dann spater noch einen Europiischen Betriebsrat
bilden konnen. Da steht der § 47 Abs. 1 Nr. 2 SEBG davor, der sagt, das
Europiische Betriebsritegesetz findet dann keine Anwendung mehr. Nur
wenn die Verhandlungen abgebrochen wurden, wiirde er nicht gelten.

Volker Rieble:

Das stimmt grundsatzlich. Aber wenn Sie gar keine europiische Regelung
haben, was Sie nach dem MgVG machen kénnen, dann haben Sie eben ei-
ne Nichtregelung, und die sperrt den Europiischen Betriebsrat nicht.
Wenn es Thnen natiirlich gelingt, eine dezentrale Europiisierung der be-
trieblichen Mitbestimmung hinzubekommen, also, indem Sie sagen: ,Der
Gesamtbetriebsrat in Bad Kaff und das Comité d’Entreprise da und da
treffen sich dann einmal zum Ringelpiez“, dann haben Sie aber letztlich
ein europaisches Gremium, das nur anders genannt wird. Aber wenn Sie
letztlich sagen, wir machen iiberhaupt keine europidische Anhorung der
Arbeitnehmer, dann wiirde ich sagen, ein solches Modell kann keine
Sperrwirkung fiir einen Européischen Betriebsrat auslésen.

Stephan Brandes:

Dariiber kann man streiten. Das Gesetz liest sich etwas anders.

Prof. Dr. Christine Windbichler, Humboldt-Universitiat Berlin:

Das ist vielleicht weniger eine Frage als eine Zusatzbemerkung. Ich hatte
vorgestern die Ehre, mich beim Rechtsausschuss des Deutschen Bundes-
tags als Sachverstandige befragen zu lassen. Es ging um einen Antrag der
Griinen, die vorschlagen, man moge doch eine zwingende Quotenregelung
von 40 % Frauen in den Aufsichtsriaten einfiihren. Das ist hier nicht der
Ort, dariiber zu reden, ob das sinnvoll ist. Aber rechtstechnisch: Wenn von
der Aktiengesellschaft die Rede ist, sagte ich, dann muss man auch an die
SE denken. Und wenn man den ganzen Aufsichtsrat im Auge hat, dann
kann man nicht nur die Anteilseignerseite sehen, sondern muss auch die
Arbeitnehmervertreter sehen. Und da habe ich ganz groBe Bedenken, dass
jemand wirklich wollte, eine Quotenregelung in die Verhandlungslosung
hineinzuquetschen. Nach dem, was Sie ausgefiihrt haben, miissen Thnen
solche inhaltlichen Zwinge eine Horrorvorstellung sein. Es geht auch eu-
roparechtlich nicht.

Markus Rehberg:

Vielleicht ganz kurz dazu: Bei der Frage der Besetzung des Verhandlungs-
gremiums und der Wahlgremien gibt es, glaube ich, nationale Rechtsvor-
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schriften, dass diese entsprechend besetzt werden sollen. Eine Soll-
Vorschrift, wie dies auch der Verteilung der Arbeitnehmer, also Frauen
und Manner auf die Arbeitnehmerschaft, entspricht. Aber in der Tat: Ob
sich das dann auf den Aufsichtsrat iibertragen lasst, ist die Frage.
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A. Referat Volker Rieble*
L. Mitbestimmungs-Vereinbarungslosung

1. Beschrinkte Vereinbarungsmacht im deutschen System

Das deutsche Mitbestimmungssystem in Betrieb und Unternehmen zielt
auf gesetzliche durchgeregelte Arbeitnehmervertretungen. Das ist kompli-
ziert und schematisch und steht seit lingerer Zeit in der Kritik.

Mitbestimmungsvereinbarungen gibt es nur in der Betriebsverfassung.
Die Betriebsverfassungsorganisation kann durch Strukturtarifvertrige
nach § 3 BetrVG grundlegend modifiziert werden, ausnahmsweise auch
durch Betriebsvereinbarung.! Daneben sieht das BetrVG eine Reihe punk-
tueller Vereinbarungsbefugnisse vor, etwa zur Mitgliederzahl des Gesamt-
betriebsrats oder zur Ersetzung der Einigungsstelle durch eine tarifliche
Schlichtungsstelle.2 Materiell kénnen Mitbestimmungsrechte erweitert
oder geschaffen werden.3

Die Unternehmensmitbestimmung ist Vereinbarungslosungen bislang
nicht geoffnet.4 Gesellschaftsrechtlich hindert die Satzungsstrenge Modi-
fikationen der Unternehmensverfassung der Aktiengesellschaft; arbeits-
rechtlich fehlt es an einem kompetenten Verhandlungspartner auf Arbeit-
nehmerseite: Die Unternehmensverfassung ist nach h.M. tarifvertraglich
nicht regelbar, weil dem Tarifvertrag nur der Zugriff auf die Betriebsver-
fassung eroffnet ist. Die Belegschaft als solche ist in der Unternehmens-
mitbestimmung nicht handlungsfihig. Die Arbeitnehmerbank im Auf-
sichtsrat ist unselbstindig; der Betriebsrat kann keine Vereinbarung iiber
die Unternehmensmitbestimmung treffen. Die Praxis behilft sich mitunter
mit schuldrechtlichen Stimmbindungsvertrigen, die den Arbeitnehmern
mitbestimmungserweiternd Anteilseignersitze verschaffen konnen.

Die Gestaltungsmoglichkeiten im deutschen System sind gering: Mitbe-
stimmung in Betrieb und Unternehmen ist zwingende Mindestarbeitsbe-

* Professor Dr. Volker Rieble, Ludwig-Maximilians-Universitidt Miinchen, Lehr-
stuhl fiir Arbeitsrecht und Biirgerliches Recht.
1 Dazu nur Kraft/Franzen, in: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfas-

sungsgesetz (GK-BetrVG), 8. Aufl. (2005), § 3 Rn. 37 ff.

2 §§ 38 Abs. 1 Satz 2, 47 Abs. 4 und 9, 55 Abs. 4, 72 Abs. 4, 76 Abs. 8, 76a Abs. 5,
86 BetrVG.

3 Vgl. § 102 Abs. 6 BetrVG und BAG vom 10.2.1988 — 1 ABR 70/86 — NZA 1988,
699 = EzA § 1 TVG Nr. 34 = AP Nr. 53 zu § 99 BetrVG 1972.

4 Dazu nur Hommelhoff, Vereinbarte Mitbestimmung, ZHR 148 (1984), 118 ff;
Beuthien, Mitbestimmungsvereinbarungen nach geltendem und kiinftigem
Recht, ZHR 148 (1984), 95; Schopfe, Gewillkiirte Unternehmensmitbestim-
mung (2003); Rieble, Das Verhiltnis von Unternehmensmitbestimmung und
Tarifautonomie, in: Stiftung Gesellschaft fiir Rechtspolitik (Hg.), Bitburger Ge-
sprache, Jahrbuch 2006/1, S. 41.
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dingung, die ,nach unten® nicht dispositiv ist. Welche Grenzen der Mitbe-
stimmungsmodifikation ,nach oben® gezogen sind, ist nicht abschlieBend
geklart. Dabei geht es insbesondere um die Paritit als Grenze, die das Un-
ternehmen von einem bestimmenden EinfluB der Arbeitnehmerseite be-
wahrt.

2. Die Europiische Mitbestimmungsvereinbarungslosung

Das Europiische Mitbestimmungsmodell der Vereinbarungslésung wurde
fiir die transnationale Betriebsverfassung durch den Europiischen Be-
triebsrat (EBR) entwickelt. Jenes Modell — weitgehende Vereinbarungs-
freiheit und gesetzliche Auffanglosung — war Vorbild fiir die Mitbestim-
mung in der SE. Der SE-Betriebsrat ist auch nur eine Sonderform des
EBR. In Ansehung der betrieblichen Mitbestimmung bietet die Verein-
barungslosung in der SE wenig Neues. Die zentrale Neuigkeit liegt im
Einbezug der Unternehmensmitbestimmung in die Verhandlungen:

° Das europiische System sieht betriebliche und Unternehmens-
mitbestimmung als Einheit, § 21 SEBG: Das ist ein konsequenter
und richtiger Bruch mit dem deutschen System, das zwei getrennte
Systeme mit paralleler Einwirkung auf den Arbeitgeber in wirt-
schaftlichen Angelegenheiten geschaffen hat.

° Im Ausgangspunkt herrscht umfassende Gestaltungsfreiheit:
Die Unternehmensmitbestimmung ist ,zundchst® vollstandig dispo-
sitiv, § 21 Abs. 3 SEBG (,fiir den Fall“); auch ein eigenstiandiger SE-
Betriebsrat muf} trotz dem zwingenden § 21 Abs. 1 SEBG nicht er-
richtet werden; das sagt § 21 Abs. 2 SEBG ausdriicklich. Erforderlich
ist nur irgendein Verfahren zur Unterrichtung und Anhorung in
grenziiberschreitenden Angelegenheiten, das der Anhorungsricht-
linie entspricht. Freilich ist die Alternative einer dezentralen Paral-
lel-Beteiligung nationaler Arbeitnehmervertretungen in grenziiber-
schreitenden Angelegenheiten (vergleichbar der Parallelbeteiligung
mehrerer Gesamtbetriebsrate im Konzern mit fehlender Inlands-
leitung) trotz ersparter Reise- und Dometscherkosten wenig prak-
tisch.

° Diese weitreichende ,prinzipielle Gestaltungsfreiheit wird sogleich
zuriickgenommen: Fiir die Umwandlung einer Aktiengesellschaft
gilt ein strenges Besitzstandswahrungsgebot, § 21 Abs. 6 SEBG. Fiir
beide Komponenten, also die betriebliche wie die Unternehmens-
mitbestimmung, muB ,zumindest das gleiche AusmaB* der Ar-
beitnehmerbeteiligung gewihrleistet werden. Das heifft: Hat das Un-
ternehmen einen EBR, ist ein Zuriickfallen auf dezentrale Beteili-
gung unzuldssig. Ist der Aufsichtsrat mit Arbeitnehmern mitbe-
stimmt, bleibt der Anteil — also Drittelbeteiligung oder Paritat — ga-
rantiert. Das gilt auch dann, wenn das Unternehmen eine monisti-
sche Struktur wahlt, also im Verwaltungsrat die Aufgaben von Vor-
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stand und Aufsichtsrat vereint. Die Montanmitbestimmung freilich
kann trotz § 38 Abs. 3 SEBG nicht aufrechterhalten werden, weil die
vorrangige SE-VO in Art. 42, 50 Abs. 2 SE-VO zwingend den An-
teilseignervorsitz vorschreibt.5

Fiir die Fille unterhalb der zwingenden Besitzstandswahrung sieht
das SEBG besondere Mehrheitserfordernisse fiir die Zustimmung
der Arbeitnehmerseite zur Minderung der Beteiligungsrechte vor,
§ 15 Abs. 3 SEBG.

Die zentrale Gemeinsamkeit zwischen EBR und SE-Mitbestimmung liegt
darin, daB die Belegschaft von einem eigens fiir diesen Zweck geschaf-
fenen Organ, dem besonderen Verhandlungsgremium, repriasentiert wird.
Gleichwohl gibt es erhebliche Unterschiede:

Die Errichtung eines EBR im transnationalen Unternehmen oder
Konzern ist wie die Betriebsverfassung allgemein nicht rechtsform-
abhingig, wohingegen die SE-Mitbestimmung durch SE-Betriebsrat
und die Arbeitnehmerbeteiligung in den Unternehmensorganen an
die Societas Europaea gekniipft ist. Eine Parallelregelung gibt es
derzeit nur fiir die Europaische Genossenschaft.® Ungeklart ist, was
mit dem SE-Betriebsrat geschieht, wenn die SE ihre Rechtsform an-
dert. Eine erste Lockerung dieser Rechtsformabhangigkeit ist durch
das Gesetz iliber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung (MgVG) eingetreten: Fiir die
aus einer solchen Verschmelzung hervorgehende nationale Gesell-
schaft in deutscher Rechtsform gilt die vereinbarte Mitbestimmung.”

Das Initiativrecht zur Errichtung des EBR haben Arbeitnehmer-
vertretungen und die ,zentrale Leitung® des Unternehmens oder
Konzerns (§ 9 EBRG). Die Initiative zur SE-Mitbestimmungsverein-
barung liegt dagegen allein auf der Unternehmensseite, § 4 Abs. 1
Satz 1 SEBG. Sie ist Voraussetzung fiir den Vollzug der Umwand-
lung, weswegen die Initiatoren der SE-Errichtung eine entspre-
chende Obliegenheit trifft. Ohne den formal korrekten Versuch von
Mitbestimmungsverhandlungen kann die Umwandlung nicht vollzo-
gen werden. Es liegt ein registerrechtliches Eintragungshindernis
vor, Art.12 Abs. 2 SE-VO. Die Erstverhandlung ist eng mit dem

Henssler, Bewegung in der deutschen Unternehmensmitbestimmung, RdA
2005, 330, 336 f.; Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestim-
mungsgesetz, 2. Aufl. (2006), § 38 SEBG Rn. 2.

§ 3 SEBG und § 3 SCEBG.

§ 29 MgVG; BT-Drucks. 16/2922, S. 17; kritisch zur Regelung Lunk/Hinrichs,
Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden Verschmel-
zungen nach dem MgVG, NZA 2007, 773, 780; Simon/Hinrichs, Unterrichtung
der Arbeitnehmer und ihrer Vertretungen bei grenziiberschreitenden Ver-
schmelzungen, NZA 2008, 391, 394, ohne allerdings auf diese Konstellation
einzugehen.
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Umwandlungsverfahren verbunden und kann grundsitzlich nicht
nachgeholt werden — das ist freilich fiir die Errichtung einer arbeit-
nehmerlosen SE umstritten.

° Die Auffanglosung ist fiir die betriebsverfassungsrechtliche Seite ge-
setzlich definiert: Kommt es nicht zu einer Einigung, so greift der
SE-Betriebsrat oder EBR mit gesetzlicher Organisation und definier-
ten Mitwirkungsrechten. Fiir die Unternehmensmitbestimmung ge-
lang es nicht, sich auf eine europaweit einheitliche Riickfallposition,
wie etwa der Drittelbeteiligung, zu einigen. Der europdische Formel-
kompromi8 ist die Mitbestimmungsbeibehaltung: Scheitern die Mit-
bestimmungsverhandlungen, so bleibt es bei der bisherigen Mitbe-
stimmungsintensitiat — im Fall der Umwandlung nach MaBgabe der
in der AG zuvor geltenden Mitbestimmungsordnung; bei den ande-
ren Umwandlungsformen konnen unterschiedliche Mitbestim-
mungsformen als Besitzstand konkurrieren; im Grundsatz darf das
BVG dann wihlen (im einzelnen § 34 Abs. 2 SEBG).

Ich will mich im folgenden auf die Umwandlung einer deutschen Aktien-
gesellschaft in eine Societas Europaea (Art. 37 SE-VO) konzentrieren. Das
ist die mit Abstand wichtigste Errichtungsform.

Problematisch ist die liickenhafte Regelung des SEBG — und die Methode
der LiickenschlieBung. Die SE fuBt auf europidischem Recht, ist aber eine
»deutsche” Rechtsform. Das wirft die Frage auf, inwieweit deutsche Re-
geln der Betriebsverfassung oder Unternehmensmitbestimmung ergin-
zend herangezogen werden diirfen. Dagegen steht zunédchst Art. 13 Abs. 2
der Beteiligungsrichtlinie und § 47 Abs. 1 Nr. 1 SEBG, die jede Geltung von
deutschen Regeln der Unternehmensmitbestimmung kategorisch aus-
schlieBen.8 Betriebsverfassungsrechtliche Regeln sind davon nicht betrof-
fen. Indes: Methodisch ist die europiische Verhandlungslésung mit der
deutschen Betriebsverfassung nicht kompatibel; Analogien oder der Im-
port von Rechtsgedanken aus dem BetrVG verbieten sich weithin. Nur fiir
die Konkretisierung gemeinsamer Grundgedanken — etwa der Bedeutung
von Wahlfehlern oder die umfassende Reprisentation der ganzen Beleg-
schaft — kann das deutsche BetrVG vorsichtig herangezogen werden, wenn
das SEBG oder das EBRG keine Ansatzpunkte fiir eine Liickenfiillung bie-
ten.

II. Rechtsnatur: Betriebsverfassungsrechtliche normative
Mitbestimmungsstrukturvereinbarung

Von gewissem dogmatischem Interesse ist die Frage, wie die Mitbestim-
mungsvereinbarung in das deutsche System einzuordnen ist. Unzweifel-

8 Statt aller: Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 5), § 1 Mit-
bestG Rn. 33.
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haft handelt es sich um einen Kollektivvertrag, weil er auf Arbeitneh-
merseite von einem Interessenrepriasentationsorgan abgeschlossen ist.

Von Privatautonomie kann man nicht sprechen:9 Das BVG ist keine ge-
schiaftsfihige Rechtsperson; sondern eine Kunstfigur mit vom Gesetzgeber
verliehenen Verhandlungsrechten, ganz dhnlich dem Betriebsrat. Eben
deswegen kann es sich auch nicht um eine Sonderform der Tarifautono-
mie im Sinne kollektiver Privatautonomie handeln. Zudem erlischt das
BVG mit Aufgabenerledigung. Seine Mitbestimmungsvereinbarung aber
bleibt — ,Rechtsnachfolger” ist der SE-Betriebsrat, § 26 Abs. 2 SEBG, so-
fern er denn wirksam errichtet worden ist.

Die Literatur flieht ndhere Konkretisierung und spricht von einem ,,Kol-
lektivvertrag sui generis“.’° Damit ist nichts gesagt und nichts gewonnen.

Sieht man ndher hin, so erweist sich das BVG als betriebsverfas-
sungsrechtliches Organ — wie der spitere SE-Betriebsrat und ein et-
waiger EBR: Die Arbeitnehmer werden unabhingig von einer legiti-
mierenden Mitgliedschaft in einer Arbeitnehmervereinigung repriasen-
tiert; sie haben kein Austrittsrecht und sind der ,demokratischen“ Herr-
schaft der Mehrheit ausgeliefert. Betriebliche Mitbestimmung ist Staatsin-
tervention,™ was sich schon daran zeigt, daB die Organisation des BVG als
Reprisentationsorgan — wie in der deutschen Betriebsverfassung — gesetz-
lich eingehend vorgegeben ist. Autonome Interessenvertretungen organi-
sieren sich verbandsrechtlich selbst. SchlieBlich: Das BVG wird vom Ar-
beitgeber ,initialisiert”; seine Existenz verdankt er betriebsverfassungsty-
pisch der Teilhabe an einer ArbeitgebermaBnahme, hier der SE-
Errichtung.

Inhalt der Mitbestimmungsvereinbarung ist die Organisation der Mitwir-
kungstrager — SE-Betriebsrat und Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
oder Verwaltungsrat. Daneben konnen fiir den SE-Betriebsrat materielle
Informations- und Konsultationsrechte festgelegt werden. Als Organisati-

9 So aber Blanke, Erweiterung der Beteiligungsrechte des SE-Betriebsrats durch
Vereinbarung (2006), S. 47 f. Fn. 95 (privatrechtlicher Kollektivvertrag eigener
Art) — in Anlehnung an eine ebenso falsche Meinung in der Betriebsverfassung,
dazu ders., EBRG, Europédische Mitbestimmung — SE, 2. Auflage (2006), § 41
Rn. 34 (Kollektivvertrige eigener Art mit normativer Wirkung); richtig Thii-
sing, SE-Betriebsrat kraft Vereinbarung, ZIP 2006, 1469, 1470; Kienast, in:
Jannott/Frodermann: Handbuch der europiischen Aktiengesellschaft (2005),
Kapitel 13 Rn. 352.

10 Henssler, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn.5), Einleitung SEBG Rn. 153;
Herfs-Rottgen, Probleme der Arbeitnehmerbeteiligung in der Europaischen
Aktiengesellschaft, NZA 2002, 358, 363 f.; Kienast, in: Jannott/Frodermann
(Fn. 9), Kapitel 13 Rn. 352 f.; Kraushaar, Europaische Aktiengesellschaft (SE)
und Unternehmensmitbestimmung, BB 2003, 1614, 1619.

11 Miinchener Handbuch des Arbeitsrechts (MiinchArbR)/Richardi, Bd. 3,
2. Aufl. (2000), § 241 Rn. 2.
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onsregelung hat sie eine satzungsidhnliche Wirkung — die sich in der Un-
ternehmensmitbestimmung am Vorrang vor der SE-Satzung erweist. Die
betriebliche Mitbestimmung durch den SE-Betriebsrat findet freilich nicht
in einem Verband statt. Dall die (Konzern-) Belegschaft entweder einen
eigenstindigen Arbeitnehmerverband (ohne Austrittsrecht!) konstituierte
oder Teil eines ,sozialen Unternehmensverbandes® aus Anteilseignern und
Arbeitnehmern sei, ist eine iiberholte sozialpolitische Irrlehre. Es fehlt an
jedem Ansatzpunkt fiir eine korperschaftliche Verfassung mit entspre-
chenden Mitgliederrechten und -pflichten. Aus dem organisatorischen In-
halt 148t sich also kein Aspekt der Rechtsnatur gewinnen.

Dafiir aber kommt der Mitbestimmungsvereinbarung die typische norma-
tive Wirkung arbeitsrechtlicher Kollektivvertrige zu: Fiir die betriebliche
Mitbestimmung regelt die Vereinbarung die Konstituierung des SE-
Betriebsrats unmittelbar; es bedarf keines weiteren Umsetzungsaktes. Der
SE-Betriebsrat ist nach MaBgabe der Vereinbarung verfallit — was seine
Wahl, seine Kompetenzen und das Mitwirkungsverfahren betrifft. Damit
handelt es sich um eine normativ geltende betriebsverfassungsrechtliche
Strukturvereinbarung, vergleichbar § 3 BetrVG.

Fir die Unternehmensmitbestimmung wird die normative Qualitat
bestritten, weil die Vereinbarung zwar Vorrang vor der Satzung hat, aller-
dings die Satzung nicht unmittelbar selbst dndern kann.? Vielmehr muB
das zustidndige Unternehmensorgan, also die Hauptversammlung, die Sat-
zung andern, um sie den Vorgaben der Mitbestimmungsvereinbarung an-
zupassen, Art.12 Abs. 4 SE-VO. Von der Moglichkeit, eine solche Sat-
zungsianderung vom Leitungsorgan, dem Vorstand, vollziehen zu lassen,
Art. 12 Abs. 4 Satz 3 SE-VO, hat das deutsche Recht keinen Gebrauch ge-
macht.

Diese Umsetzungsnotwendigkeit kann man in der Tat als blo schuld-
rechtliche Wirkung der Mitbestimmungsvereinbarung begreifen. Sie ver-
pflichtet nach diesem Verstindnis die SE als Unternehmen, ihre Satzung
auf bestimmte Weise auszugestalten. Dafiir 148t sich auch anfiihren, daB
die Mitbestimmungsvereinbarung in Art. 9 SE-VO nicht zu den mafige-
benden Rechtsquellen zidhlt. Aus deutsch-rechtlicher Sicht 14Bt sich auf
den Unterschied zu § 4 Abs. 2 TVG hinweisen, der fiir die Satzung einer
gemeinsamen Einrichtung der Tarifparteien — die gerade auch Kapitalge-
sellschaft sein kann — die normative Regelbarkeit durch Tarifvertrag an-
ordnet.

12 Habersack, Schranken der Mitbestimmungsautonomie in der SE, AG 2006,
345, 348; ders., Europiisches Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2006, § 12 Rn. 6;
Oetker, in: Lutter/Hommelhoff (Hg.), Die Europiische Gesellschaft (2005),
S. 299 Fn. 84; Jacobs, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz (Miinch-
KommAktG), Bd. 9/2, 2. Aufl. (2006), § 21 SEBG Rn. 7.
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Indes: Fiir eine schuldrechtlich-autonome Regelung fehlt es an der Legi-
timation auf Arbeitgeberseite. Verpflichtungen zu Satzungsidnderungen
konnen grundsitzlich nur unter Mitwirkung des dafiir zustdndigen Organs
eingegangen werden. Die Anteilseigner sind aber an der Mitbestimmungs-
vereinbarung nicht notwendig beteiligt.

Mir liegt es deshalb nahe, auch die Verpflichtung zur Satzungsinderung
als normative Wirkung zu begreifen: Dafl diese — anders als nach § 4
Abs. 2 TVG — nicht unmittelbar zu Satzungsinderung fiihrt, hat seinen
Grund nicht in der Rechtsnatur, sondern darin, daB der behauptete Ver-
stoB der Satzung gegen die Mitbestimmungsvereinbarung vielfach unklar
sein wird, so daB3 ohne vorherige Klarung die Satzung selbst inhaltlich un-
bestimmt und nicht recht vollziehbar wire. AuBerdem widerspricht eine
Satzungsianderung unmittelbar durch Kollektivvertrag dem Konstitutiver-
fordernis der Registereintragung. Das heifit: Die Mitbestimmungsverein-
barung erzeugt normativ einen Anspruch des SE-Betriebsrats gegen die SE
zur Satzungsanpassung. Dieser Anspruch ist notwendig vor den Arbeitsge-
richten im BeschluBverfahren geltend zu machen, § 2a Abs.1 Nr. 3d
ArbGG. Es geht nicht um die dort zugunsten der ordentlichen Gerichte
ausgeschlossene Wahl oder Abberufung von Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat. Nur vor den Arbeitsgerichten und nur im BeschluBverfahren
ist der SE-Betriebsrat iiberhaupt verfahrensfihig (§ 10 ArbGG). Der An-
spruch auf Satzungsidnderung ist unvertretbare Handlung und wird nach
§ 85 Abs. 1 ArbGG i.V.m. § 888 ZPO vollstreckt.3 § 894 ZPO ist nicht an-
wendbar; der arbeitsgerichtliche BeschluB kann den Hauptversamm-
lungsbeschluB als solchen nicht ersetzen4.

Als Organisationsnorm der SE kann die Mitbestimmungsvereinbarung
erst gelten, wenn die SE durch Eintragung errichtet ist. Vorher fehlt ihr
der Regelungsgegenstand. Die Eintragung als Vollzugsakt selbst ist nicht
Gegenstand der Vereinbarung, sondern freie Entscheidung der Unter-
nehmensleitungen und gegebenenfalls der Hauptversammlungen. Eine
Pflicht zur SE-Errichtung ist nicht moglich.

Die Qualifikation als Kollektivvertrag mit normativer Wirkung wirft zuerst
die Frage nach der Nachwirkung auf. Entgegen vereinzelten Aussagen
endet die Mitbestimmungsvereinbarung nicht ersatzlos — weder im Fall
der Laufzeitbegrenzung, noch im Fall der vereinbarten oder auBer-
ordentlichen Kiindigung. Vielmehr ordnet § 26 Abs. 2 Satz 2 SEBG fiir den
Fall ergebnisloser Neuverhandlungen gerade an, daB3 die bisherige Rege-
lung weiter Anwendung findet. Darin liegt einerseits die Anordnung, daf3
die bisherige Mitbestimmungsvereinbarung fiir spiatere Verhandlungen als
Auffanglosung dient — eine andere Auffanglosung steht auch nicht zur
Verfiigung. Zum anderen kann man dies als Ausdruck der fiir Kollektiv-

13 BGH vom 10.4.1989 — ITI ZR 225/88 — NJW-RR 1989, 1056 = ZIP 1989, 1261.
14 Brehm, in: Stein/Jonas, Kommentar zur ZPO, 22. Aufl. (2004), § 894 Rn. 8 f.
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vertriage typischen Nachwirkung (§ 4 Abs. 5 TVG, § 77 Abs. 6 BetrVG) be-
greifen.

DaB die Mitbestimmungsvereinbarung normativ geltender Kollektiv-
vertrag ist, hat schlieBlich gewisse Folgen fiir seine Auslegung — die nach
objektiven Kriterien erfolgen muf. SchlieBlich gilt fiir Kollektiv-
vereinbarungen — und erst recht fiir Organisationsregelungen — daB sie,
wenn iiberhaupt, nur mit Wirkung ex nunc angefochten werden kénnen.
Zudem sorgt die Einstufung als Normativvertrag fiir ein anderes Ver-
stindnis der Teilnichtigkeit: Es kommt nur darauf an, ob der wirksame
Teil fiir sich genommen funktionsfihig ist.15

III. Das Vereinbarungsverfahren
1. Parteien

a. ,Unternehmensleitungen“

Auf Arbeitgeberseite wird die Unternehmensleitung, also der Vorstand der
umzuwandelnden AG, aktiv. Sind mehrere Unternehmen beteiligt, vor al-
lem im Fall der grenziiberschreitenden Verschmelzung, miissen sich ,die
Leitungen”“ auf ein einheitliches Vorgehen verstiandigen. Der Sache nach
hangt die Verhandlungsfahigkeit der Arbeitgeberseite davon ab, daf sie zu
einer einheitlichen Willensbildung in der Lage ist. Es verhailt sich dhnlich
wie beim Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Arbeitgeber, bei dem die Unter-
nehmen durch (auch konkludente) Fiithrungsvereinbarung einen einheitli-
chen und handlungsfihigen betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitgeber
schaffen.1® Keinesfalls geniigt die interne Konzernleitungsmacht fiir sich,
um nach auBen eine einheitliche Vertragspartei herzustellen. Agiert etwa
ein von der Obergesellschaft bestellter ,,Verhandlungsfiihrer” fiir die ver-
schmelzungsbereiten Gesellschaften, scheitert der AbschluB3 der Mitbe-
stimmungsvereinbarung an der Zurechenbarkeit gegeniiber den betroffe-

15 Statt vieler: Lowisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. (2004), § 1 Rn. 347; Kreutz, in: GK-
BetrVG (Fn. 1), § 77 Rn. 61.

16 Dazu nur BAG vom 11.2.2004 — 7 ABR 27/03 — EzA § 1 BetrVG 2001 Nr. 2 = AP
Nr. 22 zu § 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb = NZA 2004, 618; BAG vom
22.6.2005 — 7 ABR 57/04 — EzA § 1 BetrVG 2001 Nr. 4 = NZA 2005, 1248 = AP
Nr. 23 zu §1 BetrVG 1972; Rieble/Gistel, Konzernpersonaldienstleister und
Gemeinschaftsbetrieb, NZA 2005, 242 m.w.N.; Wanhofer, Gemeinschaftsbe-
trieb und Unternehmensmitbestimmung (1994), S. 34 ff.
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nen Gesellschaften.” Die Konzernmutter muB also die Vollmachterteilung
durch die betroffenen Gesellschaften veranlassen.!8

Die Zustiandigkeit der Unternehmensleitung ist ein Systembruch, soweit
die Vereinbarung im Rahmen der Unternehmensmitbestimmung in die
Unternehmensverfassung und wegen des Vorrangs der Vereinbarung vor
der Satzung (Art. 12 Abs. 4 SE-VO) letztlich in Anteilseignerrechte ein-
greift und Hauptversammlungsbefugnisse (Art. 37 Abs.7 SE-VO) be-
schneidet. Ertraglich ist das nur deshalb, weil die Hauptversammlung
Herrin der Umwandlung bleibt, also den Vollzug durch Nichtbeschluf3 des
Umwandlungsplans (Art. 37 Abs. 7 SE-VO) aufgeben kann, wenn die Mit-
bestimmungsvereinbarung nicht gefallt. Das setzt freilich voraus, daB die
Mitbestimmungsverhandlungen vor dem BeschluB8 abgeschlossen sind.
Stimmt die Hauptversammlung der Umwandlung vorher zu, erteilt sie
letztlich der Unternehmensleitung eine carte blanche.

Gleichwohl bleibt der dogmatisch unbefriedigende Nachgeschmack, daB
der Vorstand letztlich legitimationslos iiber die Unternehmens-
mitbestimmung verhandelt und die Anteilseigner nur die Alles-oder-
Nichts-Wahl haben. Erklarbar ist das dadurch, daB der Vorstand fiir die
Betriebsverfassung, die nicht in Anteilseignerrechte eingreift, der richtige
Verhandlungspartner ist und die Unternehmensmitbestimmung zur Be-
triebsverfassung gezogen wird. ,Dreiseitige® Verhandlungen zwischen
BVG, Vorstand und Anteilseignern sind aus kollektivarbeitsrechtlicher
Sicht dysfunktional und verschaffen der Arbeitgeberseite ein Verhand-
lungsiibergewicht.

AuBerdem ist die Hauptversammlung nicht verhandlungsfihig; ihr konnte
allenfalls ein Zustimmungsvorbehalt eingeriumt werden. Eben diesen
kann sie sich auch mit einem spiten UmwandlungsbeschluB nach
AbschluB der Mitbestimmungsverhandlungen vorbehalten.

b. Besonderes Verhandlungsgremium

Die eigentliche Besonderheit liegt darin, daB mit dem BVG ein Repri-
sentationsorgan fiir die gesamte Konzern-Belegschaft der kiinftigen SE in
den EU- und EWR-Staaten geschaffen wird.

Hierzu sieht das SEBG ein hochkomplexes Errichtungsverfahren vor, in
welchem vielfach Fehler unterlaufen konnen, deren Auswirkungen auf die

17 Vgl. fiir den Gemeinschaftsbetrieb MiinchArbR/Richardi (Fn. 11), § 32 Rn. 37;
Richardi, in: Richardi (Hg.), BetrVG, 11. Aufl. (2008), § 1 Rn. 67; Rieble, Kom-
pensation der Betriebsaufspaltung durch den Gemeinschaftsbetrieb mehrerer
Unternehmen (§ 322 UmwG), FS fir Giinther Wiese (1998), S. 453, 426 f.

18 Vgl. fiir Verhandlungen der Konzernmutter mit Gesamtbetriebsriten LAG
Miinchen vom 14.11.2007 — 10 Sa 552/07 — nicht rechtskriftig, BAG vom 13.5.
2008 — 1 AZR 211/08 — juris; LAG Miinchen vom 19.7.2007 — 3 Sa 729/06 —
rechtskraftig —juris.
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Umwandlung selbst zwar durch die Eintragung begrenzt werden. Indes ist
nicht geregelt und auch nicht geklart, inwieweit erhebliche Fehler im Ver-
fahren  die  Wirksamkeit einer  abgeschlossenen = Mitbestim-
mungsvereinbarung aber auch einseitiger Beschliisse des BVG iiber Ver-
handlungsabbruch (§ 16 SEBG), Mitbestimmungsminderung (§ 15 Abs. 3
SEBG) und Wahl der Auffanglosung (§ 34 Abs. 2 SEBG) in Frage stellen.

2. BVG-Konstituierungsphase

a. Aufforderung und Information

§ 4 Abs. 1 SEBG legt den StartschuB allein in die Hand der ,Leitungen®, im
Fall der Umwandlung also in die des AG-Vorstands. Er muB3 zweierlei tun:

° schriftlich zur Bildung des BVG auffordern (Abs. 1 Satz 1) und

° die Belegschaften iiber die Umwandlung und die fiir die Bildung des
BVG erforderlichen Tatsachen informieren, Abs. 2 und 3.

Ein vom Gesetzgeber nicht bedachtes Sonderproblem ist die maBgebliche
Informationssprache. Selbstredend muB in den unterschiedlichen Natio-
nen zuerst in der jeweiligen Landessprache informiert werden. Schon dies
ist eine Quelle fiir Fehlinformation kraft Ubersetzungsfehler. Inwieweit
aber fiir ,Arbeitnehmer mit Migrationshintergrund“ eine Information in
einer fiir sie verstindlichen Sprache erfolgen muB, sagt das Gesetz nicht —
anders als die § 2 Abs. 5 Wahlordnung-BetrVG. Daraus kann man nur
schlieBen, daB eine entsprechende Ubersetzungslast nicht besteht, und
zwar auch nicht fiir den Fall, daB die Arbeitnehmer eine Urwahl vorzu-
nehmen haben.

[1] MaBgeblicher Zeitpunkt

Schwierigkeiten bereitet zunidchst die Bestimmung des maBgeblichen
Zeitpunkts — zumal die nicht rechtzeitige Unterrichtung buBgeldbewehrt
ist, § 46 Abs. 1 Nr. 1 SEBG. § 4 Abs. 2 Satz 1 SEBG stellt darauf ab, daB die
Griindung der SE ,geplant® ist. Satz 3 konkretisiert dies dahin, daB3 die In-
formation ,unaufgefordert und unverziiglich nach Offenlegung des ...
Umwandlungsplans® zu erfolgen hat.

Nun ist der Begriff der ,Planung“ nicht identisch mit dem Formalakt der
Offenlegung des Umwandlungsplans nach Art. 37 Abs. 5 SE-VO. Verniinf-
tigerweise wird man den Offenlegungsakt als letztmoglichen Zeitpunkt der
Information ansehen miissen, wohingegen die Leitung auch schon vorher
unterrichten darf, sobald die Umwandlung iiber das Stadium der Voriiber-
legung hinaus gediehen und der Vorstand beschlossen hat, das Umwand-
lungsverfahren gesellschaftsintern einzuleiten. Anderenfalls namlich hatte

19 Allgemein Rieble, Sprache und Sprachrisiko im Arbeitsrecht, FS fiir Manfred
Lowisch (2007), S. 229.
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die Mindestfrist von einem Monat zwischen Offenlegung des Umwand-
lungsplans und Umwandlungsbeschluf8 der Hauptversammlung keinen
verniinftigen Sinn — dauert doch das Mitbestimmungsverhandlungsver-
fahren insgesamt etwa neun Monate. Zudem ist es mitbestimmungsfunk-
tional sinnvoll, die Anregungen aus dem BVG fiir die ndhere Gestaltung
der Umwandlung aufnehmen zu konnen. Dafiir spricht schlieBlich, da83 die
Zusammensetzung des BVG wihrend der Verhandlungsphase an zwi-
schenzeitliche Strukturinderungen — das konnen eben auch solche der
geplanten Umwandlung sein — anzupassen ist, § 4 Abs. 4 SEBG.

Der frithestmogliche Zeitpunkt zu Aufforderung und Information ist mit-
hin dann gegeben, wenn die vom Vorstand vorbereitete Umwandlung der-
art greifbare Konturen2° gewonnen hat, daB auf der Basis dieser Planung
ein BVG gebildet werden kann. Eine verfrithte oder vorzeitige Information
ist mithin praktisch unschadlich.

Deswegen kann — auch mit Blick auf die Moglichkeit zur einvernehm-
lichen Verlangerung der Verhandlungsfrist von mindestens sechs Mona-
ten auf bis zu einem Jahr, § 20 Abs. 2 SEBG — nur eine moglichst friihe In-
formation angeraten werden. Uberdies ist zu bedenken, daB ein dem Um-
wandlungsbeschluB nachlaufendes langeres Verhandlungsverfahren zur
Veranderung der Auffanglosung und damit zur Verschiebung des Ver-
handlungsgleichgewichts fiihren kann.

[2] Adressaten

[a] Inland

Das eigentliche Problem tritt bei der Adressierung der Information und
Aufforderung auf. Zu informieren sind die Belegschaften in allen Unter-
nehmen (Gesellschaften und Tochtergesellschaften) und Betrieben — und
dies nicht nur im Inland, sondern in allen EU- und EWR-Mitgliedsstaaten,
§ 3 Abs. 2 SEBG. Das heiBt fiir Deutschland: Es miissen alle Betriebsrite
auf allen Ebenen — also ortliche Betriebsriate, Gesamtbetriebsrite und ge-
gebenenfalls der Konzernbetriebsrat — informiert werden; zusitzlich ge-
maB ausdriicklicher Anordnung die Sprecherausschiisse, also betriebliche,
Gesamt- oder Unternehmenssprecherausschiisse und der Konzernspre-
cherausschuf3. Das liegt daran, daB die leitenden Angestellten des § 5
Abs. 3 SEBG in die Mitbestimmung der SE integriert sind.

Probleme bereiten die betriebsratslosen Betriebe: Hier muB3 die Informa-
tion ,gegeniiber den Arbeitnehmern“ erfolgen, § 4 Abs. 2 SEBG. DaB ein
Gesamt- oder Konzernbetriebsrat besteht, der nach deutschem Betriebs-

20 Vgl. fiir die ,Planung“ der Betriebsinderung nach § 111 BetrVG BAG vom
20.11.2001 — 1 AZR 97/01 — NZA 2002, 992 = EzA § 113 BetrVG 1972 Nr 29 =
AP Nr 39 zu § 113 BetrVG 1972; BAG vom 30.5.2006 — 1 AZR 25/05 — NZA
2006, 1122 = EzA § 113 BetrVG 2001 Nr. 7 = AP Nr. 5 zu § 209 InsO.
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verfassungsrecht auch betriebsratslose Betriebe betreut, hilft nicht ohne
weiteres: § 4 Abs. 2 Satz 1 SEBG verlangt grundsatzlich auch eine be-
triebsbezogene Information — auch neben derjenigen auf Unternehmens-
und Konzernebene. Damit aber handelt es sich womdglich doch um eine
ortliche Angelegenheit, fiir die der Gesamt- oder Konzernbetriebsrat aus
Sicht des BetrVG gar nicht zustiandig sein kann. Doch steht die Informati-
on allein im Dienst der BVG-Errichtung. Bei der Wahl der Arbeitnehmer-
vertreter in das BVG sieht § 8 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 2 SEBG eine
gegeniiber dem BetrVG spezielle ,Mitvertretungskompetenz® des Kon-
zern- und Gesamtbetriebsrats fiir betriebsratslose Einheiten vor. Dal3 Ar-
beitnehmer betriebsratsloser Einheiten also informiert werden miissen,
obzwar sie daraus kein Urwahlrecht ableiten konnen, weil ,ihr“ Gesamt-
oder Konzernbetriebsrat fiir sie wahlt, ist nicht einzusehen.

Der Regelungspfusch des Gesetzgebers wird vollends offenbar bei den lei-
tenden Angestellten. Sie fallen betriebsverfassungsrechtlich nicht unter
die Betriebsratszustandigkeit (§ 5 Abs. 3 BetrVG) und werden auch nach
dem SEBG nicht von Betriebsrdaten ,mitvertreten®. Das legt es nahe, fiir
den vielfach praktischen Fall, daB im Unternehmen kein Sprecheraus-
schuB3 besteht, die Leitenden gesondert und individuell zu informieren.2!
Indes sind die Leitendenvertreter im BVG — ,jedes siebte Mitglied”, § 6
Abs. 4 SEBG — nicht etwa von den leitenden Angestellten gesondert zu
wihlen. Dem — existierenden — Sprecherausschu kommt nur ein Vor-
schlagsrecht zu, § 8 Abs. 1 Satz 5 SEBG. Gewahlt wird vom Wahlgremium,
also typischerweise dem Konzernbetriebsrat oder mehreren Gesamt-
betriebsriten; dort sind die Leitenden gar nicht vertreten. Besteht kein
Sprecherausschuf3, wohl aber ein Betriebsrat, konnen die Leitenden nicht
zu einer gesonderten Urwahl des § 8 Abs. 7 SEBG schreiten. Ein Wahlvor-
schlagsrecht einer Leitendenversammlung (§ 15 SprAuG) sieht das SEBG
nicht vor. Mithin ist die isolierte Information nur der Leitenden dysfunk-
tional — und also entbehrlich.

Das zeigt: Restringiert man die Informationspflicht entsprechend ihrem
betriebsverfassungstypischen Teilhabezweck auf jene Fille, in welchen
dem Informationsempfinger eine Verfahrensbefugnis erwichst, kommt
man zu verniinftigen Ergebnissen.

[b] Ausland

Auch im Ausland ist die ,Bestiickung® des BVG durch jeweilige Landes-
vertreter zuerst Sache der gewihlten Arbeitnehmervertretungen, und zwar
nach MafBigabe der dortigen Gesetze zur Umsetzung der SE-
Beteiligungsrichtlinie — so wie das deutsche SEBG auch die Wahl der In-
landsvertreter zum Verhandlungsgremium einer SE nach ausliandischer
Rechtsordnung regelt.

21 So Oetker, in: Lutter/Hommelhoff (Hg.), SE-Kommentar (2008), § 4 SEBG
Rn. 18; Jacobs, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), § 4 SEBG Rn. 7.
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Das Unternehmen muB sich also — typischerweise iiber seine Auslands-
tochter — kundig machen dariiber, welche Arbeitnehmervertretungen in
welchen Betrieben bestehen und welche Arbeitnehmer nach dem jeweilig
mafgeblichen nationalen Arbeitnehmerbegriff — in ihrer Landessprache —
zu unterrichten sind.

[3] Fehlerquellen: Konzernbegriff und Arbeitnehmerbegriff

Wer zu informieren ist, hingt einmal von dem mafBgeblichen Konzern-
begriff ab, der die Tochtergesellschaften (und richtigerweise auch die
Enkel und Urenkel) definiert. Eine Information und Einbeziehung einer
vermeintlichen Tochtergesellschaft ist ebenso falsch wie die Nichtbertick-
sichtigung einer wirklichen. Wenn dort eine nennenswerte Zahl von Ar-
beitnehmern vertreten ist, so hitte dies Einflu3 auf die Besetzung des BVG
und damit auch auf die Mitbestimmungsverhandlungen. Zudem wird die
Information unrichtig, weil sie auch Angaben zu den betroffenen Tochter-
gesellschaften enthalten muB. Deswegen etwa durfte die Porsche AG die
Arbeitnehmervertreter von Volkswagen an den Mitbestimmungsverhand-
lungen iiberhaupt nicht beteiligen: Von Beherrschung konnte zum Ver-
handlungszeitpunkt keine Rede sein — ein geplanter kiinftiger Anteilser-
werb mit Beherrschungsfolge 16st keine Beteiligung aus. Vielmehr ist es
Schicksal einer Belegschaft, die iiber den Betriebs- oder Unternehmens-
erwerb zu einer bestehenden SE sto8t, hierdurch unter ein Mitbestim-
mungsregime zu fallen, das sie selbst nicht verhandelt hat. Helfen konnte
nur die Neuverhandlungspflicht nach strukturellen Anderungen gemiB
§ 18 Abs. 3 SEBG. Anteils- oder Betriebserwerb rechnet indes nicht hier-
her;22 allenfalls die Verschmelzung einer mitbestimmten Gesellschaft auf

22 Braun, Die Sicherung der Unternehmensmitbestimmung im Lichte des europa-
ischen Rechts (2005), S. 105; Habersack, Die Konzernmitbestimmung nach § 5
MitbestG und § 2 DrittelbG, AG 2007, 641, 643; Henssler, RAA 2005, 330, 334;
Jacobs, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), § 18 SEBG Rn. 17; Rieble, Schutz vor
paritdtischer Unternehmensmitbestimmung, BB 2006, 2018, 2022; Henssler,
in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn.5), Einleitung SEBG Rn. 207 ff.; Woll-
burg/Banerjea, Die Reichweite der Mitbestimmung in der Europidischen Ge-
sellschaft, ZIP 2005, 277, 278 ff; anders: Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE
(Fn. 21), § 18 SEBG Rn. 22 (Eingreifen von § 18 Abs. 3 SEGB, wenn Arbeitneh-
mer infolge eines Rechtstriagerwechsels nicht mehr der fiir sie bislang mafBgeb-
lichen Unternehmensmitbestimmung unterliegen); Rehberg, Die missbrauchli-
che Verkiirzung der unternehmerischen Mitbestimmung durch die Societas Eu-
ropea, ZGR 2005, 859, 882 ff. (,Eine strukturelle Veranderung ... liegt immer
dann nahe, wenn mit der SE eine Gestaltungsvariante umgesetzt wird, die zur
Umgehung von Vorschriften der SE-Richtlinie fiihrt, d.h. nach deren Sinn und
Zweck erfaft werden sollen.“); Scheibe, Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
in der SE unter besonderer Beriicksichtigung des monistischen Systems (2007),
S. 153 ff. (,solche Vorginge, die abweichende Voraussetzungen fiir das Ver-
handlungsverfahren zur Folge gehabt hitten“, wozu der Erwerb wesentlicher
Beteiligungen an anderen Unternehmen und der Erwerb von Betrieben oder
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eine weniger stark mitbestimmte SE kann diese Neuverhandlungslast aus-
16sen23 — und wird dementsprechend vermieden.

Das SEBG folgt nicht dem sonst in der Mitbestimmung maBgebenden all-
gemeinen Uber-Unterordnungskonzern des § 18 AktG (§ 5 MitbestG, § 54
BetrVG). Es verweist in § 2 Abs. 3 SEBG vielmehr auf den erweiterten
Konzernbegriff des § 6 EBRG. Dieser wiederum stellt auf die nur potenti-
elle Beherrschung ab, also darauf, da3 ein beherrschender EinfluBl ausge-
iibt werden kann.

Dabei ist insbesondere die Vermutungsregel des § 6 Abs. 2 EBRG zu be-
achten. Diese schafft eine Rechtstatsachenvermutung — des beherrschen-
den Einflusses — die widerlegt werden kann, aber auch muB3. Im deutschen
Text taucht nicht die Richtlinienformulierung in Art. 3 Abs. 2 der Richtli-
nie 94/95/EG ,bis zum Beweis des Gegenteils“ auf. Das wirft die Frage
auf, ob die Beherrschungsvermutung — etwa durch Vorlage eines Entherr-
schungsvertrags — iiberhaupt nur in einem gerichtlichen Verfahren, in
welchem eine Beweiserhebung moglich ist, widerlegt werden kann (so
Blanke24). Das wiederum hieBe — wenig praktisch —, dafl die Vermutungs-
widerlegung in einem der Umwandlung vorgeschalteten arbeitsgerichtli-
chen BeschluBverfahren zu klaren ware. Vorlaufiger Rechtsschutz kommt
nicht in Betracht, weil es keine Feststellungsverfiigung gibt. Diese Auffas-
sung grenzt an Rechtsschutzverweigerung. Es ist ausreichend, dafB iiber
die Vermutungswiderlegung nachtriaglich entschieden werden kann, etwa
im Rahmen der begrenzten Wahlanfechtung oder auch im Registerverfah-
ren iiber die Eintragung.25

Von vornherein nichts mit Beweiserhebung zu tun hat die Entkonzer-
nierung von Rechts wegen: Befindet sich eine Tochtergesellschaft in der
Insolvenz, so endet der beherrschende Einfluf3, weil der Anteilseigner ge-
geniiber dem unabhingigen Insolvenzverwalter (§§ 56, 80 InsO) keinen
beherrschenden EinfluB ausiiben kann.2¢ Mithin ist die insolvente Toch-
ter- oder Enkelgesellschaft nicht zu beriicksichtigen.

Betriebsteilen zidhlen sollen); Kostler, in: Theisen/Wenz, Die européische Akti-
engesellschaft, 2. Aufl. (2005), S. 369 ff.; offengelassen bei Casper/Schdfer,
Die Vorrats-SE — Zuldssigkeit und wirtschaftliche Neugriindung, ZIP 2007,
653, 659.

23 Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE (Fn. 21), § 18 SEBG Rn. 22; Jacobs, in:
MiinchKommAktG (Fn. 12), § 18 SEBG Rn. 16; Rieble, BB 2006, 2018, 2022;
Henssler, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 5), Einleitung SEBG Rn. 212.

24  Blanke, EBRG (Fn. 9), § 6 Rn. 9.

25 Zur Beweiserhebung § 12 FGG.

26 BGH vom 14.12.1987 — II ZR 170/87 — ZIP 1988, 229 = NJW 1988, 1326 = BB
1988, 361 fiir den Vertragskonzern; Kort, Die konzerngebundene GmbH in der
Insolvenz, ZIP 1988, 681, 687 f.; Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl. (2003), § 11
Rn. 413 m.w.N. auch fiir die faktische Konzernierung. Anders: Koppensteiner,
in: Kolner Kommentar zum Aktiengesetz (KélnerKommAktG), 3. Aufl. (2004),



A. Referat Volker Rieble 89

Zweite Fehlerquelle ist der Arbeitnehmerbegriff: Bestehen keine Be-
triebsrate, miissen alle Arbeitnehmer der betroffenen Einheit direkt in-
formiert werden, § 4 Abs. 2 Satz 2 SEBG. AuBerdem muB} die Information
die Beschiftigtenzahlen der Gesellschaften und Betriebe angeben. Jedes
Zuviel oder Zuwenig kann die Information fehlerhaft machen. Das fiihrt
zu den allgemeinen, aus der Betriebsverfassung bekannten Problemen —
wer wahlt, wer zahlt? — mit Blick auf die iiblichen Problemgruppen: Zeit-
arbeitnehmer, Praktikanten und Volontare, Werksstudenten und Arbeit-
nehmeridhnliche, insbesondere Heimarbeiter.2? Teilzeitbeschaftigte jeden-
falls ziahlen voll.

Fiir den Inlandsteil der deutschen SE geht § 2 Abs. 1 Satze 2, 3 SEBG vom
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff aus — allerdings un-
ter Einbezug der Leitenden — und parallel zum BetrVG unter Beriick-
sichtigung der Heimarbeiter, soweit sie in der Hauptsache fiir den Arbeit-
geber titig sind. Leiharbeitnehmer, mit einem Arbeitsvertrag zum Verlei-
her, werden also beim Entleiher insgesamt nicht beriicksichtigt, ebenso-
wenig freie Mitarbeiter. Im iibrigen kommt es auf die Verwicklungen des
deutschen Arbeitnehmerbegriffs an.

Fiir die EU- oder EWR-Betriebe und Unternehmen ist der dortige Arbeit-
nehmerbegriff mafgebend, wiederum vorrangig nach dem Umsetzungsge-
setz zur Beteiligungsrichtlinie, hilfsweise nach allgemeiner arbeitsrechtli-
cher Begriffsbildung.

§ 17 Rn. 122; Windbichler, in: GroBkommentar zum Aktiengesetz (GroBKomm-
AktG), 4. Aufl. (2004), § 17 Rn. 86: Die Zustdndigkeit des Insolvenzverwalters
geniigt zur Widerlegung der Vermutung allein noch nicht; dies geschieht erst
durch konkret ergriffene MaBnahmen.

27 MaBgeblich ist der jeweils in den einzelnen Mitgliedstaaten geltende Arbeit-
nehmerbegriff, § 2 Abs. 1 Satz 1 SEGB. Das SEBG soll insoweit iiber den allge-
meinen Arbeitnehmerbegriff die Arbeiter und Angestellten einschlieBlich der
zur ihrer Berufsausbildung Beschiftigten inklusive der leitenden Angestellten
umfassen, BT-Drucks. 15/3405, S. 43 f.; vgl. Oetker, in: Lutter/Hommelhoff,
SE (Fn. 21), § 2 SEBG Rn. 5f.; Jacobs, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), § 2
SEBG Rn. 2 ff. (,Beschiftigte, die aufgrund von im Inland begriindeten Ar-
beitsverhaltnissen im Ausland titig werden, sind Arbeitnehmer gem. § 2 Abs. 1
SEGB, wenn sie dem inldndischen Arbeitgeber weisungsunterworfen sind oder
von den im Inland getroffenen Planungen und Entscheidungen in gleichem
MaB wie im Inland beschiftigte Arbeitnehmer betroffen werden.“); Oetker, Die
Beteiligung in der Européischen Aktiengesellschaft (SE) unter besonderer Be-
riicksichtigung der leitenden Angestellten, BB Beilage 2005 Nr. 11, 2, 6. Die
Verletzung der Informationspflicht zieht einen Anspruch auf Unterrichtung,
die Verzogerung der Frist nach § 11 Abs. 1 S. 1 SEBG und gegebenenfalls die
Verfolgung als Ordnungswidrigkeit nach sich, Oetker, in: Lutter/Hommelhoff,
SE (Fn. 21), § 4 SEBG Rn. 11.
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[4] Sonderproblem: arbeitnehmerlose SE

Hat die zu errichtende SE keine eigenen Arbeitnehmer und sind auch die
Tochtergesellschaften arbeitnehmerlos — was bei Vorratsgriindungen der
Fall sein kann —, fiihrt dies in der Wissenschaft zu Verwirrung.28 Ein BVG
kann ohne Arbeitnehmer nicht gebildet werden. Gestritten wird, ob das
Verhandlungsverfahren dann nachtraglich, also nach Errichtung der SE,
durch Eintragung stattzufinden hat, sobald die ersten Arbeitnehmer be-
schaftigt werden — gegebenenfalls auch durch Erwerb einer bestehenden
juristischen Person — und welche Auffanglosung dann gelten soll.

Es handelt sich um ein Scheinproblem. Wer eine Vorrats-SE mit milder
Mitbestimmung errichten will, wird sich auf solche Unsicherheiten nicht
einlassen. Niher liegt es, mit einer kleinen Zahl ,handverlesener” Arbeit-
nehmer eine Mitbestimmungsvereinbarung nach Wunsch abzuschlieBen,
um so nachtrédgliche Unsicherheiten zu vermeiden.

b. Besetzung

Uberaus kompliziert geregelt ist auch die Besetzung. Das SEBG ordnet zu-
nichst in § 5 die Zusammensetzung nach Mitgliedstaaten an, faf$t also die
in einem EU- oder EWR-Staat Beschiftigten zu einer ,National-
mannschaft® zusammen. Weil es auf den Beschiftigtenanteil an der Ge-
samtkonzernbelegschaft ankommt, konnen auch hier wieder Fehler des
Konzern- und Arbeitnehmerbegriffs durchschlagen.

Sodann regeln §§ 6 und 7 SEBG die konkrete Zusammensetzung der ,Na-
tionalmannschaften“. Fiir Auslandsvertreter gelten die dortigen Heimat-
regeln; fiir Inlandsvertreter wird die Wahlbarkeit an die Arbeitnehmerei-
genschaft gekniipft. Hinzu kommen die Gewerkschaftsvertreter (jedes
dritte inlindische Mitglied) und ab und zu ein Leitender (jedes siebte in-
landische Mitglied, vorausgesetzt ein SprecherausschuB existiert und
nimmt sein Vorschlagsrecht wahr).

Auch hier stellen sich wieder zahlreiche ungeregelte Fragen:

° Verliert ein BVG-Mitglied das Amt, wenn es wihrend des Verhand-
lungsverfahrens und damit der Amtszeit des Gremiums aus dem Ar-
beitsverhiltnis ausscheidet?

° Wie wirkt sich die anfangliche Verkennung der Wahlbarkeit aus?
° Ist eine Amtsniederlegung zulissig?

° Riickt das Ersatzmitglied (§ 6 Abs. 2 Satz 3 SEBG) schon bei vorii-
bergehender Verhinderung (Krankheit) oder erst bei endgiiltigem
Ausscheiden nach?

28 Dazu etwa Casper/Schdfer, ZIP 2007, 653; Schubert, Die Arbeitnehmerbeteili-
gung bei der Européischen Gesellschaft ohne Arbeitnehmer, ZESAR 2006, 340.
Weiter Fn. 35.
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Analogien zum BetrVG sind systematisch verfehlt. Das allein vergleich-
bare EBRG enthilt gleichfalls keine Antworten. Insofern diirfen wir uns
auf freie Rechtserfindungen des Bundesarbeitsgerichts freuen.

C.

Fehler und Heilung

Die Information nach § 4 SEBG spielt eine Doppelrolle:

Einmal ist sie Initiativakt fiir die Wahl des besonderen Verhand-
lungsgremiums. Fiir Wahlakte ist aber anerkannt, daf8 nicht jeder
Fehler auch in Vorbereitungshandlungen zur Unwirksamkeit der
Wahl fiihren darf. Vielmehr gilt der Grundsatz, da3 die fehlerhafte
Wahl nur anfechtbar ist, das gewihlte Gremium ,vorerst seine
Amtsbefugnisse wahrnimmt und samtliche Rechtsakte des fehlerhaft
gewihlten Gremiums bis zur rechtskraftig ausgesprochenen Wahl-
beanstandung wirksam sind.

Dementsprechend wird auch fiir die Wahl des BVG einhellig eine
Wahlanfechtungslast befiirwortet, die richtigerweise an die im SEBG
selbst geregelte Anfechtung der Wahl von Aufsichts- und Verwal-
tungsratsmitgliedern gem. § 37 Abs. 2 SEBG ankniipft — und nicht
an die Anfechtung der Betriebsratswahl nach § 19 BetrVG, die in
keinem Zusammenhang zur Europiischen Betriebsverfassung steht.
Das heiBt zuerst: Verstreicht die Wahlanfechtungsfrist von einem
Monat ab Bekanntgabe des Wahlergebnisses, ist die Wahl geheilt.

Eine gesonderte Anfechtung der vorgelagerten Wahl der Mitglieder
des Wahlgremiums ist mit Wifmann und gegen Jacobs nicht ange-
zeigt:29 Es handelt sich um einen bloBen punktuellen Verfahrenszwi-
schenakt; das Wahlgremium selbst hat kein eigenes Amt, das zu
schiitzen wire. Darin liegt der Unterschied zur selbstindig anfecht-
baren Delegiertenwahl nach § 21 MitbestG: Denn jene Delegierten
haben ein Daueramt und bleiben fiir Nachwahlen und Abberufungen
zustiandig.

Kommt es zur Wahlanfechtung, ist alles unklar: Das gilt zuerst fiir
die Reichweite der Wahlanfechtung. Wiffmann will deutsche Ar-
beitsgerichte vor der Anwendung ausliandischer Rechtsnormen
schiitzen und meint, sie hiatten nur iiber die Wahl der Inlandsvertre-
ter zu entscheiden.3° Das ist unzutreffend. DaB sich die Wahl der
Auslandsvertreter nach auslandischem Recht richtet, hat fiir die Zu-
standigkeit nichts zu sagen. WiBmann teilt den Wahlakt letztlich in
eine Vielzahl selbstindiger Teilwahlen auf, die isoliert nach unter-
schiedlichen nationalen Rechts- und ProzeBordnungen anfechtbar

29

30

Wifimann, Die Arbeitnehmerbeteiligung in der ,deutschen® SE vor Gericht, FS
fiir Reinhard Richardi (2007), S. 841, 846; anders: Jacobs, in: MiinchKom-
mAktG (Fn. 12), § 8 SEBG Rn. 16.

Wifmann, FS Richardi (2007), S. 841, 847.
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wiren. Entscheidend ist: Das BVG ist Organ einer deutschen Akti-
engesellschaft in Umwandlung zur deutschen SE. Es nimmt als gan-
zes Aufgaben war, die im deutschen SEBG geregelt sind. Der Wahl-
akt findet zwar dezentral statt, ist aber dennoch ein einheitlicher
Wahlakt, iiber den einheitlich zu befinden ist. Ein und derselbe Feh-
ler darf nicht von unterschiedlichen Gerichten unterschiedlich be-
wertet werden. Das BVG kann nur insgesamt sein Amt ausiiben oder
nicht. Das gebietet eine einheitliche arbeitsgerichtliche Zustindig-
keit.

Entscheidend aber ist die Frage der Wirkung der Wahlbeanstan-
dung. Dabei geht es nicht so sehr um die dogmatische Einordnung
als Feststellungs- oder Gestaltungsentscheidung, sondern um die
Frage, ob die erfolgreiche Wahlanfechtung zuriickwirkt. Das wird
grundsitzlich verneint, weil die riickwirkende Wahlanfechtung
samtliche Rechtsakte des fehlerhaft gewahlten Gremiums beseitigt.
Das hiefle aber fiir das BVG mit seiner kurzen Amtszeit von sechs
Verhandlungsmonaten: Die Anfechtung kidme stets zu spat; Rechts-
schutz wire nur im Verfligungsverfahren zu haben. Deswegen will
Wifimann die Anfechtung ex tunc wirken lassen3! — und treibt damit
den Teufel mit dem Beelzebub aus. Er fordert, dafl nach erfolgrei-
cher Wahlanfechtung das BVG erneut zu wihlen ist. Das wiederum
heift: Die Wahlanfechtung selbst blockiert entweder den Vollzug der
Umwandlung, weil der Registerrichter nicht sicher sein kann, ob ein
ordnungsgemiBes Verhandlungsverfahren iiberhaupt stattgefunden
hat. Zu den rauberischen Aktiondren kommen dann auch noch die
rauberischen Wahlanfechter — obzwar der Gesetzgeber mit dem
Freigabeverfahren nach Art.15 SE-VO, §§ 198 Abs.3, 16 Abs. 3
UmwG gerade solche Eintragungsverzogerungen durch BeschluB-
mingelklagen begrenzen will. Oder aber die Umwandlung wird ein-
getragen. Dann stellt sich womoglich einige Zeit nach SE-Errichtung
heraus, daB das BVG nie bestanden hat, deswegen eine abgeschlos-
sene Mitbestimmungsvereinbarung unwirksam ist und die gesetzli-
che Auffanglosung an die Stelle der vereinbarten Mitbestimmung
tritt. Das wiederum kann zur Satzungskorrektur notigen und weitere
Folgen nach sich ziehen. Die Erwiagung Wiffmanns, die Rechtssi-
cherheit sei hier anders als sonst nur gering betroffen, ist nicht
durchdacht: Im Gegenteil: Die einzige Aufgabe des BVG, die Struk-
tur der Arbeitnehmervertretung in der SE fiir eine uniibersehbare
Dauer festzulegen, ist von liberragender Bedeutung fiir die Rechtssi-
cherheit — nicht nur fiir die Umwandlung als solche, sondern auch
fiir den vereinbarten SE-Betriebsrat und die vereinbarte Mitbe-
stimmung im Aufsichtsrat. Jede ex-tunc-Unwirksamkeit der Wahl
ist ein Angriff auf die vereinbarte Mitbestimmung. Uberdies kann
man spottelnd darauf hinweisen, daB auch die normale Betriebs-

31

Wifmann, FS Richardi (2007), S. 841, 848.
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d.

ratswahlanfechtung vielfach nicht innerhalb der Amtszeit von vier
Jahren ausprozessiert ist, weswegen sie prozessual iiberholt wird.
Das 14Bt aber niemanden gegen die ex-nunc-Wirkung der Wahlan-
fechtung streiten.

Daneben aber ist die Information nach § 4 SEBG fristauslésend
nicht nur fiir die Konstituierung des BVG, sondern auch fiir die
nachfolgende Verhandlungsphase. Formal kann man sich auf den
Standpunkt stellen, die Wahlanfechtung betreffe nur das Amt des
BVG. Das hiefle: Jeder auch schuldlose Informationsfehler durch die
Leitung, etwa iiber die Arbeitnehmerzahl in Island unter Verken-
nung des dortigen Arbeitnehmerbegriffs, verhinderte, daB die Fris-
ten fiir Konstituierung und Verhandlung — und damit fiir das In-
krafttreten der Auffanglosung — iiberhaupt zu laufen beginnen.

Sieht man genauer hin, kniipft der gestaffelte Fristlauf an verschie-
dene Prozesse an: Die Zehn-Wochen-Frist des § 11 Abs.1 Satz 1
SEBG dient allein der ordnungsgeméiBen Bildung des Verhandlungs-
gremiums. Da dessen Zusammensetzung ohnehin nach § 5 Abs. 4
SEBG korrigiert werden muB, wenn nachtrigliche Anderungen ein-
treten (etwa VerduBerung oder Erwerb einer Tochtergesellschaft),
lassen sich auch nachtraglich erkannte Fehler der Erstinformation
korrigierend beriicksichtigen, ohne die Norm zu iiberdehnen. Die
Spitzfindigkeit, daB schon Veridnderungen zwischen Information
und erstmaligem Zusammentritt des BVG nicht erfaBt wiirden, ist
zwar wortlautgetreu, entspricht aber nicht dem Anliegen, die Repra-
sentativitat des BVG nachzubessern. Da das BVG nach Errichtung
auch einen permanenten Informationsanspruch aus §13 Abs. 2
Satz 1 SEBG hat, ist auch die Informationsnachbesserung ohne wei-
teres moglich.

Deswegen spricht viel dafiir, die Wahlanfechtungslast auf den Frist-
lauf durchschlagen zu lassen. Sonst hiatte man zwar ein BVG, doch
liefen keine Fristen. Mit der auch anfechtbaren Installation des BVG
ist mithin die Zehn-Wochen-Frist gewahrt und wird die sechsmona-
tige Verhandlungsfrist ausgelost.

Nachweisprobleme

Eine zusitzliche Schwierigkeit resultiert daraus, daB das Verhandlungs-
verfahren nicht nur materiell-rechtlich einwandfrei sein muf, sondern daf3
dies dem Registergericht formell nachzuweisen ist, Art. 12 Abs. 2 SE-VO,
88 3, 4, 20, 21 SEAG, 125 Abs. 1, Abs. 2 FGG, 14, 36 ff AktG, 8 ff HGB; 3
Abs. 3, 43 Nr. 3, 4 b HRV. Dieses priift die Voraussetzungen des Art. 12
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Abs. 2 SE-VO dabei eigenstindig in ausschlieBlicher Zustdndigkeit.32 Das
Arbeitsgericht hat hier nichts zu suchen und kann auch nicht die Eintra-
gung fiir unzulassig erklaren — wie dies das ArbG Stuttgart im Porsche-
Verfiigungsverfahren obiter meinte;33 ihm fehlt jede Zustdndigkeit. Es
geht bei der Zulassigkeit der Eintragung nicht um Rechte nach dem SEBG
(nur diese erfaBt § 2a Abs. 1 Nr. 3d ArbGG), sondern um die Eintragungs-
voraussetzungen nach dem SEAG, vgl. VI.3. Soweit das Gericht in der Be-
griindetheit nun annimmt, eine gleichwohl ergehende Entscheidung ,bin-
de” das Registergericht nicht, zieht es die Grenzen objektiver, subjektiver
und temporaler Rechtskraft falsch: Rechtskraft bindet immer nur Parteien
und nie Gerichte.34 Das Gericht hitte deshalb die Zulassigkeit verneinen
miissen — und nicht erst die Begriindetheit. Auch ein Antrag auf Unterlas-
sung des Eintragungsantrags beim Registergericht verletzt letztlich dessen
Zustandigkeit.

Diese Doppelung entspricht dem Immobiliarsachenrecht mit seiner lie-
genschaftsrechtlichen Verfahrenskomponente. Bislang fehlen FGG-
Entscheidungen zu den registerrechtlichen Nachweisvoraussetzungen.

Das wirft viele Fragen nach der Priifungsintensitat auf: Priift der Register-
richter

° ob die richtigen Personen (Arbeitnehmer- und Konzernbegriff) und
die richtigen Arbeitnehmervertretungen nach MaBgabe der jeweili-
gen Heimatrechtsordnungen in der dortigen Sprache fehlerfrei un-
terrichtet worden sind;35

° ob das BVG im richtigen Verfahren konstituiert worden ist;

32 Winkler, in: Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 15. Aufl.
(2003), § 125 Rn. 2; Bumiller/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 8. Aufl.
(2006), § 125 Rn. 9.

33 ArbG Stuttgart vom 24.10.2007 — 12 BVGa 4/07 — juris.

34 Zur interforalen Rechtskraft Foerster, Transfer der Ergebnisse von Strafverfah-
ren in nachfolgende Zivilverfahren, 2008, S. 209 ff.

35 Zur Griindung von SE durch arbeitnehmerlose Gesellschaften ohne Mitbe-
stimmungsvereinbarung einerseits, AG Diisseldorf vom 16.1.2006 — HRB 52618
— ZIP 2006, 287; AG Miinchen vom 29.3.2006 — HRB 159649 — ZIP 2006,
1300; zur Problematik der Vorrats-SE, deren Griindungsgesellschaften selbst
Arbeitnehmer beschéftigen, Schdfer, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), Art. 12
SE-VO Rn. 7; andererseits AG Hamburg vom 28.6.2005 — 66 AR 76/05 — RIW
2006, 67 mit Anmerkung Reinhard = ZIP 2005, 2017 sowie LG Hamburg vom
30.9.2005 — 417 T 15/05 — ZIP 2005, 2017, 2018 mit Anmerkung Noack =
EWiR 2005, 905; Reinhard, Zur Frage, ob die Handelsregistereintragung einer
arbeitnehmerlosen Europidischen (Tochter-) Aktiengesellschaft zwingend eine
Vereinbarung iiber die Arbeitnehmerbeteiligung voraussetzt, RIW 2006, 68;
Seibt,  Arbeitnehmerlose  Societas  Europaea, ZIP 2005, 2248;
Frodermann/Jannott, Zur Amtszeit des Verwaltungs- und Aufsichtsrats der
SE, ZIP 2005, 2251; Blanke, Europaische Aktiengesellschaft ohne Arbeitneh-
merbeteiligung, ZIP 2006, 789.
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° ob die Ladungen zu den Sitzungen des BVG einwandfrei gewesen
sind;
° ob dem BVG alle erforderlichen Informationen und Unterlagen zur

Verfiigung gestellt worden sind?

Nicht zu priifen hat das Registergericht, ob eine abgeschlossene Mitbe-
stimmungsvereinbarung materiell-rechtlich wirksam ist (noch unten
IV.5.) — oder ob an ihre Stelle die gesetzliche Auffanglosung tritt. Der
Priifauftrag bezieht sich nach Art. 12 Abs. 2 SE-VO ausschlieBlich darauf,
ob eine Vereinbarung formell geschlossen worden ist oder ob die Verhand-
lungen mit Ablauf der Verhandlungsfrist gescheitert sind.3¢ Eine planwid-
rig mitbestimmungsfreie SE kann nicht entstehen, weil die Anmeldung
der SE zur Eintragung ins Handelsregister durch die Leitungsorgane im-
mer — zumindest konkludent — die erforderliche Zustimmung zur Anwen-
dung der Auffangregelung nach §§ 36 Abs. 1 AktG, 21 Abs.1 SEAG ent-
halt.s7

Auch die zentrale Frage, ob der formliche Abschluf3 einer Mitbestim-
mungsvereinbarung vorangegangene Fehler (fehlerhafte Information und
Besetzung des BVG) auch registerverfahrensrechtlich heilt, ist nicht ent-
schieden.

Die Praxis verfahrt naturgema8 tibervorsichtig und weist im Zweifel lieber
zuviel als zuwenig nach, um keine Beanstandung zu kassieren.38 Probleme
konnen sich dabei insbesondere hinsichtlich des fruchtlosen Ablaufs der
in Art. 5 der SE-RL vorgesehenen Frist ergeben. Es wird vorgeschlagen,
den Negativbeweis mit einer entsprechenden Versicherung der Mitglieder
des Leitungs- und Verwaltungsorgans glaubhaft zu machen.39

36 ArbG Stuttgart vom 24.10.2007 — 12 BVGa 4/07 — juris.

37 Vgl. Schwarz, SE-VO (2006), Art. 12 Rn. 23.

38 Entsprechend wird hinsichtlich der eintragungsfahigen Tatsachen sorgfiltige
Priifung angemahnt, weil die Anmeldung zuriickzuweisen ist, wenn es an der
Eintragungsfahigkeit fehlt, vgl. Bokelmann, in: Miinchener Kommentar zum
Handelsgesetzbuch (MiinchKommHGB), Bd. 1 (1996), § 12 HGB Rn. 7; zu den
Anforderungen aus § 37 AktG im einzelnen Kleindiek, in: K. Schmidt/Lutter
(Hg.), AktG, Bd. 2 (2007), § 37 AktG Rn. 3 ff.; zum Risiko der Amtsléschung
sowie Moglichkeiten diese Konsequenz abzuwenden Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff (Hg.), Europiische Gesellschaft (Fn. 12), S. 104 ff.; zum Um-
fang der registergerichtlichen Priifpflicht vgl. GroBkommAktG/Rohricht
(Fn. 26), § 38 Rn. 7 ff.

39 Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Europidische Gesellschaft (Fn. 12), S. 104,
Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, SE (Fn. 21), Art. 12 SE-VO Rn. 25.

69

70

71



72

73

74

75

76

§ 3 SE-Mitbestimmungsvereinbarung;:
96 Verfahren, Fehlerquellen und Rechtsschutz

IV. Verhandlungsphase und Vertragsschluf3

1. Verhandlungsfreiheit

Die Verhandlungen selbst sind frei von Vorgaben des SEBG. Geregelt ist
nur der Fall des einseitigen Abbruchs durch das BVG, der als Mitbestim-
mungsverzicht wirkt, § 16 SEBG. Fiir die Umwandlung ist ein solcher
BeschlufB3 unzulissig, wenn den Arbeitnehmern Mitbestimmungsrechte zu-
stehen, § 16 Abs.3 SEBG. Denn der Verzicht auf Unternehmensmitbe-
stimmung ist wegen der strikten Besitzstandswahrungsvorgabe unzulis-
sig. Praktisch wird dies also nur fiir kleine Aktiengesellschaften mit weni-
ger als 500 Arbeitnehmern, die zudem nicht unter den Mitbestim-
mungsbeibehaltungsschutz fiir ,alte kleine Aktiengesellschaften“ fallen
diirfen. Dann aber ist auf die Mitbestimmung dauerhaft verzichtet, weil
auch bei nachtriglichen Verhandlungen die Auffanglosung nicht mehr
greift, § 18 Abs. 2 SEBG.

Die Verhandlungen sind frei. Es gibt keine Einigungsstelle und keine
sonstigen vorgegebenen Konfliktlosungsinstrumente. Allein der ,,Druck®
der Auffanglosung soll beide Seiten zur Einigung bewegen. Das schlief3t es
selbstverstandlich nicht aus, daB sich beide Seiten eines Einigungshelfers
bedienen. Mediation ist zuldssig. Unzulissig ist aber jede Form verbindli-
cher Schlichtung, bei der ein Dritter den Inhalt der Mitbestim-
mungsvereinbarung im Nichteinigungsfall entscheidet.

2. Nichteinigung bis Fristende

Die Verhandlungsfrist beginnt mit der Einsetzung des BVG - also dem
Tag der konstituierenden Sitzung, § 20 Abs. 1 SEBG und dauert sechs Mo-
nate. Dabei sind die Fristberechnungsvorschriften des BGB zu beachten.

Es kann sich mitunter empfehlen, die Verhandlungsfrist einvernehmlich
zu verldngern, auf bis zu ein Jahr, § 20 Abs. 2 SEBG. Eine Frist kann aber
nur verlangert werden, solange sie nicht abgelaufen ist. Das folgt hier aus
dem Wort ,fortzusetzen®. Zudem endet das Amt des BVG mit Fristablauf,
weil dann die Verhandlungen endgiiltig gescheitert sind. Mit dem Amt en-
det jede Vereinbarungsbefugnis auch iiber die Verlangerung.

3. Rechtzeitiger und wirksamer Vertragsschluf3

a. Formalien

Mithin kommt es entscheidend darauf an, ob sich BVG und Leitung wirk-
sam geeinigt haben. Das setzt auf der Seite des BVG insbesondere einen
wirksamen BeschluB iiber den Inhalt der Mitbestimmungsvereinbarung
voraus. Insofern sind die aus der Betriebsverfassung allbekannten Fragen
zur Wirksamkeit von Beschliissen auch hier zu stellen. Das SEBG formu-
liert nur wenige Anforderungen: von der erstmaligen Ladung der Mitglie-
der zur konstituierenden Sitzung und der ,Einberufung® weiterer Sitzun-
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gen durch den Vorsitzenden des BVG. Zu Ladungsfristen und
-formalitiaten sagt das Gesetz nichts, auch nicht zur Kontrolle der ord-
nungsgemifBen Besetzung des BVG. Eigenstindige Anforderungen an die
BeschluBfahigkeit sind hier (anders als in § 24 Abs. 3 SEBG) nicht gere-
gelt. Indes setzt die doppelte Mehrheit (nach Mitgliedern und nach repra-
sentierten Arbeitnehmern) in § 15 Abs. 2 SEBG voraus, daB3 diese Mehr-
heit auch anwesend ist.

Auch auf der Leitungsseite ist ein wirksamer zustimmender Vorstands-
beschluf} erforderlich.

b. Irrtum und Anfechtung?

Fehlerhafte Informationen der Leitung und Fehlvorstellungen iiber die
Reichweite der Auffanglosung konnen die Willensbildung zum Vertrags-
schluB triiben. Soweit es um Irrtiimer iiber Tatsachen geht (Beschaftig-
tenzahl) kann die Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB zivilrechtlich ercffnet
sein.

Sie paBt dennoch nicht: Die nachtriagliche Anfechtung mit Beseitigung der
Verhandlungslosung und Eingreifen der Auffanglosung ist fiir arbeits-
rechtliche Kollektivvertrage zu recht eingeschrankt. Die Anfechtung ist
zwar moglich, wirkt jedoch nur ex nunc, gleich einer Kiindigung — um den
Vertrauensschutz der Normunterworfenen zu wahren. Fillt die Vereinba-
rung nachtriaglich weg, ist Raum nur fiir Neuverhandlungen, aber nicht
mehr fiir die mehr punktuelle Auffanglosung; vielmehr perpetuiert § 26
Abs. 2 Satz 2 SEBG die auch fehlerhafte Vereinbarung.

c. Regelungsgegenstand

Das SEBG formuliert einen Regelungsauftrag iiber die Beteiligung der Ar-
beitnehmer. Mit Blick auf die sonst drohende Auffanglosung handelt es
sich um eine Regelungsobliegenheit beider Seiten.

Insofern sind zwei Fragen aufgeworfen:
° Wie weit reicht die Regelungsobliegenheit inhaltlich?

Eine Scheinantwort gibt § 21 Abs. 1 SEBG mit seinen sechs Num-
mern, freilich ,unbeschadet der Autonomie der Parteien®, die nach
§ 21 Abs. 2 SEBG auch das Recht umfaBt, auf einen SE-Betriebsrat
ganz zu verzichten. Mindestinhalt ist nach der EBR-Richtlinie inso-
fern nur ,irgendein“ Verfahren zur Arbeitnehmerbeteiligung in
grenziiberschreitenden Angelegenheiten. Die Unternehmensmitbe-
stimmung ist nach § 21 Abs. 3 SEBG ohnehin fakultativ. Insofern gilt
nur: Wenn ein SE-Betriebsrat gebildet wird, muB3 der Katalog des
§ 21 Abs. 1 SEBG abgearbeitet werden.

° Verschiarft wird die Regelungsobliegenheit durch das Besitzstands-
wahrungsprinzip bei der Umwandlung: Hier ist jede Minderung der
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Unternehmensmitbestimmung verboten; geschiitzt freilich ist nicht
die Zahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, sondern nur der
Anteil. Eine mitbestimmungsmindernde entsprechende Vereinba-
rung ist unwirksam und fiihrt, jedenfalls in Ansehung der Unter-
nehmensmitbestimmung, zur Auffanglésung. Das Risiko, daB die
Unwirksamkeit auch die Vereinbarung iiber den SE-Betriebsrat er-
faBt, schitze ich gering ein. Das SEBG geht von der grundsitzlichen
Teilbarkeit aus; zudem sind Kollektivvertrige in aller Regel nur teil-
nichtig.

° Fiir diese Vereinbarungsobliegenheit gilt zunichst eine ,,Wesentlich-
keitstheorie“: Alle wesentlichen Fragen muB die Mitbestimmungs-
vereinbarung selbst regeln. Eine Auslagerung ungeloster Fragen auf
eine spatere Einigung zwischen Unternehmen und SE-Betriebsrat ist
nicht moglich — weil die Vereinbarung im maBgeblichen Eintra-
gungszeitpunkt hinter dem gesollten Regelungsbestand zuriick-
bleibt. Erst recht unzulissig ist es, zentrale Regelungsfragen auf ei-
nen AusschuB des SE-Betriebsrats zu delegieren.

° Damit eng zusammen hingt die Frage, inwieweit Liicken ,automa-
tisch“ durch die entsprechenden Regeln der Auffanglosung kompen-
siert werden. § 22 Abs. 1 Nr. 1 SEBG sieht ausdriicklich vor, daB3 die
Auffanglosung auch vereinbart werden kann. Daraus lieBe sich auch
eine entsprechende Vereinbarungslast folgern. Indes entspricht es
dem Vorrang der Verhandlungs- vor der Auffanglosung, im Wege
ergianzender Auslegung die vor dem Hintergrund der Auffanglosung
getroffene Vereinbarung zu ergéanzen.

d. ZweckmiiBigkeitsfragen

Hier nicht zu behandeln sind die ZweckmaiBigkeitsfragen. Das Rege-
lungsprogramm des § 21 Abs. 1 SEBG ist jedenfalls fiir die Praxis unzurei-
chend.

Die Probleme beginnen bei der ,Wahlkreisfestlegung“ nach Betrieben oder
Standorten, Unternehmen, nationalen Belegschaften und schlieBlich
transnationalen Wahl- oder Entsendekreisen. Gerade letztere sind hoch-
kompliziert. Wie wird ein Betriebsratsmitglied fiir ,Skandinavien“ ge-
wihlt? Eine landergrenzeniibersteigende Direktwahl ist nur sehr schwierig
durchzufiihren: von der Kandidatenaufstellung iiber den grenziiberschrei-
tenden Wahlkampf bis zur Stimmabgabe und Auszihlung und deren Kon-
trolle. Welches Gericht welchen Staates soll fiir die Wahlanfechtung zu-
standig sein?

Geregelt werden mulB3 die Wahlbarkeit oder das Prinzip der strikten Ent-
sendung; Beginn und Ende der kollektiven und individuellen Amtszeit;
insbesondere Abberufungsmoglichkeiten — durch den Arbeitgeber bei
schwerer Pflichtverletzung oder des entsendenden Gremiums. Insofern
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empfiehlt sich ein Blick in das detaillierte BetrVG, um das Regelungspro-
gramm zu entwickeln.

4. Materielle Schranken

Wie weit diirfen die Vereinbarungspartner gehen? Diese Frage ist fiir Kol-
lektivvertrage traditionell zweigeteilt — und fiir die Mitbestimmungs-
vereinbarung nach dem SEBG bislang nicht systematisch durchdrungen:

° Einmal geht es um die Grenzen der Vereinbarungsmacht, die in der
Betriebsverfassung vom Staat als Regelungsgeber ,verliechen® ist.
Bestimmte Regelungsgegenstinde fallen von vornherein nicht unter
die kollektive Regelungsbefugnis — ungeachtet ihres konkreten In-
halts. Es geht trotz gelegentlicher Behauptung nicht um Privatauto-
nomie — weil das BVG kein Privatrechtssubjekt ist, das eigene Ange-
legenheiten eigenverantwortlich regelte.

° Zweitens geht es um die Inhaltskontrolle der getroffenen konkreten
Regelung — an Mafstiben vorrangigen Rechts.

a. Grenzen der Vereinbarungsmacht
Fiir die erste Frage sind einige wichtige Punkte bereits angesprochen:

° DaB die Vereinbarung auch Belegschaften aus Nicht-
Mitgliedsstaaten einbeziehen kann, sagt § 21 Abs. 1 Nr. 1 SEBG aus-
driicklich. Theoretisch ist also ein ,Welt-Betriebsrat“ regelbar. Aus
der beschriankten Wahllegitimation und dem betriebsverfassungs-
rechtlichen Territorialitatsprinzip folgt also, anders als im deut-
schen System, keine riaumliche Zustindigkeitsbegrenzung. Freilich
muB das jeweilige nationale Recht dies zulassen. So wird in den USA
diskutiert, ob betriebliche Mitbestimmung als unfair labor practice
unzulissig ist.4° Zusatzlich ist die Frage aufgeworfen, ob sich das
auBereuropéische Tochterunternehmen der Vereinbarung durch Un-
terwerfung anschlieBen muB. Denn das SEBG kann nur dem BVG
auf Arbeitnehmerseite ein Weltmandat erteilen, nicht aber ohne
weiteres der Leitung.

° Der SE-Betriebsrat ist notwendig auf grenziiberschreitende Sachver-
halte beschriankt. Er kann auch durch Mitbestimmungsvereinbarung
nicht zum Ersatzbetriebsrat fiir solche Staaten gemacht werden, die
keine vergleichbare Arbeitnehmervertretung kennen. Das wire eine
unzulidssige Einmischung in die nationale Arbeitsrechtsordnung. In-
sofern verhilt es sich dhnlich wie beim deutschen Gesamtbetriebsrat

40 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I: Grundlagen, Koalitionsfreiheit,
Tarifvertrag, Arbeitskampf und Schlichtung (1997), S. 416 f.; Jung, Die Unab-
hingigkeit als konstitutives Element im Koalitionsverfassungs- und Tarifver-
tragsrecht (1999) S. 313 ff.
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und Konzernbetriebsrat, dessen originire Zustindigkeit fiir be-
triebsratslose Einheiten ebenfalls auf betriebs- oder unternehmens-
iibergreifende Regelungsfragen beschrankt ist.

Der SE-Betriebsrat ist notwendig auf Anhorungs- und Konsultati-
onsrechte beschriankt. Echte Mitbestimmungsrechte iiber Arbeits-
bedingungen der Arbeitnehmer in den Mitgliedsstaaten sind nach
derzeitigem Rechtsstand nicht mdéglich, weil die nationalen Rechts-
ordnungen keine Umsetzungsmechanismen vorhalten und auch der
europdische Stand der betrieblichen Mitbestimmung derzeit auf An-
horung und Konsultation beschrinkt ist. Insofern ist der durch
Art. 6 SE-RL, § 21 SEBG gezogene Systemrahmen m.E. eindeutig.
Auch nur schuldrechtlich iiber Unterlassungsanspriiche gegeniiber
der Leitung wirkende Beteiligungsrechte sind meines Erachtens
nicht moglich. Entgegen Thiising4' 1468t § 17 EBRG und der unter-
schiedliche Wortlaut der beiden EG-Richtlinien 94/45/EG und
2001/86/EG, keinen systematischen GegenschluB8 zu. Europiische
Regelungen sind keine systematisch geschlossenen Systeme. Vor al-
lem aber gerit jedes transnationale Mitbestimmungsrecht in Kon-
flikt mit nationalen Mitbestimmungsrechten. Solange die Europii-
sche Betriebsverfassung keine Zustandigkeitsabgrenzung wie im
deutschen System zwischen Gesamtbetriebsrat und Konzernbe-
triebsrat definiert, solange kann es parallele Mitbestimmungsrechte
mit divergierendem Verfahrensausgang nicht geben.

In der Unternehmensmitbestimmung geht es um die Abgrenzung
zur Satzungshoheit der SE — vor allem mit Blick auf die GroBe des
Aufsichtsrats und Zustimmungsvorbehalte. Habersack will die Ver-
einbarung auf den bloBen Anteil der Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat (oder Verwaltungsrat) beschrianken und hilt jede Regelung
der GroBe fir unzuldssig.42 § 21 Abs. 3 SEBG weist mit Nr. 1 (,Zahl“)
nicht in diese Richtung; daB die Auffanglosung nur den Anteil ge-
wihrleistet, ist kein Argument zur Beschneidung der Autonomie.
Dafiir 148t sich nur die der Hauptversammlung vorbehaltene Sat-
zungsautonomie fruchtbar machen, die aber durch den Vorrang der
Vereinbarung gerade eingeschriankt ist. Zustimmungsvorbehalte
konnen m.E. nicht geregelt werden. Insofern geht es nicht um Rech-
te der Arbeitnehmerbank, sondern um die Kompetenzaufteilung
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat und damit eine Frage der inter-
nen Unternehmensverfassung, die der Hauptversammlung vorbe-
halten bleiben muB. In gar keinem Fall zuldssig sind Zustim-
mungsvorbehalte mit {iberparitatischem Mehrheitserfordernis, die

41
42

Thiising, ZIP 2006, 1469, 1471 f.

Habersack, Konzernrechtliche Aspekte der Mitbestimmung in der Societas Eu-
ropaea, Der Konzern 2006, 105, 107; Habersack, in: Ul-
mer/Habersack/Henssler (Fn. 5), § 35 SEBG Rn. 6.
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der Arbeitnehmerbank ein Vetorecht verschaffen (nach dem Vorbild
des VW-Gesetzes). Fiir die SE gilt die zwingende Vorgabe, daB die
Anteilseignerseite das letzte Wort haben muB; schon die Montan-
mitbestimmung ist unzulissig.

b. Inhaltskontrolle

Die zweite Frage nach der Inhaltskontrolle der Mitbestimmungs-
vereinbarung — mit Blick auf die betriebliche wie die Unternehmens-
mitbestimmung — ist nicht geklart. Ein vergleichbares Problem der deut-
schen Rechtsordnung sind Tarifvertriage nach § 3 BetrVG. Fiir sie miissen
»~Mitbestimmungsprinzipien“ entwickelt werden, von denen auch der Ta-
rifvertrag nicht abweichen darf.

[1] Besetzungsvorgaben

Punktuell wird in der Literatur aus der Auffanglosung ein ,Leitbild“ fiir
die Inhaltskontrolle abgeleitet. So hilt Jacobs mit Blick auf § 23 Abs. 1
Satz 2 SEBG externe Gewerkschaftsvertreter im SE-Betriebsrat fiir unzu-
lassig.43 Methodisch ist das problematisch. Die Auffanglosung ist zunachst
nur Ersatz fiir die Nichteinigung aber kein KontrollmaBstab fiir die Eini-
gung der Parteien. Erst recht unzulissig ist es, deutschrechtliche Betriebs-
verfassungsvorstellungen zum europiischen Gemeingut zu erheben. Er-
forderlich ist eine europidische Wertung fiir die rechtlichen Grenzen der
Vereinbarungsautonomie. Sie fehlt.

Deswegen sehe ich derzeit keine Besetzungsvorgaben fiir den SE-
Betriebsrat: Weswegen soll dem BVG im Einvernehmen mit der Leitung
verwehrt sein, Externe zur Interessenrepriasentation mit heranzuziehen?
Warum soll das Konsultationsverfahren nicht auch einen Arbeitgeber-
vertreter in das Gremium einbeziehen kénnen — nach dem Vorbild des
comité d’entreprise? Erforderlich ist nur, daB ein effektives Verfahren zur
Anhorung der Arbeitnehmer in grenziiberschreitenden Angelegenheiten
besteht. Dementsprechend kann die Vereinbarung die Wiahlbarkeit der
Arbeitnehmervertreter im SE-Betriebsrat und dem Aufsichtsrat weithin
frei regeln. Sie kann aber auch umgekehrt sowohl fiir den Betriebsrat wie
fiir den Aufsichtsrat externe Mitglieder ausschlieBen, ja sogar ein striktes
Entsendeverfahren vorgeben, so daB im SE-Betriebsrat nur solche Arbeit-
nehmer sitzen, die in nationalen Arbeitnehmervertretungen ein Amt inne-
haben, und daB im Aufsichtsrat nur entsandte Mitglieder des SE-
Betriebsrats einen Sitz haben konnen. Das wird dem Geltungsbediirfnis
der Arbeitnehmervertreter meist eher entsprechen. In jedem Fall erfor-
derlich ist ein Legitimationsakt durch die Belegschaften: Ein SE-
Betriebsratsmitglied muB von einer Arbeitnehmervertretung gewihlt oder
entsandt sein; externe geborene Mitglieder oder gar ein Entsenderecht
von Gewerkschaften kann es nicht geben.

43 Jacobs, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), Vor § 23 SEBG Rn. 3 f.
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[2] Sitzverteilung auf Unternehmen und Nationen

Das zentrale Problem der Inhaltskontrolle ist die ,,Verteilung“ der Sitze im
SE-Betriebsrat und im Aufsichtsrat auf nationale Belegschaften oder Un-
ternehmen oder Betriebe. Jeder Schwellenwert schlieBt kleine Belegschaf-
ten aus. Ein striktes Entsendeverfahren mag einfach sein, weil das die Ur-
wahl eriibrigt, schlieBt aber Belegschaften aus solchen Staaten, die keine
Arbeitnehmervertretung haben, von der Mitwirkung im SE-Betriebsrat
aus. Das Porsche-Modell zielt darauf, Teilkonzernen mit unterschiedli-
chen BelegschaftsgroBen letztlich gleichen EinfluBl im Aufsichtsrat zu ver-
schaffen und lauft damit auf eine ,undemokratische“ Stimmrecht-
sungleichheit hinaus. Der Porsche-Mitarbeiter hat mehr EinfluB auf die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats als der VW-Beschiftigte.

Freilich: ,Demokratische” Prinzipien gelten nicht ohne weiteres. Demo-
kratie ist ein staatsverfassungsrechtliches Prinzip — und kein betriebsver-
fassungsrechtliches. In der SE ist durch die unterschiedlichen Arbeitneh-
merbegriffe der Mitgliedstaaten und durch die ,Nationalmannschaftsbil-
dung® in § 5 SEBG das Stimmrecht von Anfang an ,ungleich® verteilt. Au-
Berdem stehen die Beteiligungsrechte in der SE in Konkurrenz zu nationa-
len Mitbestimmungssystemen, die den jeweiligen Belegschaften von vorn-
herein unterschiedliche Mitbestimmungsmacht verleihen. Fiir den Fall
Porsche ist insoweit darauf hinzuweisen, daB die VW-Belegschaft {iber die
spezielle Mitbestimmungssituation in Wolfsburg von vornherein iiber eine
stirkere Mitbestimmungsmacht verfiigt als die Zuffenhausener Beleg-
schaft.

Ich mochte deshalb die Mitbestimmungsvereinbarung nicht an einem
strikten Demokratieprinzip mit strikter Stimmrechtsgleichheit messen,
sondern nur am allgemeinen Gleichheitssatz, der jede durch Sachgrund
gerechtfertigte Ungleichbehandlung zuldBt. Das erweitert den Spielraum,
beantwortet aber noch nicht die Zentralfrage nach den zulidssigen Sach-
griinden. Diese Antwort setzt wiederum europidische Wertungen voraus.
Praktikabilitatsaspekte sind gewiB zulidssig, weswegen kleine Belegschaf-
ten unberiicksichtigt bleiben diirfen — zumal transnationale Betriebsrats-
wahlen extrem kompliziert sind. § 18 Abs. 1 Satz 1 SEBG definiert selbst
einen recht hohen Schwellenwert von 10 % der SE-Konzernbelegschaft fiir
das Initiativrecht zu Neuverhandlungen. Die Porsche-Regelung hangt ent-
scheidend davon ab, ob das europiische Recht — wie das deutsche mit sei-
nem Konzern im Konzern — letztlich eine Konstituierung von Teilbeleg-
schaften zuldBt. Soweit sich aus europaischem Recht keine Vorgabe herlei-
ten 148t bleibt es bei der Zulassigkeit.

[3] Bestandsschutz

Sonderfall der Inhaltskontrolle ist der Bestandsschutz in der Unterneh-
mensmitbestimmung: Die Mitbestimmungsvereinbarung darf bei der
Umwandlung gar nicht (§§ 15 Abs. 5, 21 Abs. 6 SEBG), und sonst nur unter
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bestimmten Quoren, auf den erreichten Stand der Mitbestimmung ver-
zichten (§ 15 Abs. 3 SEBG).

5. Rechtsschutz

Die materiellrechtliche Unsicherheit erfihrt eine verfahrensrechtliche
Entsprechung: Wer ist befugt, Méingel der  Mitbe-
stimmungsvereinbarung geltend zu machen? Die Rechtsnachfolger
der urspriinglichen Vertragsparteien (§§ 18 Abs. 1 und 4, 26 Abs. 2 Satz 1
SEBG: SE-Betriebsrat und Leitung der SE) sind selbstredend befugt, In-
halt und Giiltigkeit der Mitbestimmungsvereinbarung geltend zu machen
— vor den Arbeitsgerichten im BeschluBverfahren. Mitunter werden sie
aber kein Interesse daran haben, daf8 Verfahrensmingel oder materielle
Fehler (etwa die Beschneidung der Rechte eines Belegschaftsteils wie sie
im Fall Porsche vom VW-Betriebsrat behauptet wird44) gepriift werden.45

Insofern kommt es entscheidend darauf an, ob auch andere ,Stellen“ an-
tragsbefugt sind. Das SEBG sagt hierzu unmittelbar nichts. Das Antrags-
recht fiir die Abberufung eines Aufsichtsratsmitglieds nach § 37 SEBG
paBt nicht: Es stellt zu sehr auf das konkrete Wahl- oder Wahlvorschlags-
recht ab. Indes kann man aus dem Initiativrecht fiir Neuverhandlungen
nach § 18 Abs. 1 Satz 1 SEBG im Falle des § 16 Abs. 1 Satz 1 SEGB ein Kon-
trollrecht fiir die abgeschlossene Mitbestimmungsvereinbarung ableiten:
Dann sind auch die ,Vertreter” der Belegschaften — sofern sie mindestens
10 % der Arbeitnehmer4® repriasentieren — antragsbefugt. Das heiit prak-
tisch: Der VW-Betriebsrat Wolfsburg kann seine ,Unterrepriasentation®
§ 18 SEGB analog beanstanden — aber erst, wenn VW zum Porsche-
Konzern gehort.47 Vorher ist er gar nicht betroffen.

Dagegen lieBe sich einwenden, dal3 dieses Initiativrecht auf den seltenen
und fiir die Arbeitnehmerseite eher unsinnigen4® Fall des Mitbestim-
mungsverzichts durch Verhandlungsabbruch zugeschnitten ist, wohinge-
gen nach erfolgter Mitbestimmungsvereinbarung grundsitzlich nur Neu-
verhandlungen nach §§ 26, 18 Abs. 3 SEBG moglich sind, die auch nur der
SE-Betriebsrat initiieren kann. Indes: Dort wird der SE-Betriebsrat auf

44 ArbG Stuttgart vom 24.10.2007 — 12 BVGa 4/07 — juris.

45 Fir die Eintragung ist die Wirksamkeit der Mitbestimmungsvereinbarung an-
gesichts der Alternativitdt der Eintragungsvoraussetzungen in Art. 12 Abs. 2
SE-VO mit der Folge der gesetzlichen Auffangregelung nach §§ 22 ff. SEBG
letztlich bedeutungslos.

46 Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE (Fn. 21), § 18 SEBG Rn. 9.

47 Auf diese Weise lassen sich die Zustandigkeits- und Wirksamkeitsprobleme des
ArbG Stuttgart vom 24.10.2007 — 12 BVGa 4/07 sachgerecht 16sen, vgl. dazu
oben Fn. 32.

48 Krause, Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der Europiischen Gesell-
schaft (SE), BB 2005, 1221, 1225; Jacobs, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), § 18
SEBG Rn. 5; vgl. auch Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE (Fn. 21), § 18 SEGB
Rn. 5 ff.; Wifmann, FS Richardi (2007), S. 841, 851.
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der Basis einer wirksamen Mitbestimmungsvereinbarung tatig. Die Un-
wirksamkeit oder Nichtigkeit derselben ist in § 26 SEBG nicht erfaf3t.
Dementsprechend spreche ich mich fiir eine Analogie zu § 18 SEBG aus.
Die unwirksame Mitbestimmungsvereinbarung steht dem Verzicht auf
Mitbestimmung niher als der Anpassungsverhandlung.

V. Nachlaufphase

Nur hinweisen will ich auf die Nachlaufphase nach Abschluf3 der Verein-
barung:

° Zwischen Abschlufl und Eintragung der SE kann die Vereinbarung
auch einvernehmlich nicht mehr — etwa kraft besserer Einsicht —
geandert werden. Das Amt des BVG ist mit der wirksamen (!) Ver-
einbarung oder dem Ablauf der Verhandlungsfrist erschopft und be-
endet;49 es fehlt der Verhandlungspartner. Der SE-Betriebsrat als
Nachfolger des BVG wird erst nach der Eintragung gewiahlt; dann
erst ist der Weg zu einvernehmlichen Neuverhandlungen offen, § 26
SEBG. Da das Amt des BVG gesetzlich konstituiert und nicht verein-
barungsoffen ist, konnen die Parteien hieran nichts dndern. Nur der
VertragsschluB als solcher 14Bt sich — gegebenenfalls unter Verlan-
gerung der Verhandlungsfrist nach § 20 Abs. 2 SEBG - hinauszo-
gern.

° Nach der Eintragung ist zunichst an die miBgliickte MiBbrauchs-
kontrolle des § 43 SEBG3° zu denken: IThr Tatbestand kann eigent-
lich nie erfiillt sein: Die Entziehung von Beteiligungsrechten verhin-
dert das SEBG bereits mit seiner Besitzstandswahrung. Ist der Ver-
zicht auf Beteiligung nach dem SEBG zuldssig, kann dies kein
MiBbrauch sein. Problematischer ist das , Vorenthalten“: Nach Ein-
tragung unterliegt die SE keinem nationalen Mitbestimmungsstatut
mehr (8§47 Abs.1 Nr.1 SEBG, Art.14 Abs.3 lit. a Richtlinie
2001/86/EG). DaB eine SE kurz nach der Eintragung die 2000er-
Schwelle erreicht und damit als AG in die paritatische Mitbestim-
mung gewandert wire, macht doch die ,rechtzeitige” Errichtung der
SE unter Festschreibung der Drittelbeteiligung nicht zum
MiBbrauch. Das hieBe: Die Leitung miilte mit der Umwandlung so-
lange warten, bis die hochstmogliche Mitbestimmungsform erreicht
ist. Vielfach ist es eher umgekehrt: Gerade die Festschreibung des

49 H.M., Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE (Fn. 21), § 4 SEBG Rn. 7; Jacobs, in:
MiinchKommAktG (Fn. 12), § 4 SEBG Rn. 2; Oetker, in: GK-BetrVG (Fn. 1), Vor
§ 106 Rn. 89; Blanke, EBRG (Fn. 9), § 10 Rn. 10.

50 Zu ihr eingehend Joost, Gesetzgebung und Unternehmensmitbestimmung —
Irrwege zwischen Ideologie und Markt, FS fiir Reinhard Richardi (2007),
S. 573, 574 ff.; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE (Fn. 21), § 43 SEBG Rn. 1 ff;
Jacobs, in: MiinchKommAktG (Fn. 12), § 43 SEBG Rn. 1ff.; Rehberg, ZGR
2005, 859; Wifmann, FS Richardi (2007), S. 841, 855 ff.
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VI.

Mitbestimmungsstatuts macht den Weg fiir Wachstum in Deutsch-
land frei — das insbesondere mitbestimmungskritische Familienun-
ternehmen sonst meiden. Probleme bereitet schlielich die Rechts-
folge. § 43 SEBG enthilt nur das Verbot, aber keine Sanktion. § 45
Abs. 1 Nr. 2 SEBG droht Strafe an — freilich in womoglich verfas-
sungswidriger Unbestimmtheit.5* Entscheidend ist die Frage, ob der
MiBbrauch die Wirksamkeit der Mitbestimmungsvereinbarung be-
rithrt — als gesetzliches Verbot iiber § 134 BGB und mit der Folge,
daB anstelle der Vereinbarung die Auffanglosung greift. Das ist un-
sinnig, weil die Auffanglosung nicht zu einem Mehr an Mitbestim-
mung fiihren kann, das aus Umstanden erst nach der Eintragung re-
sultiert.

Drittens schlieBlich kann die Mitbestimmungsvereinbarung durch
Neuverhandlungen modifiziert werden. § 18 Abs. 3 SEBG ordnet das
nur fiir den seltenen Fall der strukturellen Anderung an. Weder or-
ganisches Unternehmenswachstum noch Betriebs- und Anteils-
erwerb fallen darunter, sondern nur Vorgidnge mit griindungs-
dhnlichem Charakter.52 § 21 Abs. 4 SEBG empfiehlt zusitzlich eine
Regelung dieser Neuverhandlungen. Richtigerweise sollte jede Mit-
bestimmungsvereinbarung eine Anderungsklausel enthalten, die den
existierenden SE-Betriebsrat und die SE-Leitung zu abschluB-
befugten Parteien erklart. Fiir Erweiterungen der Unternehmens-
mitbestimmung ist an einen Zustimmungsvorbehalt der Hauptver-
sammlung zu denken — damit nicht der Vorstand eigenmaichtig in
die Satzung hineinregieren kann!

Auffanglosung: Probleme in der Unternehmensmitbe-
stimmung

Die Auffanglésung im Nichteinigungsfall ist nur fiir die betriebsverfas-
sungsrechtliche Seite inhaltlich vorgegeben, wenn auch in einer duBerst
liickenhaften Regelung. Hat das BVG die Verhandlungen nicht abgebro-
chen (was im Fall der Umwandlung nur bei der mitbestimmungsfreien AG
zulassig ist) und kommen beide Seiten innerhalb der Verhandlungsfrist
nicht zu einer wirksamen Einigung, so greift die Auffanglosung.

Fiir die betriebliche Mitbestimmung ist das der SE-Betriebsrat kraft Ge-
setzes. Er ist inhaltlich im SEBG selbst vorgegeben — freilich in einer ru-
dimentidren Regelung, vergleichbar dem EBRG, die viele im deutschen
BetrVG normierte Fragen nicht behandelt.

51

52

Rehberg, ZGR 2005, 859, 890; Bedenken auch bei Grobys, Das geplante Um-
setzungsgesetz zur Beteiligung von Arbeitnehmern in der Europaischen Aktien-
gesellschaft, NZA 2004, 779, 781.

Oben Fn. 22.
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Problematisch dagegen ist die Auffanglosung fiir die Unternehmensmit-
bestimmung: Sie ist inhaltlich nicht vorgegeben, sondern kniipft an den
vorhandenen Mitbestimmungsbesitzstand in der AG an. Die UngewiBheit
iiber die ihrerseits inhaltlich unbestimmte Auffanglosung ist fiir die Ver-
handlungen doppelt miBlich: Einmal finden die Verhandlungen ,im Schat-
ten“ der hypothetischen Auffanglosung statt — beide Seiten orientieren
sich in ihrem Verhandlungsgebaren an dieser. Zum anderen kann die Auf-
fanglosung als rechtliche Grenze die vereinbarte Mitbestimmung hindern.

1. MaBgeblicher Zeitpunkt

Dies wirft die weitere zentrale Frage auf, welcher Zeitpunkt fiir das Ein-
greifen der Besitzstandswahrung malBgeblich ist, genauer: welcher Mitbe-
stimmungsbesitzstand zu welchem Zeitpunkt zur Auffanglésung wird. In
Betracht kommen drei Zeitpunkte:

° Der Beginn der Mitbestimmungsverhandlungen, weil zu die-
sem Zeitpunkt die die Verhandlungen prigende Auffanglosung fest-
stehen muBl — und zwar wahlweise die Informationserteilung nach
§ 4 Abs. 2 SEBG, weil diese nach § 4 Abs. 4 SEBG fiir die ebenfalls
an den Arbeitnehmerzahlen ausgerichtete Zusammensetzung des
Verhandlungsgremiums fiihrt53 — oder der Tag der Einladung zur
konstituierenden Sitzung des besonderen Verhandlungsgremiums
nach § 12 SEBG.

° Der AbschluB3 der Verhandlungen, da dieser im Fall der Nicht-
einigung zur Anwendung der Auffanglésung auf eine gegriindete SE
fithrt (8§ 22 Abs. 1 Nr. 2, 34 Abs. 1 SEBG),5¢ weswegen dieser Zeit-
punkt auch fiir die Kontrolle einer geschlossenen Mitbestimmungs-
vereinbarung greifen muB.

° Die Eintragung der SE in das Handelsregister, Art. 16 SE-VO,
mit der diese als juristische Person entsteht und erst zu diesem Zeit-
punkt die Mitbestimmung kraft Gesetzes iiberhaupt greifen kann.55

53 Dafiir Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE (Fn. 21), § 34 SEBG Rn. 19; Jacobs,
in: MiinchKommAKktG (Fn. 12) § 34 SEBG Rn. 11 und § 15 SEBG Rn. 8.; Haber-
sack, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 5), § 34 SEBG Rn. 17; de lege ferenda

fiir eine solche ,Ex-ante-Betrachtung der Beschaftigtenzahlen® — unter dem
Eindruck der damaligen Beteiligungsrichtlinie: Kraushaar, BB 2003, 1614,
1618.

54 Dafiir Grobys, SE-Betriebsrat und Mitbestimmung in der Europiischen Gesell-
schaft, NZA 2005, 84, 90 {.; Giintzel, Die Richtlinie iiber die Arbeitnehmer-
beteiligung in der Europaischen Akteingesellschaft (SE) und ihre Umsetzung in
das deutsche Recht (2006), S. 189.

55 So wohl Kienast, in: Jannott/Frodermann (Fn. 9), Kapitel 13 Rn. 119, der aber
nicht zwischen Verhandlungsende und Eintragung differenziert und mit seiner
verhandlungsfunktionalen Argumentation eher auf das Verhandlungsende
zielt.
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Das wird vor allem dann bedeutsam, wenn sich die Eintragung ver-
zogert, sei es wegen registergerichtlicher Zwischenverfiigungen, sei
es wegen einer aktienrechtlichen BeschluBméangelklage mit Freiga-
beverfahren.

Der Verhandlungsbeginn mufBl mit Krause und gegen Jacobs von
vornherein ausscheiden:5° Schon fiir die Zusammensetzung des Ver-
handlungsgremiums ordnet das SEBG in § 5 Abs. 4 eine nachtrigliche
Korrektur an und zeigt damit, daB Verdanderungen ,in der Struktur oder
Arbeitnehmerzahl der beteiligten Gesellschaften® im Verhandlungs-
verfahren zu beriicksichtigen sind. Insofern ist auch zu beriicksichtigen,
daB die Arbeitnehmerzahl wihrend des Verhandlungsverfahrens sinken
kann. Das wiederum wiirde heiBen, daB die Arbeitgeberseite im Fall einer
Absenkung des Mitbestimmungsstatuts im Laufe der Verhandlungen ge-
notigt ware, das SE-Griindungsverfahren abzubrechen, um nicht eine zu
intensive Mitbestimmung festzuschreiben.57

Davon abgesehen liegt es in der Natur jedes lingerwidhrenden Verhand-
lungsprozesses, daB Veranderungen des Verhandlungsgegenstands in der
Verhandlungszeit aufgenommen werden. Das ist den Beteiligten auch oh-
ne weiteres moglich — anders als die Beriicksichtigung solcher Verande-
rungen, die nach Verhandlungsende, aber vor Eintragung eintreten.

Das SEBG sagt zu dieser Frage nichts, sondern bestimmt in §§ 22, 34
SEBG lediglich, daB das Scheitern der Verhandlungen die Anwendbarkeit
der Auffanglosung zur Folge hat. Geregelt ist nur fiir den SE-Betriebsrat
kraft Gesetzes, daB fiir die Feststellung der Zahl der beschiftigten Arbeit-
nehmer das Ende des Verhandlungszeitraums maBgebend ist, § 23 Abs. 1
Satz 4 SEBG; fiir die Mitbestimmung der §§ 34 ff. SEBG fehlt jede Festle-

gung.

§ 34 Abs. 1 Nr.1 SEBG spricht nur von den Mitbestimmungsregeln, die
svor der Umwandlung® gegolten haben; Nr.2 und 3 sprechen von den
Formen der Mitbestimmung, die ,,vor der Eintragung®“ bestanden haben.
In § 15 Abs. 4 SEBG ist ,Minderung der Mitbestimmungsrechte“ ohne
Zeitbezug definiert. Die Richtlinie — die im Wege europafreundlicher
Auslegung zu konsultieren ist — bestimmt den Zeitpunkt des ,,Vorher” fiir
die Anwendung des ,,Vorher-Nachher-Prinzips“ ebenfalls nicht.5® Auch das
s~modernere“ Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer

56 Krause, BB 2005, 1221, 1224; Kienast, in: Jannott/Frodermann (Fn. 9), Kapi-
tel 13 Rn. 117 ff.

57 Richtig Kienast, in: Jannott/Frodermann (Fn. 9), Kapitel 13 Rn. 121.

58 Erwdgungsgrund 18 zur Beteiligungsrichtlinie 2001/86/EG besagt nur: ,Die Si-
cherung erworbener Rechte der Arbeitnehmer ist fundamentaler Grundsatz
und erklértes Ziel dieser Richtlinie. Die vor der Griindung von SE bestehenden
Rechte der Arbeitnehmer sollten deshalb Ausgangspunkt beteiligten Gesell-
schaften gegeben hat. auch fiir die Gestaltung ihrer Beteiligungsrechte in der
SE (Vorher-Nachher-Prinzip) sein.“
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grenziiberschreitenden Verschmelzung definiert einen solchen Zeitpunkt
nicht, sondern stellt darauf ab, ,vor der Eintragung der aus der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft in einer oder
mehreren der beteiligten Gesellschaften eine oder mehrere Formen der
Mitbestimmung bestanden haben®, § 23 Abs. 1 Satz 2 MgVG.59

18 Die funktionale Auslegung spricht zunichst fiir das Ende der Verhand-
lungen: Denn die Verhandlungen finden vor dem Hintergrund der Auf-
fanglosung statt (,bargaining in the shadow of the law®). Eine Anderung
des Auffang-Mitbestimmungsstatuts in der Zeit zwischen Verhandlungs-
ende und Eintragung konnen die Verhandlungsparteien nur dann antizi-
pieren, wenn ihnen diese bekannt ist. Besonders deutlich wird das, wenn
die Auffanglésung als solche vereinbart wird, § 34 Abs.1 Eingangssatz
i.V.m. §§ 22 Abs. 1 Nr. 1, 21 Abs. 5 SEBG. Das setzt sinnvollerweise voraus,
daB die vereinbarte Auffanglosung bekannt ist. Sonst wiirde die Mitbe-
stimmungsvereinbarung ein zunichst unbekanntes Mitbestimmungssta-
tut, nimlich dasjenige, das aus Anderungen bis zur Eintragung resultiert,
zum Inhalt haben. Insofern wire die Vereinbarung eine dynamische Ver-
weisung.

119 Vor allem aber miissen sich gewillkiirte Mitbestimmungsmodelle nach
§ 34 Abs. 1 SEBG daran an der Besitzstandwahrungsvorgabe messen las-
sen:

° Das gilt besonders im Fall der identititswahrenden Umwandlung
einer AG in eine SE nach 8§ 34 Abs.1 Nr.1, 21 Abs. 6, 15 Abs. 5
SEBG. Hier ist die Vereinbarung selbst am Mitbestimmungs-Besitz-
stand zu messen. Das kann aber wiederum nur derjenige sein, der
zum Ende des Verhandlungsverfahrens mafigeblich ist. Andernfalls
konnte bei nachtriglicher Intensivierung des Mitbestimmungs-
regimes die urspriinglich wirksame Mitbestimmungsvereinbarung
nachtriaglich unwirksam werden. Das vertragt sich nicht mit dem
Grundprinzip, daB die Wirksamkeit von Rechtsgeschaften grund-
satzlich nach den Umstdnden zu ihrem Vornahmezeitpunkt zu beur-
teilen ist. Immerhin ist andererseits denkbar, daB die Parteien der
Mitbestimmungsvereinbarung eine abzusehende Anderung in ihre
Vereinbarung vorgreiflich aufnehmen.

120 ® Ahnliches gilt fiir die relative Besitzstandswahrung, die vom Willen
und der BeschluBlage des besonderen Verhandlungsgremiums ab-
hiangt, in den Fillen der Grindung durch Verschmelzung (§§ 15
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 34 Abs. 1 Nr. 2 lit. a und b SEBG) oder der Griin-
dung einer Tochter- oder Holding-SE (§§ 15 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, 34
Abs. 1 Nr. 2 lit. a und b SEBG) sowie im Fall der Auswahl unter kon-
kurrierenden Mitbestimmungsformen nach § 34 Abs.2 SEBG. So

59 Ahnlich das fiir die Europiische Genossenschaft geltende SCE-Beteiligungs-
gesetz in § 34.
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wire es kaum verstdndlich, daB eine Mitbestimmungsintensivierung
zwischen VerhandlungsabschluB und Eintragung die Vereinbarung
nachtriaglich zur Mitbestimmungsminderung machte, weswegen
nachtraglich riickwirkend ein BeschluB3 mit den qualifizierten Mehr-
heiten des § 15 Abs. 3 Satz1 SEBG erforderlich wire. Auch eine
nachtrigliche Verianderung der Arbeitnehmerzahlen, die sich auf die
25- oder 50-Prozent-Schwelle in §§ 15 Abs. 3 Satz 2 und 34 Abs. 1
Nr.2 und 3 SEBG auswirkte, konnte im Scheiternsfall der Ver-
handlungen nachtriglich zu einem BeschluBerfordernis fithren oder
dieses entfallen lassen, weswegen ein Verzicht des Verhandlungs-
gremiums auf eine solche Besitzstandswahrung nachtriaglich unzu-
lassig werden konnte.

SchlieBlich: Andern sich die Umstiinde nach dem maBgeblichen Zeitpunkt
des Verhandlungsendes, so ist nicht der automatische gesetzliche Durch-
griff die richtige Antwort, sondern Neuverhandlungen. Das bestatigt fiir
den Sonderfall des Verhandlungsabbruchs nach § 16 Abs. 1 SEBG die Neu-
verhandlungspflicht des § 18 Abs. 1 SEBG. Die dortige Zwei-Jahres-Sperre
beginnt gerade nicht mit der Eintragung der SE, sondern mit dem
AbbruchbeschluB des Verhandlungsgremiums — also diesen Sonderfall des
Verhandlungsendes.

Die Besitzstandswahrung ist also funktional mit dem Verhandlungsende
verkniipft, weil zu diesem Zeitpunkt klar sein muB, inwieweit Vertrags-
und BeschluBrechte des Verhandlungsgremiums reichen.

Fiir eine Beriicksichtigung des Eintragungszeitpunkts und der geltenden
Mitbestimmungsvorgaben sprechen allerdings drei Argumente:

° Bei der identititswahrenden Umwandlung einer AG in eine SE, geht
das SEBG — wie andere Umwandlungsregeln auch — vom Kontinui-
tatsgedanken aus. Diejenige Mitbestimmungssituation, die in der
AG in ihrer letzten juristischen Sekunde gegolten hat, soll sich — wie
alle anderen Rechtsverhiltnisse auch, in der Societas Europaea
fortsetzen. Das bestitigt insbesondere Art. 37 Abs. 9 SE-VO der mit
Eintragung der umgewandelten SE die bestehenden Rechte und
Pflichten hinsichtlich der Beschiftigungsbedingungen auf die SE
iibergehen 14Bt. Dieser Kontinuititsgedanke wire durchbrochen,
wenn ,letzte Mitbestimmungsdnderungen®“ zwischen Verhandlungs-
ende und Eintragung ausgeblendet oder iibersprungen wiirden.
Auch kniipft die MiBbrauchsvermutung in § 43 SEBG an das Jahr ab
Eintragung und nicht ab Verhandlungsende an.

° Scheitern die Verhandlungen, greift die Mitbestimmung kraft Geset-
zes auch aufgrund Gesetzes als Rechtsgrund. Der Gesetzgeber fin-
giert nicht etwa die Auffanglésung als Not-Inhalt einer hypotheti-
schen Vereinbarung, sondern 148t eine gesetzliche Mitbestimmungs-
ordnung greifen, fiir die das Scheitern der Verhandlungen nur Tat-
bestandvoraussetzung ist. Insofern also ist die Mitbestimmung kraft
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Gesetzes zunichst von den Verhandlungen abgekoppelt und konnte
sich auf den Eintragungszeitpunkt beziehen.

° Wer der Beteiligungsrichtlinie und dem SEBG als Zentralprinzip den
liickenlosen Schutz der Arbeitnehmer vor einer Minderung ihrer Be-
teiligungsrechte entnimmt, mufB3 diesen Schutzgedanken auch auf
zwischenzeitliche Mitbestimmungsintensivierungen anwenden.

Indes: Vorrangiges Prinzip der Mitbestimmung in der SE ist das Verhand-
lungsprinzip; die Besitzstandswahrung flankiert dieses nur und greift
strikt nur bei der Umwandlung und sonst nicht. Die Mitbestimmung kraft
Gesetzes enthilt keine aus sich heraus umfassend anwendbare Mitbe-
stimmungslosung, sondern gewidhrt dem Verhandlungsgremium einseitige
Wahl- und Optionsrechte zur Gestaltung (§ 34 Abs.1 Nr. 2 lit. b und 3
lit. b, Abs. 2 Satz 1 SEBG). Diese konnen nur in der Verhandlungsphase
getroffen werden, weil das Amt des Verhandlungsgremiums spitestens
mit dem Fristablauf des § 20 SEBG endet (oben bei Fn. 49).

Wie § 18 SEBG zeigt, sind spitere Willensbildungen fiir die Belegschaft
von einem neuen Verhandlungsgremium zu verantworten. SchlieBlich ist
auch der Kontinuitiatsgedanke nicht derart strikt zu verstehen, daB er
schlechterdings jede punktuelle Mitbestimmungsintensivierung zwischen
Verhandlungsende und Eintragung petrifizierte. Das namlich wiirde zu ei-
nem systemwidrigen Sonderrecht nur fiir die Umwandlung fithren, das
seinerseits das Grundprinzip der Verhandlungslosung in Frage stellte.

2. Praktizierte Mitbhestimmung oder nachtriagliches Status-
verfahren?

Welchen Stand die Unternehmensmitbestimmung aufweist, bemiBt die
Praxis typischerweise an der Mitbestimmungshandhabung im Unterneh-
men: Ist der Aufsichtsrat mitbestimmungsfrei, drittelbeteiligt oder parita-
tisch besetzt, wird dies vielfach fiir bare Miinze genommen. Indes kann
die bisherige Mitbestimmungspraxis von den normativen Vorgaben ab-
weichen, etwa weil die Arbeitnehmerzahl seit der letzten Aufsichts-
ratswahl iiber 500 oder 2.000 gewachsen oder weil ein Tendenzprivileg
entfallen ist.

Nun kann der Besetzungsfehler grundsitzlich nur im Statusverfahren
nach § 98 AktG geriigt werden. Nach der Umwandlung aber, wenn Streit
iiber die Auffanglosung aufkommt, unterfillt die SE keinem deutschen
Mitbestimmungsrecht mehr. Kommt es also auf die faktische oder die
normative Zusammensetzung des Aufsichtsrats an und kann ein Status-
verfahren gem. §§ 98 ff. AktG auch noch nach Umwandlung in eine SE
durchgefiihrt werden, um einen Mitbestimmungsstand als Auffanglésung
herbeizufiihren, der im Unternehmen nicht praktiziert worden ist?

Gem. § 35 Abs. 1 SEBG bleibt nach Umwandlung in eine SE die Regelung
zur Mitbestimmung erhalten, die in der Gesellschaft vor der Umwandlung
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bestanden hat. Der Wortlaut 1468t beide Interpretationsméglichkeiten zu.
Dies relativiert sich jedoch bei einem Blick auf die dem SEBG zugrunde
liegende Richtlinie und die Gesetzeserwiagungen:

° So bestimmt bereits § 1 Abs. 3 SEBG, daB die Vorschriften des SEBG
so auszulegen sind, daB3 das Ziel, die Beteiligung der Arbeitnehmer
sicherzustellen, gefordert wird.

° Erwagungsgrund 3 der Richtlinie 2001/86/EG des Rates besagt, daB
die Griindung einer SE nicht zur Beseitigung oder zur Einschrin-
kung der Gepflogenheiten der Arbeitnehmerbeteiligung fiihren darf.

° Im Anhang Teil 3 a der Richtlinie 2001/86/EG des Rates wird als
Auffanglosung fiir die Umwandlung in eine SE festgelegt, daB alle
Vorschriften eines Mitgliedsstaats iiber die Mitbestimmung, die vor
der Umwandlung galten, auch weiterhin Anwendung finden. Vor-
schriften finden aber auch dann Anwendung, wenn sie nicht befolgt
werden.

° Der MiBlbrauch der SE, um den Arbeitnehmern Beteiligungsrechte
zu entziehen oder vorzuenthalten, wird nach § 45 Abs. 1 Nr. 2 SEBG
unter Strafe gestellt.

Angesichts dieser starken Absicherung der Arbeitnehmerbeteiligungs-
rechte spricht einerseits manches dafiir, daf3 ein rechtswidriger mitbe-
stimmungsfreier oder mitbestimmungsarmer Zustand einer AG nicht
durch Umwandlung in eine SE perpetuiert werden darf.®¢ Zweifel an die-
sem Ergebnis konnen jedoch aufgrund des Status quo-Prinzips des § 96
Abs. 2 AktG entstehen. Danach kann eine Anderung der Aufsichts-
ratszusammensetzung, die auf einer Anderung rechtlicher oder tatsich-
licher Umstidnde beruht, nur erfolgen, wenn zuvor ein formliches Verfah-
ren nach den §§ 97 ff. AktG durchgefiihrt worden ist. Fillt also das Mitbe-
stimmungsprivileg des § 1 Abs. 4 MitbestG weg, so fiihrte dies an sich da-
zu, daB der Aufsichtsrat nun unter Beteiligung der Arbeitnehmer zusam-
menzusetzen wire. Dennoch darf der Aufsichtsrat nicht nach den nun gel-
tenden Vorschriften des MitbestG zusammengesetzt werden, solange kein
Verfahren nach den §§ 97 ff. AktG durchgefiihrt worden ist, selbst wenn
zwischen allen Beteiligten Einigkeit iiber die ordnungsgemife Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats besteht.® Vor Abschlufl des Statusverfahrens gilt
der amtierende, fehlerhaft zusammengesetzte Aufsichtsrat als rechtmaBig.

60 So auch Weif3/ Wéhlert, Societas Europaea — Der Siegeszug des deutschen Mit-
bestimmungsrechts in Europa?, NZG 2006, 121, 122; Grobys, NZA 2005, 84,
88.

61 Hiiffer, Aktiengesetz, 7. Aufl. (2006), § 96 Rn. 13; Semmler, in: MiinchKom-
mAktG, Bd. 3, 2. Aufl. (2004), § 96 Rn. 75.
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Dies bedeutet, daf3 auch das angewandte Mitbestimmungsstatut bis zum
AbschluB des Verfahrens Bestandsschutz genief3t.62

Daraus lieie sich folgern, daf3 dieses vor AbschluB des Statusverfahrens
bestandsgeschiitzte Mitbestimmungsstatut auch die maBgebliche Auffang-
l6sung im Rahmen der Mitbestimmung bei Umwandlung in eine SE sein
muB. Mit anderen Worten: Wird in der umzuwandelnden AG keine Mitbe-
stimmung praktiziert und ist ein Statusverfahren weder durchgefiihrt
noch eingeleitet, so verbliebe es in der SE bei der Mitbestimmungsfreiheit.
Dafiir lieBen sich Griinde der Rechtssicherheit anfiihren: Im Zeitpunkt der
Umwandlung muB klar sein, welche Auffanglosung hinsichtlich der Mitbe-
stimmung gilt. Da aber das Gesetz eine Anwendung anderer gesetzlicher
Vorschriften zur Aufsichtsratszusammensetzung verbietet, wenn nicht zu-
vor ein Statusverfahren durchgefiihrt wurde, so kann auch die Auffanglo-
sung nur in der Anwendung der bisher fiir die Gesellschaft geltenden
Normen bestehen. Nur eine rechtssichere Anwendung des bisherigen Mit-
bestimmungsstatuts gewihrleistet zudem den Verhandlungsmodus der
Mitbestimmung in der SE: Ist ungewiB, welches Statut (Mitbe-
stimmungsfreiheit, Drittelbeteiligung oder Paritit) fiir die Auffanglosung
heranzuziehen ist, so kénnen die Vertragsparteien nicht sachgerecht ver-
handeln. Jede Verhandlung stiinde unter der Bedrohung, dafl im Nachhi-
nein festgestellt wird, daB eine andere Auffanglésung einschlagig ist. Im
Fall der Umwandlung zwingt das Verschlechterungsverbot der §§ 34
Abs. 1 Nr. 1, 35 Abs. 1 SEBG (i.V.m. §§ 15 Abs. 5, 16 Abs. 3, 21 Abs. 6, 35
Abs. 1 SEBG) womoglich zur nachtraglichen Korrektur nach oben.

Allerdings steht ein derart weitreichender Schutz des Unternehmens letzt-
lich im Widerspruch zur materialen Besitzstandswahrung. Das Statusver-
fahren soll die Kontinuitidt der Aufsichtsratsarbeit sicherstellen. Im Inte-
resse der Rechtssicherheit diirfen Aufsichtsratsbeschliisse nicht nichtig
sein, auch wenn der Aufsichtsrat fehlerhaft besetzt war. Besteht daher
UngewiBheit iiber die ordnungsgemife Zusammensetzung des Aufsichts-
rats, so ist zur Klarung dieser UngewiBBheit das Statusverfahren einzulei-
ten. Damit die Funktionsfihigkeit der Gesellschaft erhalten bleibt, wird
die Zusammensetzung des Aufsichtsrats jedoch bis zum Abschlu3 des Ver-
fahrens als ordnungsgema8 fingiert. Zweck des zwingenden Statusverfah-
rens ist es nicht, einen rechtswidrigen Zustand ,auf ewig”“ zu perpetuieren.
Eben hierzu kiame es, wenn die Sperrwirkung des Statusverfahrens als ge-
setzliche Auffanglésung im Rahmen des § 35 Abs. 1 SEBG diente und mit-
hin eine Korrektur der Zusammensetzung fiir die Zukunft nicht mehr
moglich wire.

Der Rechtssicherheit ist geniige getan, wenn das bisherige Mitbestim-
mungsstatut auch nach Umwandlung in eine SE zunichst fortgilt. Aller-

62 Hoffmann-Becking, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts
(MiinchHdb Gesellschaftsrecht), Bd. 4, 3. Aufl. (2007), § 28 Rn. 50; Semmler,
in: MiinchKommAktG (Fn. 61), § 98 Rn. 53.
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dings erfolgt dann kein ,Einfrieren“ des Mitbestimmungsstatuts der SE
auf die bis dahin praktizierte Mitbestimmung. Gesetzliche Auffanglésung
bleibt vielmehr die an sich rechtméaBige Aufsichtsratszusammensetzung
nach dem Mitbestimmungsgesetz. Praktizierte und gesetzlich vorgesehene
Zusammensetzung des Aufsichtsrats fallen dann auseinander.

Den Nachteilen, die insbesondere der Gesellschaft durch diese Unsicher-
heit entstehen, kann sie selbst begegnen: Das Statusverfahren ist nicht nur
dann zuldssig, wenn ein Streit um den maBgeblichen Mitbestim-
mungsstatus entstanden ist, sondern nach dem eindeutigen Wortlaut von
§ 98 AktG auch schon dann, wenn es nur ,ungewi“ ist, ,nach welchen ge-
setzlichen Vorschriften der Aufsichtsrat zusammenzusetzen ist“. Antrags-
berechtigt ist auch der Vorstand, § 98 Abs. 2 Nr. 1 AktG, der auf diese
Weise vor der Umwandlung in eine SE rechtskriftig feststellen lassen
kann, welches Statut gilt. Die Rechtskraft der Entscheidung ist dann ohne
weiteres Grundlage auch fiir die Auffanglosung.

Richtigerweise muf3 unter diesen Umstdnden auch nach Umwandlung in
eine SE noch eine nachtrigliche Feststellung des Mitbestimmungs-
statuts erfolgen konnen. Die SE unterliegt gem. Art. 9 Abs. 1 b ii Verord-
nung (EG) Nr. 21577/2001 des Rates iliber das Statut der europiischen
Gemeinschaft den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, die auf eine
nach dem Recht des Sitzstaats der SE gegriindete Aktiengesellschaft An-
wendung finden wiirden, sofern die Bereiche nicht von der Verordnung
geregelt sind. Zudem miissen die Mitgliedstaaten gem. Art.12 Abs. 2
Richtlinie 2001/86/EG des Rates dafiir sorgen, da3 Gerichtsverfahren be-
stehen, mit denen die Erfiillung der sich aus der Richtlinie ergebenden
Verpflichtungen durchgesetzt werden konnen. Eben dies belegt § 17 Abs. 3
SEAG, der das Statusverfahren fiir die SE modifiziert — insbesondere da-
hin, daB auch der SE-Betriebsrat antragsbefugt ist.

3. Zustindigkeitsfragen

Durchaus offen ist die Frage, ob die nachtrigliche Feststellung des Mitbe-
stimmungsstatuts vor den ordentlichen Gerichten im Statusverfahren des
§ 98 AktG erfolgt oder ob die Arbeitsgerichte zustindig sind. Zwar geht
das Statusverfahren als spezielleres Verfahren mit ausschlieBlicher Zu-
stindigkeit der Zustindigkeit der Arbeitsgerichte gem. § 2a Abs. 1 Nr. 3d
ArbGG vor. Indes ist es durchaus fraglich, ob das Statusverfahren fiir eine
SE iiberhaupt zuléssig ist. Denn das Mitbestimmungsstatut folgt hier nicht
aus einem der in § 96 AktG genannten Gesetze, sondern aus der Mitbe-
stimmungsvereinbarung. Diese wird zwar durch die Auffanglosung inhalt-
lich vorgeprigt und im Scheiternsfall durch die Mitbestimmung kraft Ge-
setzes nach den §§ 34 ff. SEBG vorgegeben. Diese habe den Charakter ei-
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ner vertragsersetzenden Regelung, weswegen die (mitbestimmungs-
freundlicheren) Arbeitsgerichte zu entscheiden hitten.®s

Mit Wiffmann ist sorgsam zu trennen:% Die Arbeitsgerichte sind fiir die
Kontrolle des Verhandlungsverfahrens zustindig und stellen fest, ob es zu
einer wirksamen Vereinbarung gekommen ist. Das zeigt die Zustan-
digkeitsregelung des § 82 Abs. 3 ArbGG. Nach § 2a Abs. 1 Nr. 3d ArbGG ist
dem Arbeitsgericht die Mitbestimmung kraft Gesetzes nach §§ 34-39
SEBG gerade in der Weise entzogen, wie die Unternehmensmitbestim-
mung nach deutschem Mitbestimmungsrecht in § 2a Abs. 1 Nr. 3 ArbGG:
Die Arbeitsgerichte sind danach zustindig nur fiir das ,Wie“ der Beset-
zungsfragen (Wahl der Arbeitnehmervertreter und Abberufung) aber nicht
iiber die Festlegung des mafBigeblichen Mitbestimmungsstatuts. Damit also
ist das Landgericht zustindig fiir

° die Bestimmung der gesetzlichen Auffanglosung (und auch des
maBgeblichen Zeitpunkts) oder

° die Priifung, ob die konkrete Aufsichtsratszusammensetzung dem
vereinbarten Mitbestimmungsstatut (das inhaltlich von den Arbeits-
gerichten bestimmt wird) entspricht.

Nur das ist richtig: Fiir die monistische SE mit einheitlichem Verwal-
tungs- und Kontrollorgan ist der Vorrang des Statusverfahrens in § 26
SEAG ausdriicklich bestimmt. Fiir die dualistisch verfafSte SE kann nichts
anderes gelten; offenbar geht der deutsche Gesetzgeber davon aus, daf3 die
Generalverweisung in Art. 9 Abs. 1 lit cii SE-VO auf das deutsche Aktien-
recht auch zum Statusverfahren fiihrt. Bestitigt wird das durch § 17 Abs. 3
SEAG.%

VII. Ausblick

Die SE bringt dem Arbeitgeber entscheidende mitbestimmungsrechtliche
Vorteile:

Eine Flucht aus der Mitbestimmung ist zwar wegen umfassender Besitz-
standswahrung nicht méglich, wohl aber eine Abwehr drohender Mitbe-
stimmung oder Mitbestimmungsschiarfung. Deswegen darf eine wachsen-
de Bereitschaft mittelstdndischer Unternehmen mit knapp unter 2.000
Beschiftigten zur Umwandlung erwartet werden — um die Drittel-
beteiligung auf ewig festzuschreiben. Nachgerade sensationell wirkt sich
die Vorher-Nachher-Losung auf Tendenzkonzerne aus: Die tendenz-

63 Pauschal und ohne Begriindung Nagel, in: Nagel/Freis/Kleinsorge, Die Beteili-
gung der Arbeitnehmer in der Europiaischen Gesellschaft — SE (2005), § 39
Rn. 21; unklar Dérner, in: Gemeinschaftskommentar zum Arbeitsgerichtsge-
setz (GK-ArbGG) (Loseblattsammlung, Stand: 54. Lieferung Juli 2007), § 2a
Rn. 76b.

64 Wiffmann, FS Richardi (2007), S. 841, 845 f., 851 f.

65 Wifmann, FS Richardi (2007), S. 852.
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spezifische Mitbestimmungsfreiheit 146t sich einfrieren, auch wenn die
Konzernmutter operatives Tendenzgeschift verlagert und zur Holding oh-
ne Tendenzgeprage wird.

Aber auch sonst lassen sich ,,unerwiinschte” Begleiterscheinungen der Un-
ternehmensmitbestimmung beseitigen. Die mitunter teure Aufsichts-
ratswahl der Arbeitnehmervertreter wird durch ein Entsenderecht aus
dem SE-Betriebsrat ersetzt. Unternehmensfremde Arbeitnehmervertreter
konnen ,ausgesperrt® werden. Und schlieBlich 148t sich der Aufsichtsrat
elegant verkleinern. ,Nachteilig” ist das nur fiir die leitenden Angestell-
ten“, die ihren Repréasentationsschutz verlieren. Ob ein deutsches Unter-
nehmen die Professionalitdt der Aufsichtsratsarbeit freilich eher durch ei-
nen kleinen Aufsichtsrat oder durch den Sachverstand eines Leitenden
gewahrt sieht, das darf es selbst entscheiden.

Diese Wunschliste mancher mitbestimmungskritischer Unternehmen muf3
allerdings erkauft werden mit einem einmaligen biirokratischen Aufwand
der SE-Errichtung mit seinem {iiberkomplexen Mitbestimmungs-
verhandlungsverfahren. Die bisherigen Erfahrungen freilich sind verhal-
ten positiv.

Gesellschaftspolitisch geraten durch Verbreitung der SE die deutsche Mit-
bestimmung und vor allem das MitbestG 1976 unter Druck. Austrocknung
wie bei der Montanmitbestimmung droht derzeit nicht. Wohl aber ein ge-
wisser Wettbewerbsdruck durch jene Unternehmen, die mit schlankerer
Mitbestimmung beweglicher sind und dadurch Wettbewerbsvorteile errei-
chen konnen.
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B. Diskussion

Dr. Roland Kostler, Hans-Bockler-Stiftung:

Ich habe da, fast zu meinem Frust, keinen Punkt gefunden, in dem ich
Herrn Rieble widersprechen mochte.

Professor Dr. Carsten Schifer, Universitit Mannheim:

Ich kann mich der Wertung nur anschlieBen. Es sind hoch spannende Fra-
gen. Ich will nur zwei herausgreifen: Eine, die mir wirklich neu scheint, ist
die Frage, wer eigentlich die Unternehmen bei einer Verschmelzung ver-
tritt. Ich glaube, wir haben uns das bisher so vorgestellt — weil die prak-
tisch haufigsten Fille die Konzernverschmelzungen sind, Auslandstochter
auf Mutter —, dass dann selbstverstindlich diese Frage durch die Konzern-
leitungsmacht mit umfasst wird. Hier bin ich doch auf eine etwas genaue-
re Begriindung gespannt, warum das in diesem Fall eigentlich nicht gelten
soll. Das ist der Fall, der der Verordnung vorschwebte. Aber die fiir mich
spannendere Frage ist eben die, ob wir in den praktisch relevanten Fillen
nicht mit der Konzernleitungsmacht weiterkommen.

Dann nur noch ein ganz kurzes Wort: Ich bin nicht {iberzeugt, dass man
durch den bloBen Hinweis auf das Repréasentationsprinzip diese Sache im
Sinne einer Mindestzahl 6ffnen kann. Ich wiirde dem nicht folgen, weil
das fiir mich ein viel zu abstraktes Prinzip ist, um so konkrete Folgen ab-
zuleiten. Wie groB der Aufsichtsrat in einem Konzern mit X-
Gesellschaften oder Y sein muss, das kann man daraus in keiner Weise
entnehmen. Dass es natiirlich eine Reprasentation gibt, das ist richtig.
Aber ich wiirde diese Folge nicht ableiten wollen, sondern bei meiner The-
se bleiben.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht:

Im Arbeitsrecht gibt es diese Figur des gemeinsamen betriebsverfassungs-
rechtlichen Verhandlungspartners schon ganz lange. Da gibt es auch eine
stindige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, dass die Konzernlei-
tungsmacht als solche keinen Gemeinschaftsbetrieb konstituiert. Wenn
zwei Konzerngesellschaften zusammen eine betriebsverfassungsrechtliche
Einheit schaffen wollen, miissen sie erst einmal konstitutiv nach auflen
diesen Gemeinschaftsarbeitgeber als BGB-Gesellschaft bilden. Sonst sind
sie nicht handlungsfiahig. Das Modell einfach auf die Konzernleitungs-
macht zurickzufiihren, wiirde letztlich die Konzernmutter an die Stelle
der rechtlich selbstindigen Tochter setzen. Das steht aber, mit Verlaub,
weder im deutschen Recht noch im SEBG. Da steht: die Leitungen — und
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zwar auch dann, wenn es Unternehmen desselben Konzerns sind. Das
heifit, sie sind zunichst einmal rechtlich selbstindig. Damit sie zu einer
Einheit kommen, damit sie nach auBlen eine Mitbestimmungsvereinba-
rungs-Vertragsschlusserklairung abgeben konnen, miissen sie zu einer
einheitlichen Willensbildung imstande sein. Oder wire dann die Alterna-
tive, sich die Mitbestimmungsvereinbarung als dreiseitigen Vertrag vorzu-
stellen? Arbeitgeber 1, Arbeitgeber 2 und BVG. Und die beiden Arbeitge-
ber sind unkoordiniert. Das passt wieder nicht so richtig zur mitbestim-
mungstypischen Bipolaritit, die versucht, die beiden ,Lager” jeweils zu
einer Einheit zusammenzufassen. Es miissen auch die beiden Arbeitgeber
in den Verhandlungen eine einheitliche Position einnehmen. Sonst hitte
jedes Tochterunternehmen, soweit es nicht durch Weisungen intern zur
Réson gebracht wird, die Moglichkeit, einfach einmal Nein zu sagen, ohne
sich mit dem anderen Arbeitgeber auseinander zu raufen. Hier einen Blick
auf ganz gewachsene betriebsverfassungsrechtliche Strukturen zu werfen,
die diese Fragen schon seit fast 20 Jahren diskutieren, wire ganz hilfreich.

Professor Dr. Christoph Teichmann, Julius-Maximilians-
Universitit Wiirzburg:

Ich kann direkt daran anschlieBen. Ich fand die Ausfiihrungen zur norma-
tiven Funktion des Vertrags sehr erhellend. Da haben wir von den Arbeits-
rechtlern zu lernen, wie so etwas funktionieren kann, wie man so etwas
rechtlich einordnen kann. Ich wollte gern die Frage, wie das Mitbestim-
mungsstatut — wenn es in der Vereinbarung eines gibt — zur Satzung steht,
vielleicht noch ein bisschen weiter denken und zur Diskussion stellen. Sie
hatten gesagt, dass eine Verpflichtung begriindet wird. Wenn man also
beispielsweise hineinschreibt, der Aufsichtsrat wird zu einem Drittel aus
Arbeitnehmervertretern bestehen, dann begriindet das eine Verpflichtung,
gegebenenfalls die Satzung anzupassen, falls sie etwas anderes sagt. Ich
frage mich, wer ist dazu jetzt verpflichtet? Sie haben es eben angespro-
chen. Wir sind noch im Griindungsstadium, wir haben noch gar keine SE.
Wir haben beispielsweise zwei Aktiengesellschaften, eine englische, eine
deutsche. Die haben das ausverhandelt. Kann ich die Unternehmen darauf
verklagen, die Satzung zu dndern? Das konnen Sie wieder nicht ohne Ihre
Hauptversammlung. Wenn die Hauptversammlung aber den Nichtbe-
schluss fasst, wie Sie das in Threm Skript ausgedriickt haben, wenn sie sa-
gen: ,Nein, dann wollen wir lieber keine SE“, dann ist es vorbei. Dann gibt
es keine Verpflichtung, die Sie irgendwie einfordern konnten. Dass die
Hauptversammlung vorher moglicherweise schon beschlief3t, ist ja eine
Frage der zeitlichen Abfolge, das hatten wir ja schon besprochen. Sie kann
auch danach beschlieBen oder kann sich sogar einen zweiten Beschluss
vorbehalten. Das heiBt, bis zum Schluss hat die Hauptversammlung die
vollige Freiheit, das Ganze wieder abzublasen. Und das lisst fiir mich die
Frage immer noch offen erscheinen, welchen normativen Charakter das
hat? Wenn ich es jetzt aus gesellschaftsrechtlicher Sicht in dem Bereich
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sehe, der auf die Unternehmensverfassung Einfluss hat, kann man es si-
cherlich nicht als rein schuldrechtlich betrachten. Wohl erst mit Eintra-
gung der SE kann {iiberhaupt eine Rechtswirkung festgestellt werden.
Mein Ansatz wire zu sagen: Das ist eine Vorbereitung, genau so wie bei
einer gesellschaftsrechtlichen Griindung auf der griinen Wiese. Erst ein-
mal wird eine Satzung geschrieben. Und wenn hinterher die Eintragung
scheitert, hat man eben keine Gesellschaft und auch keine Satzung. Wenn
es aber klappt, ist die Eintragung konstitutiv. Dann stellt sich die Frage,
was ist, wenn nach der Eintragung die Satzung der Vereinbarung wider-
spricht? Hat dann diese Anderung, die nach Art. 12 Abs. 4 SE-Verordnung
gefordert ist, deklaratorische oder konstitutive Wirkung? Meines Erach-
tens kann man aus der Verordnung gar nichts herauslesen. Sie haben den
Aspekt der Rechtssicherheit angesprochen. Vielleicht konnte man sagen,
es hat deswegen konstitutive Wirkung. Da bin ich vollig ratlos. Ich wollte
aber einmal diese verschiedenen Schritte aufzeigen.

Volker Rieble:

Worin wir sofort Ubereinstimmung erzielen kénnen ist, dass die Mitbe-
stimmungsvereinbarung ein Organisationsstatut mitbestimmungsrechtli-
cher Art fiir eine kiinftige Gesellschaft herstellt. Solange diese Gesellschaft
nicht durch Eintragung errichtet ist, gibt es sie nicht. Dann fehlt der Rege-
lung das Substrat. Sie ist gegenstandslos. Deswegen kann es auch keine
normative Verpflichtung zur Errichtung der SE geben. Bis zur Eintragung
kann jederzeit die Leitung oder auch die Hauptversammlung, wenn sie
noch dazu in der Lage ist, die ReiBleine ziehen und sagen: ,Jetzt ist aber
Schluss. Den Quatsch machen wir nicht mit, dann machen wir lieber eine
Aktiengesellschaft mit wunderbarer deutscher Mitbestimmung. Da wissen
wir wenigstens, was wir haben.“ Das ist vollkommen klar. Die SE-
Mitbestimmungsvereinbarung kann ihre normative Wirkung ab Eintra-
gung erzeugen. In dieser Sekunde konstituiert sie den SE-Betriebsrat un-
mittelbar und zwingend, es gibt keinen Weg daran vorbei, bis die Verein-
barung gedndert wird. Sie erzeugt aus meiner Sicht die schuldrechtliche
Verpflichtung der SE, die dann existiert, durch ihre satzungsgemafen Or-
gane. Da das deutsche Recht von dieser Vollzugsbefugnis des Vorstands in
der SE-VO keinen Gebrauch gemacht hat, ist es eben die Hauptverhand-
lung. Dann ist die Hauptverhandlung verpflichtet, diese Satzungsinde-
rung zu vollziehen. Das ist natiirlich ein gewisses Problem der Vollstre-
ckung. Wer darf denn klagen, wer hat das subjektive Recht auf diese Sat-
zungsanderung? Ich habe, anders als bei Tarifvertragen, keine rechtsfahi-
ge Gewerkschaft, die auBen steht. Das BVG als Vertragspartei ist mit der
Eintragung schon langst erloschen. Also kann es nur der SE-Betriebsrat
sein. Denn er ist der einzige Uberlebende des Verhandlungsmassakers auf
Arbeitnehmerseite. Wiirde man sagen, dass es nicht passe, dass der SE-
Betriebsrat schuldrechtliche Rechte aus dieser Mitbestimmungsvereinba-
rung ableitet, wiirde man letztlich sagen: ,Ich habe Rechte aber keinen
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Berechtigten.” Das sind keine Rechte. Das wire auch aus meiner Sicht
nicht vereinbar mit der Beteiligungsrichtlinie, denn nach europiischem
Recht muss immer alles moglichst effektiv sein. Deswegen bleibt aus mei-
ner Sicht nichts iibrig, als dem SE-Betriebsrat aus der Vereinbarung einen
Vollzugsanspruch gegen die Gesellschaft zu vermitteln. Das ist eine unver-
tretbare Handlung und dann wissen Sie auch schon, wie es vollstreckt
wird. Das Ganze lauft iiber die Arbeitsgerichte, das hat Herr WiBmann
ganz richtig in der Festschrift Richardi herausgearbeitet. Das arbeitsge-
richtliche Beschlussverfahren muss auch so sein, weil der SE-Betriebsrat
als betriebsverfassungsrechtliche Einheit gar nicht partei- oder beteilig-
tenfahig in anderen Verfahren ist. Weder im Registerverfahren — OLG
Naumburg — noch gar im Urteilsverfahren. Das kann nur im Beschlussver-
fahren laufen und dort habe ich selbstverstindlich die ganz normalen
Zwangsmittel zur Hand. Daneben bleibt es dem Registerrichter unbe-
nommen, eine Satzung, die nicht der Verpflichtung auf die Mitbestim-
mungsvereinbarung geniigt, zu beanstanden. Ich habe noch registerrecht-
lich beschrinkte Moglichkeiten. Aber mehr ist es dann auch nicht. Ich
meine, das ist die notwendige Erkenntnis, wenn ich nicht will, dass die
Mitbestimmungsvereinbarung unmittelbar die Satzung dndert. Das wollte
der Regelungsgeber garantiert nicht, sonst hiatte man ja nicht dieses An-
passungserfordernis erfunden. Dann bleibt nur, einen Vollzugsmechanis-
mus zu finden. Der fiihrt zu der etwas langwierigen Zwangsvollstreckung
iiber unvertretbare Handlungen. Sie konnen auch schwerlich § 894 ZPO
analog anwenden und mit der Verurteilung durch das Arbeitsgericht den
Hauptversammlungsbeschluss zur Satzungsinderung fingieren. Da hitte
ich schwerste Bedenken.

Professor Dr. Martina Benecke, Universitiat Augsburg:

Mir ist bei dem, was Sie gerade gesagt haben, noch etwas anderes aufge-
fallen. Diese Mitbestimmungsvereinbarung ist offenbar etwas, das ich bis-
lang immer nur von den zehn Geboten angenommen habe: Ein ewiges
Normensystem, da es das Verhandlungsgremium nicht mehr gibt. Alles
kann man dndern, man kann Verfassungen dndern, man kann Gesetze an-
dern, man kann Vertrage kiindigen oder abandern, aber wenn es kein Ver-
handlungsgremium mehr gibt, kann man das nicht dndern. Also es gibt
zum 250-jahrigen Firmenjubilium der SE immer noch dieselbe Vereinba-
rung, auch wenn alle denken, dass es inzwischen Unsinn ist bzw. sich viel-
leicht eine ganz andere herrschende Meinung herauskristallisiert hat, als
die, von der man heute ausgeht. Man kann sicherlich die ganze SE kippen
und sie neu griinden, um eine neue Vereinbarung zu treffen. Gibt es viel-
leicht einen vertragsgestalterischen Weg, damit umzugehen? Dass man
beispielsweise sagt, wir behalten uns vor, mit dem Betriebsrat etwas Neu-
es zu vereinbaren oder Ahnliches.
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Volker Rieble:

Das folgt eigentlich schon aus dem § 26 Abs. 2 SEBG. Fiir die Auffanglo-
sung ist dort schon gesagt, dass der SE-Betriebsrat praktisch Rechtsnach-
folger des Verhandlungsgremiums ist. Das BVG hat nur so eine Erstan-
schubfunktion, weil davor niemand existiert, der fiir die europdische Be-
legschaft agieren kann. Aber dann gibt es den SE-Betriebsrat. Ein Problem
gibt es nur, wenn der SE-Betriebsrat seinerseits auf einer unwirksamen
Vereinbarung beruht. Und dann stellt sich das schwere Problem, ob der
unwirksam oder anfechtbar gewihlte SE-Betriebsrat wirklich legitimiert
sein kann, sich seinen eigenen Legitimationsboden zu schaffen. Das ist so
ein bisschen zirkuldr. Aber im Normalfall wird man sagen konnen, dass
der SE-Betriebsrat grundsatzlich die Vertragsinderungskompetenz hat.
Das passt dann im Ubrigen auch schon dazu, dass er die Vollzugskompe-
tenz hat.

Professor Dr. Riidiger Krause, Georg-August-Universitiat Got-
tingen:

Herr Rieble, Sie haben eben in aller Deutlichkeit die ungeheure Vielzahl
der moglichen Fehlerquellen aufgezeigt: Stichwort: Information, Stich-
wort: Zusammensetzung des BVG; und dann auch die Fragen, wie die Ver-
einbarung abgeschlossen wird. Im Referat tauchte es allenfalls am Rande
auf, vielleicht wird es in der schriftlichen Fassung deutlicher: Wie sieht es
mit Heilungsmoglichkeiten aus? Wir miissen doch wahrscheinlich In-
strumente entwickeln, wie es gelingt, zumindest Fehler, die sich nicht er-
gebnisrelevant auswirken, als unbeachtlich zu erkliren oder doch zumin-
dest nach einer gewissen Zeit zur Rechtssicherheit zu gelangen. Ich blicke
einmal als Parallele fiir entsprechende Gedanken auch in unser Betriebs-
verfassungsrecht. Dort gibt es die Anfechtung innerhalb kurzer Fristen
und wenn das nicht geschieht, werden bestimmte Fehler geheilt. Im Akti-
enrecht haben wir dhnliche Vorschriften. Vermutlich gibt es keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte in den unmittelbaren normativen Vorgaben. Die
Frage wire, wies es gelingt, vielleicht auch rechtsvergleichend, zu Instru-
menten zu kommen, die es erlauben, nicht in stindiger Rechtsunsicher-
heit zu leben?

Volker Rieble:

Ich glaube, Herr Krause, das leistet schon die Analogie zur Wahlanfech-
tungsvorschrift des § 37 SEBG. Wenn das Besondere Verhandlungsgremi-
um in seiner Erst- oder Urwahl anfechtbar ist, dann bedeutet die Be-
schrankung auf die Anfechtung zweierlei: Erstens, das Gremium ist, je-
denfalls vorlaufig, im Amt und zwar mit allen Befugnissen, auch wenn die
Zusammensetzung fehlerhaft ist. Zweitens: Wenn die Anfechtungsfrist
von einem Monat, also nicht zwei Wochen wie im BetrVG, verstrichen ist,
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habe ich genau die von Thnen begehrte Heilung. Das ist auch relativ ge-
schickt, denn normalerweise wird es so sein, dass die Querulanten das
BVG dann anzugreifen suchen, wenn die Verhandlungen nicht zum ge-
wiinschten Ergebnis gefunden haben. Die Wahlanfechtungsfrist beginnt
nach der erstmaligen konstituierenden Sitzung des BVG zu laufen. Ab
dann haben Sie noch einen Monat. Bis dahin sind die Verhandlungen je-
doch nicht abgeschlossen. Ubrigens, selbst wenn man schon handelseinig
ist, sollte man noch einen Tag linger warten, um jedem denkbaren An-
fechtungsberechtigten dieses aus der Hand zu schlagen. Damit ist Threm
Anliegen vollstindig Rechnung getragen. Das eigentliche Problem ist eher
die Doppelnatur des vorgeschalteten Informationsverfahrens. Das ist ers-
tens fristauslosend und zweitens verfahrenskonstituierend. Man sollte
nicht auf die Idee kommen, die Wahl werde vielleicht durch Nichtanfech-
tung geheilt, aber die Frist habe trotzdem nie zu laufen begonnen. Deswe-
gen gibt es keine Auffanglosung. Die Informationspflicht steht im Dienst
der wirksamen Errichtung. Wenn das BVG einmal wirksam errichtet ist,
ist der Fristablauf nicht mehr zu bestreiten. Ich koppele einfach die erste
Zehn-Wochen-Frist von der zweiten Sechs-Monats-Frist ab. Die zweite
Sechs-Monats-Frist zu den Verhandlungen wird dadurch in Gang gesetzt,
dass ein funktionsfihiges (wenn auch anfechtbar gewihltes) BVG seine
Arbeit aufnimmt. Dann verhindere ich den rauberischen Arbeitnehmer,
der den rauberischen Aktionar begleitet, um noch ein bisschen Geld dafiir
herauszuschlagen, dass er seine Informationsméangelklage zuriicknimmt.

Dr. Martin Kraushaar, Fithrungskrifte Chemie VAA:

Ich habe mit groBem Interesse Thre Ausfiihrungen zur Rechtsnatur ver-
folgt und auch, soweit ich konnte, quer gelesen. Ich freue mich besonders,
dass Sie den Begriff der Wesentlichkeitstheorie aufgegriffen haben. Vor
dem Hintergrund Ihrer Ausfiihrungen moéchte ich fragen: Wie muss man
sich denn die Inhaltskontrolle zum Beispiel in Bezug darauf, ob alle we-
sentlichen Fragen geregelt sind, vorstellen? Die Initiative fiir eine solche
Inhaltskontrolle auf Arbeitnehmerseite wiirde kaum von dem SE-
Betriebsrat als Ganzem ausgehen. Der SE-Betriebsrat als Ganzer hat im
Zweifel die Verhandlungen mit getragen. Das sind haufig dieselben Perso-
nen. Es wird also immer auf Arbeitnehmerseite um einen Teil gehen, mog-
licherweise Teilbelegschaften, die sich ausgegrenzt fiihlen. Sehen Sie
Rechte, ein solches Inhaltskontrollverfahren einzuleiten, um Dinge durch-
zusetzen, die dann moglicherweise als wesentlicher Bestandteil in einer
Mitbestimmungsvereinbarung geregelt werden miissten, damit sie akzep-
tiert werden kann?
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Volker Rieble:

Jetzt muss ich ganz kurz erkliaren, worauf Thre Frage zielt, weil ich ja die-
sen Teil nicht vorgetragen habe. Es ist immer so, dass ich mehr Ideen als
Zeit habe. Das ist aber besser als umgekehrt. Die Wesentlichkeitstheorie
fuBt auf folgender Erwigung: Die Parteien der Mitbestimmungsvereinba-
rung haben eine Regelungslast, wollen sie die Auffanglésung vermeiden.
Sie konnen sich, das ist das ausdriickliche Angebot, es einfach machen
und sagen: ,Wir wihlen die Auffanglosung als Vereinbarungslosung.”
Wenn sie aber etwas anderes wollen, dann miissen sie ein System schaf-
fen, das aus sich heraus hinreichend funktioniert. Einige Ideen, die ich
schon bei Anwilten gehort habe, wie z.B. nur das Unstreitige zu verhan-
deln und alles Streitige spiater durch den Arbeitsdirektor mit dem ge-
schiftsfiihrenden Ausschuss des SE-Betriebsrats regeln zu lassen, geniigen
der Regelungsobliegenheit nicht. Damit ist die Vereinbarung insgesamt
weg und es greift die Auffanglosung. Das ist nicht zu vermeiden. Jetzt na-
tiirlich die Frage: Wenn ich ganz allgemein zur Inhaltskontrolle komme
und mir iiberlege, eine Mitbestimmungsvereinbarung regelt Dinge, die sie
iiberhaupt nicht regeln darf, von mir aus, den Zustimmungsvorbehalt. Da
glaube ich auch, das geht nicht. Oder sie verstoBt gegen inhaltliche
Schranken, z.B. selbst wenn man Zustimmungsvorbehalte fiir zuldssig
hilt, diirften sie doch sicherlich kein Vetorecht begriinden, weil die SE-VO
das strukturelle Ubergewicht vorsieht. Deswegen ginge z.B. das VW-
Mitbestimmungsgesetz mit dieser Zweidrittelmehrheit in der SE gewiss
nicht. Dann wire die Frage eines inhaltlichen VerstoBes gegen ein vorran-
giges Recht. Oder wer kann auch Willensmingel geltend machen? Wer
kann denn geltend machen, dass die Mitglieder des Vorstands bei der Fas-
sung des Vorstandsbeschlusses vor lauter Gliick so betrunken waren, dass
sie den Zustand der absoluten Geschiftsunfihigkeit des § 105 Abs. 2 BGB
erreicht haben, um einmal ein akademisches Beispiel zu wihlen? Das
hiangt davon ab, wer betroffen ist. Einen gewissen Hinweis liefert uns das
Arbeitsgerichtsgesetz mit Blick auf die Beteiligtenstellung. Es kommt nur
darauf an, wer von dieser Organisationsvereinbarung betroffen sein kann.
Man konnte natiirlich iiberlegen: Die armen, ausgegrenzten leitenden An-
gestellten sind eigentlich immer betroffen. Das ist aber natiirlich nicht
konkret genug. Sie brauchen ein konkretes Rechtsschutzbediirfnis. Das
heifit der Sprecherausschuss kann die Mitbestimmungsvereinbarung nur
dann angreifen, wenn es fiir die von ihm reprasentierte Gruppe der leiten-
den Angestellten ohne die Mitbestimmungsvereinbarung, also in der Auf-
fanglosung, irgendetwas gibe, was es so nicht gibt. Das kann vor allem der
Leitendenvertreter im Aufsichtsrat sein, sofern er in der Auffanglosung
iiberhaupt noch vorgesehen ist. Das hingt wiederum von der Grofle ab.
Aber wenn ich das klassische System habe — Drittelbeteiligung — dann ist
es vollig unerheblich, ob die Mitbestimmungsvereinbarung wirksam ist
oder nicht. Fiir Leitende kann sowieso nie etwas dabei herausspringen.
Dann haben sie auch kein Mandat, da hineinzugratschen. Einziges kleines
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Gegenargument, das ich mir auch sofort selber mache, ist die betriebsver-
fassungsrechtliche Seite. Wenn der SE-Betriebsrat unwirksam oder feh-
lerhaft errichtet ist, dann vertritt er auch die leitenden Angestellten. Das
steht im SEBG oder im Arbeitnehmerbegriff ausdriicklich drin. Aber dann
womoglich fehlerhaft. Jetzt ist die Frage, ob man aus dem Wahlvor-
schlagsrecht des Sprecherausschusses im BVG-Errichtungsverfahren ab-
leiten mochte, dass der Sprecherausschuss — und nur er, nicht etwa ein
einzelner leitender Angestellter — das Recht hat, diese Vereinbarung fiir
alle Zukunft kontrollierend zu begleiten. Ich mochte das verneinen. Das
SEBG macht deutlich, dass die echte Aktivbefugnis fiir die Verhandlungen
nicht mehr im Sprecherausschuss sitzt. Der Sprecherausschuss hat nur ein
vollkommen untergeordnetes Vorschlagsrecht, aber keine eigenstindigen
Verfahrensbefugnisse. Die leitenden Angestelltenvertreter im BVG sind
vom Sprecherausschuss nicht gewahlt, der schlagt sie nur vor. Das heif3t,
die Herrschaft iiber das Verhandlungsverfahren liegt bei den Betriebsra-
ten und nicht bei den Sprecherausschiissen. Dem entspricht es nicht zu
sagen: ,Ich habe deutlich weiter reichende Kontrollbefugnisse.“ Der Spre-
cherausschuss ist schon in der deutschen Betriebsverfassung und erst
recht im SEBG eine Arbeitnehmervertretung zweiter Klasse. Das tut mir
jetzt Leid, das den anwesenden Leitenden sagen zu miissen. Aber man
kann das dem SEBG schon relativ deutlich entnehmen, wollen wir nicht zu
einer Popularklage kommen. Die Bayern moégen ja Popularklagen, aber
dem deutschen Recht sind sie sonst eher fremd.

Martin Kraushaar:

Nur weil ich die Frage jetzt zugegebenermaBen natiirlich auch aus Sicht 160
der leitenden Angestellten gestellt habe, war sie dennoch nicht so begrenzt
gemeint. Ich bin von Thren Uberlegungen ausgegangen. Wenn ich Sie rich-
tig verstanden habe, sagen Sie, dass aus der Rechtsnatur dieses Kollektiv-
vertrags mit normativer Wirkung auch Folgen fiir die Inhaltskontrolle zu
ziehen sind. Der MafBstab der Inhaltskontrolle muss der allgemeine
Gleichheitssatz sein. HeiBt es dann nicht in der notwendigen Konsequenz,
dass diese Vereinbarung aus der Rechtsnatur folgend selbst regeln muss,
dass sie einer Inhaltskontrolle zugefiihrt werden kann? Von allen, die po-
tenziell Interesse an einer solchen Inhaltskontrolle haben konnen? Die
Konstellation mit den leitenden Angestellten und dem Sprecherausschuss
aus deutscher Sicht haben wir gerade durchdekliniert. Das ist aber nicht
darauf beschrinkt. Deswegen habe ich so aufgemerkt, weil Sie von der
Wesentlichkeitstheorie schreiben, die ich an dieser Stelle absolut unter-
stiitze. Aber das hiefle doch konsequenterweise, dass Mitbestimmungsver-
einbarungen, die die Pluralitit einer solchen Gesamtbelegschaft — Teilbe-
legschaften eingeschlossen — nicht ausreichend beriicksichtigen, in sich
nicht ausreichend geregelt sind. Das ist einfach nur die logische Schluss-
folgerung aus dem, was ich bei Thnen lese. Und da wollte ich noch einmal
fragen, ob Sie das auch so sehen. Das wiirde bedeuten, dass alle Mitbe-
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stimmungsvereinbarungen, die wir im Moment haben, noch um eine aus-
driickliche Regelung moglicher Wahlanfechtungskonstellation erginzt
werden miissten. Sie haben ja, wenn ich Sie richtig verstanden habe, vor-
her auch gesagt, dass der SE-Betriebsrat quasi eine Rechtsnachfolgerstel-
lung bekommt.

Volker Rieble:

Vertragskontrolle ist ein externer Zugriff der Rechtsordnung auf einen au-
tonomen Inhalt, der der Rechtsordnung nicht passt. Dementsprechend
kann der materielle MafB3stab der Vertragskontrolle niemals von den Ver-
tragsparteien selbst definiert werden. Das gilt natiirlich auch fiir die Kon-
trollrechte. Die Befugnis ist genau der Unterschied zwischen einem Kol-
lektivvertrag und einem normalen Individualvertrag. Wenn Sie und ich
einen Kaufvertrag iiber eine Tiite Gummibarchen abschlieen, kénnen nur
wir beide den anfechten oder die Unwirksamkeit feststellen lassen. Das
Typische bei Kollektivvertriagen ist hingegen, dass eine Vielzahl von Ar-
beitnehmern Normen unterworfen ist, weswegen es weiter reichende Kon-
trollrechte gibt oder zumindest geben kann. Welche das sind, muss aber
die Rechtsordnung definieren. Niemals ist es Aufgabe der SE-
Mitbestimmungsvereinbarungen selbst zu sagen, wer sie kontrollieren
darf. Das ist die notwendige Konsequenz dahin, dass die Kontrolle von
auBen kommt. Da stimme ich Thnen vo6llig zu. Es ist in der Tat ein groBes
Problem. Wenn man sich iiberlegt, nicht nur den SE-Betriebsrat, der na-
tiirlich nicht an seiner eigenen Existenz riitteln mochte, und den Arbeit-
geber, der in demselben Kuschelkurs mit drin sitzt, fiir antragsbefugt zu
halten, kann man nur iiberlegen, inwiefern das nationale Belegschaftsver-
treter sein konnen. In der Betriebsverfassung haben wir wenigstens die
Moglichkeit, dass ein Viertel der Belegschaft einmal etwas nach § 23
BetrVG macht. Dariiber wird man nachdenken miissen. Aber dann kann
ich nur auf das BVG-Errichtungsverfahren gehen. Da fallen mir nur die
nationalen Arbeitnehmervertretungen ein. Das sind nach deutschem
Recht nur die Betriebsrdte und nicht die Sprecherausschiisse. Der einzelne
Arbeitnehmer ist sicherlich nicht dazu Dberufen, die SE-
Mitbestimmungsvereinbarung auf ihre Wirksamkeit kontrollieren zu las-
sen. Es zeigt sich auch hier, dass das Gesetz nicht wirklich durchdacht ist.
Man hat tiber die klassischen, systematischen Vorgehensweisen — ein Ver-
trag kann auch einmal unwirksam sein und irgendwer darf das dann viel-
leicht auch einmal geltend machen —nicht nachgedacht. So ist es, wenn
man erst Gesetze macht und dann nachdenkt. Besser wire es andersher-
um. Aber das kann man heute wohl nicht mehr erwarten.
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A. Referat Volkmar Oberklus®

1. Das Unternehmen

Die BASF ist die weltweit groBte Chemiegesellschaft. Sie hat 2007 einen
Umsatz von 58 Mrd. € und dabei ein Ergebnis (EBIT) von 7,3 Mrd. € ver-
zeichnet. Weltweit hat die BASF, Stand Dezember 2007, 95.175 Mitarbei-
ter beschiftigt. In 41 Landern hat die BASF Produktionsstitten, wobei es
sechs sog. Verbundstandorte gibt. Die Lage der Verbundstandorte sowie
die Verteilung der Mitarbeiter iiber die Regionen, hier insbesondere die
Verteilung der in Europa beschiftigten Mitarbeiter auf die sog. Business
Center (BC), zeigen die folgenden Schaubilder.

Schaubild Nr. 1

Human Resources
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* Dr. Volkmar Oberklus, Leiter Labour Relations, Strukturverinderung der BASF
SE.
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Schaubild Nr. 2

Human Resources
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II. Umwandlung in eine Societas Europaea (SE)

Voraussetzung fiir die Eintragung einer Europaischen Aktiengesellschaft
in das Handelsregister ist das Bestehen einer Vereinbarung iiber die Betei-
ligung der Arbeitnehmer, vgl. Art. 16 Abs. 1, Art. 12 Abs. 2 der Verordnung
iiber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE, SE-VO). Diese Voraus-
setzung kann gemaB des Gesetzes iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer
in einer Europaischen Gesellschaft (SE-Beteiligungsgesetz — SEBG) auf
mehrere Arten erfiillt werden:

° Abschluss einer Vereinbarung, § 21 SEBG, oder

° Vereinbarung der gesetzlichen Auffangregelung, § 22 Abs. 1 Ziffer 1
SEBG, oder

° automatisches Inkrafttreten der Auffangregelung nach Ablauf der
zuldssigen Verhandlungszeit, § 22 Abs. 1 Ziffer 2 SEBG.

Fiir die BASF AG stand zu Beginn des Prozesses fest, dass der Vereinba-
rungslosung der Vorzug gehort. Nur mit dem Abschluss einer ausgehan-
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delten Vereinbarung sind die Ziele einer auf die Situation des Unterneh-
mens zugeschnittenen Regelung zu erreichen.

Der Beitrag beschreibt die Vorgehensweise bei der Vorbereitung und
Durchfiihrung der Verhandlungen. Die wesentlichen Inhalte der BASF SE-
Beteiligungsvereinbarung werden kurz dargelegt, um die Beziehungen
von Voraussetzungen, Vorgehensweise und Ergebnis einzuordnen.

III. Prozessverlauf

Die Beteiligung der Sozialpartner ist im Prozessverlauf unterschiedlich in-
tensiv gewesen.

Der Prozess der Bildung der BASF SE lisst sich in sieben Phasen einteilen:

° Phase eins (Dezember 2006 bis Februar 2007) wurde bestimmt
durch die Erstellung von Umwandlungsplan, Umwandlungsbericht
und neuer Satzung der BASF SE. Inhaltliche Bearbeitung und Steue-
rung erfolgte durch die Rechtsabteilung des Unternehmens.

° Phase zwei (Februar bis Mirz 2007) betraf die Beschaffung von Da-
ten iiber Mitarbeiter (ca. 62.000 Mitarbeiter) und Gesellschaften
(ca. 170 Gesellschaften). Diese war notwendig, um die Vorausset-
zungen fiir die Information aller Arbeitnehmer in Europa in ihrer
jeweils richtigen Gesellschaft unter Beriicksichtigung der richtigen
Arbeitnehmervertretung zu schaffen, vgl. § 4 Abs. 2 und 3 SEBG.

° Phase drei (Marz 2007) befasste sich dann mit der durch das SEBG
vorgeschriebenen Information aller Arbeitnehmer in Europa iiber
die vorgesehene Umwandlung der BASF AG zur BASF SE. Hauptak-
teur in den Phasen zwei und drei war hier, neben den Personalabtei-
lungen in den europiischen Lindern, die zentrale Personalabtei-
lung.

° Mit der Versendung des sog. Arbeitnehmerinformationsschreibens
durch das Unternehmen wurde Phase vier (Marz bis Juni 2007) zur
Bildung des ,Besonderen Verhandlungsgremiums® eingeleitet. In
dieser Phase waren auch die Arbeitnehmervertretungen stark einge-
bunden, da ihnen die Verantwortung oblag, die fiir das Besondere
Verhandlungsgremium notwendigen (Ur-) Wahlen bzw. Bestellun-
gen lber die legitimierten Arbeitnehmervertretungen oder Gewerk-
schaften zu initiieren und zu begleiten. Die jeweils richtige Vorge-
hensweise richtete sich nach den jeweiligen nationalen Gesetzen zur
Beteiligung der Arbeitnehmer. Die mit dem Arbeitnehmerinformati-
onsschreiben eingeleitete Zehn-Wochen-Frist gemafl §11 Abs. 1
SEBG und damit der Abschluss der Wahlen bzw. Benennungen wur-
de mit der konstituierenden Sitzung des Besonderen Verhandlungs-
gremiums Anfang Juni 2007 beendet. Das Besondere Verhand-
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lungsgremium der Arbeitnehmer bestand aus 29 Vertretern aus 22
Landern.

° Phase fiinf (Juni bis November 2007) betraf die Verhandlungsvor-
bereitung und die Verhandlungen zwischen Unternehmen und Be-
sonderem Verhandlungsgremium. Dies war die intensivste Phase
der Beteiligung der Sozialpartner.

10

° Mit der Vorbereitung der formalen Voraussetzungen und der Ein-
tragung der SE in das Handelsregister am 14.1.2008 schloss sich
Phase sechs (Dezember 2007 bis Januar 2008) an und wurde durch
die Rechtsabteilung des Unternehmens betraut.

11

° Phase sieben (Januar bis April 2008) leitete die Wahl der ersten 1=
Vertreter des BASF Europa-Betriebsrats auf der Basis der getroffe-
nen Festlegungen in der BASF SE-Beteiligungsvereinbarung ein. In
dieser Phase waren die lokalen Sozialpartner die Hauptakteure. Ih-
ren Abschluss fand diese Phase mit der Ersten konstituierenden Sit-
zung des BASF Europa-Betriebsrats im April 2008. Der BASF Euro-
pa-Betriebsrat besteht aus 23 Vertretern aus 12 Landern.

Siehe zu dem Zeitplan der Umwandlung und der Beteiligten die folgenden
Schaubilder drei bis fiinf.

13

Schaubild Nr. 3
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Schaubild Nr. 4
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IV. Grundsitze fiir eine sozialpartnerschaftliche Verhandlung

Fiir die erfolgreiche Vorbereitung und Durchfiihrung der Verhandlungen
waren fiinf Grundsitze fiir eine sozialpartnerschaftliche Verhandlung aus-
schlaggebend:

GRUNDSATZ 1: Gleiches Verstindnis bei der Zielausrichtung

Das grundsitzlich gleiche Verstindnis iiber die Zielausrichtung ist im
Rahmen gesetzlich ermoglichter, aber auch notwendiger Verhandlungen
ein wesentlicher Erfolgsfaktor.

° Entscheidender Faktor ist die Sozialpartnerschaft in der chemischen
Industrie. Als die Sozialpartnerschaft ausmachenden Bestandteile
sind zu nennen: stetiger Dialog als Ausdruck des BASF-Grundwertes
»,Gegenseitiger Respekt und offener Dialog® und die darauf aufbau-
ende Leitlinie “vertrauensvolle Zusammenarbeit mit den Arbeit-
nehmervertretungen“. Dazu kommen Konsensorientierung, Zu-
kunftsorientiertheit, Betonung gemeinsamer Ziele sowie Realismus
durch die Akzeptanz nicht beeinflussbarer Parameter.

° Weiterhin ist der gemeinsame Wille zu einer Verhandlungslosung zu
nennen. Gerade im Ringen um die Losung von Einzelfragen ist es
entscheidend, dass Verhandlungspartner nicht mit der gesetzlichen
Auffanglosung ,drohen, sondern dass sie in allen Phasen der Ver-
handlung erkennen lassen, dass sie einer spezifischen, den Interes-
senlagen der Mitarbeiter und des Unternehmens entsprechenden
Losung den Vorzug geben wollen. Fiir das Verstindnis sowie den
Erhalt der gemeinsamen Zielausrichtung wihrend der Dauer der
Verhandlungen, ist daneben auch die Einbindung von keyplayern
(Gewerkschaft, Vorstand, Aufsichtsrat) eine férdernde Randbedin-

gung.

° Bei der Frage der Reichweite arbeitnehmerseitiger Mitwirkung und
Mitbestimmung ist nicht iiberraschend, dass die Interessen von So-
zialpartnern unterschiedlich sind. Doch auch wenn die Beweggriinde
des Unternehmens sowie die Intentionen der Arbeitnehmerseite fiir
die Rechtsformumwandlung der BASF AG zur BASF SE verschieden
sind, ist bereits das Verstindnis und die Akzeptanz der Griinde der
jeweils anderen Seite fiir Verhandlungen eine wichtige Vorausset-

zung.

So sind fiir die Unternehmensseite insbesondere folgende Griinde be-

stimmende Faktoren fiir die Umwandlung gewesen:

° Umwandlung in eine SE als konsequenter Folgeschritt aus dem
zehnjahrigen Weiterentwicklungsprozess europiischer Strukturen,

° Bekenntnis zum Heimatmarkt Europa als dem Ausgangspunkt der

globalen Aktivitaten,
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° Leistung eines aktiven Beitrages zur fortgesetzten Integration Euro-
pas,

° Ubernahme einer Vorreiterrolle in der chemischen Industrie,

° Integration europiischer Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat,

° Ausdehnung der Sozialpartnerschaft auf ganz Europa,

° Verkleinerung des Aufsichtsrats bei Erhalt der Mitbestimmungsqua-
litat,

° Starkung der Corporate Governance und

° Vereinfachung des Wahlverfahrens zum Aufsichtsrat.

Fiir die Arbeitnehmerseite waren es korrespondierend:

° Grundsitzliche Beibehaltung des dualistischen Systems mit Vor-
stand und Aufsichtsrat,

° Wahrnehmung der Chance zur richtungsweisenden Ausgestaltung
einer SE Vereinbarung in der chemischen Industrie,

° Starkung und Ausweitung der Rechte fiir Arbeitnehmervertreter in-
nerhalb Europas sowie

° paritiatische Besetzung des Aufsichtsrats einschlieBlich seiner Aus-
schiisse.

GRUNDSATZ 2: Repriasentanz aller Mitarbeiter und Mitarbeite-
rinnen durch das Besondere Verhandlungsgremium/die Ver-
handlungskommission

Die Reprisentation der Vertretenen in Verhandlungen ist eine wichtige
Voraussetzung fiir die Akzeptanz einer Vereinbarung. Es ist nachvollzieh-
bar, dass es besonderer Anstrengungen bedarf, um der hohen Anzahl von
ca. 62.000 Mitarbeitern in Europa mehr als ein Gefiihl zu geben, dass ihre
Interessen im Besonderen Verhandlungsgremium mit 29 Delegierten aus
22 Lindern in einem Prozess, in dem es um die Verankerung von arbeit-
nehmerseitigen Mitwirkungsrechten geht, gut aufgehoben sind. Dies kann
nur dann gelingen, wenn sowohl in der Vorbereitungsphase zur Bildung
des Besonderen Verhandlungsgremiums als auch bei der Bildung der
(kleineren) Verhandlungskommission sowie wiahrend der Verhandlungs-
phase selbst die informationelle Einbindung aller europiischen Mitarbei-
ter in Europa erreicht und gewahrleistet ist.

So ist es Ausdruck der Sozialpartnerschaft, dass der AnstoB sowie die Un-
terstiitzung der Wahlen zu den Delegierten des Besonderen Verhand-
lungsgremiums nicht nur der Arbeitnehmerseite iiberantwortet wurden.
Seitens des Unternehmens wurden die entsprechenden verantwortlichen
Personalmanager in den Landern informiert und angehalten, den Prozess
der Delegiertenbestellung oder Delegiertenwahl entsprechend zu unter-
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stiitzen. Auch wurden in den Fillen, in denen es nicht zu einer Delegier-
tenbestellung kommen sollte, die Griinde fiir diese eventuelle Nichtbetei-
ligung kritisch hinterfragt und Aktionen wie Erlauterungen oder nochma-
liges Werben initiiert. Dabei galt es Grenzen zu beriicksichtigen, bei dem
deutlich erklarten Wunsch von Arbeitnehmern in einigen Lindern, sich
nicht zu beteiligen. Bei der Bildung der Verhandlungskommission hat eine
den Mitarbeiterzahlen entsprechende Abbildung der in den Lindern tati-
gen Mitarbeiter nicht stattgefunden. Andernfalls wire bei 80 % Mitarbei-
tern aus Deutschland eine Dominanz im Verhandlungsteam entstanden,
die eine Akzeptanz der gefundenen Vereinbarungsinhalte kaum gefunden
hitte.

Die Akzeptanz durch das Vertretensein der Mitarbeiter aller Lander ist
auch dadurch erhoht worden, dass das Besondere Verhandlungsgremium
in eigener Zustiandigkeit diese Festlegung getroffen hat. Unternehmens-
seitig wurde diese Vorgehensweise lediglich dadurch unterstiitzend flan-
kiert, dass fiir alle moglichen Delegierten gegeniiber ihren Heimatgesell-
schaften klargestellt wurde, dass sie fiir die Verhandlungen und entspre-
chenden Vor- und Nachtreffen freigestellt sind.

Daneben legte das Besondere Verhandlungsgremium fiir die Verhandlun-
gen einen Kommunikationsweg fest zur Information und kontinuierlichen
Einbindung der Mitarbeiter. Es erfolgte eine regelméfBige Riickkoppelung
der Inhalte der Verhandlungskommission zum Besonderen Verhand-
lungsgremium. Deren Mitglieder waren damit in der Lage, ihren lokalen
Arbeitnehmervertretungen entsprechend iiber den Fortgang der Verhand-
lungen zu berichten.

GRUNDSATZ 3: Paritiat der Verhandlungsparteien

Da die Vereinbarung einer SE-Beteiligungsvereinbarung fiir alle Parteien
Neuland war, war die Frage gleich starker Verhandlungsparteien von
vornherein eine Kernfrage des Prozesses.

Das Unternehmen unterstiitzte die Paritdt der Verhandlungsparteien zu-
nachst dadurch, dass die Arbeitnehmervertretungen einen Berater ihrer
Wahl zu den Verhandlungen sowie zu den Vorbereitungen hinzuziehen
konnten. Gerade die Auswahl eines Vertreters, der sich aus Europa-Sicht
mit den Fragen der Mitbestimmung beschiftigt hat, hat den Arbeitneh-
mervertretern Sicherheit gegeben, dass die notwendigen internationalen
Aspekte und Moglichkeiten in ihre Verhandlungen und Positionen ada-
quat eingebracht werden.

Zur Paritit der Verhandlungsparteien gehort weiterhin eine einheitliche
gemeinsame Strategie, die sich aus den unterschiedlichen Positionen und
Forderungen der verschiedenen Lidnder und Kulturkreise ableitet und
formuliert. Nur wenn die Arbeitnehmerseite sich eindeutig positioniert,
kann sie ,paritiatisch“ verhandeln. Die Arbeitnehmervertreter des Beson-
deren Verhandlungsgremiums und der Verhandlungskommission erhiel-
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ten daher Zeit und Unterstiitzung, diese homogene Position zu finden und
zu formulieren. Dafiir war der Einsatz von Beratern und Dolmetschern ei-
ne wesentliche Voraussetzung. Insbesondere vor der konstituierenden Sit-
zung des Besonderen Verhandlungsgremiums bestand fiir alle beteiligten
Lander die Mo6glichkeit der Diskussion iiber das arbeitnehmerseitige Vor-
gehen, die dann mit der Abstimmung iiber das Mandat zur Verhandlungs-
fiihrung sowie der Verhandlungsposition abgeschlossen wurde.

Nicht unterschatzt werden darf fiir die Paritat der Verhandlungsparteien
auch der bereits erwidhnte interne Riickkoppelungsprozess an die lokalen
Arbeitnehmervertretungen, an das Besondere Verhandlungsgremium sel-
ber sowie den friiheren BASF Euro-Dialog, der die gefundenen Kompro-
misse legitimiert hat und somit fiir die Arbeitgeberseite eine ernst zu
nehmende Position bedeutete.

GRUNDSATZ 4: Gemeinsame Spielregeln

Die Festlegung von ,,Spielregeln® zwischen den Verhandlungsparteien vor
Beginn der eigentlichen Verhandlungen schafft Klarheit iiber die den Ver-
handlungsparteien wichtigen Punkte und erméglicht es im Vorhinein auf
unterschiedliche Interessenlagen einzugehen und den gemeinsam gefun-
denen Kompromiss in der Phase der Verhandlungen umzusetzen. Folgen-
de ,Spielregeln“ haben sich positiv dargestellt:

1.  Alternierender Verhandlungsvorsitz

Der alternierende Verhandlungsvorsitz, der mit der Verhandlungsfiihrung
und der Worterteilung wesentliche Gestaltungselemente setzen kann, un-
terstiitzt in Verhandlungen den sozialpartnerschaftlichen Umgang.

2, Zeitplan

Die Festlegung eines Zeitplans mit definierten Verhandlungstagen erleich-
tert die Planung fiir die Beteiligten, fiihrt zu Transparenz auch fiir die lo-
kalen Arbeitnehmervertretungen, setzt Kommunikationszeitraume fest
und fiihrt zum notwendig positiven Druck, die Verhandlungen ziigig und
zielgerichtet durchzufiihren.

3. Vertraulichkeit

Die Vertraulichkeit der Verhandlungsinhalte stellt eine wichtige Spielregel
fiir den erfolgreichen Abschluss von Vereinbarungen dar. Ziel der Vertrau-
lichkeitsfestlegung war, das Ausufern von Diskussionen iiber Einzelinhalte
und Einzelfragen zu verhindern. Es sollten weder intern Diskussionsplatt-
formen entstehen noch extern iiber Interviews in der Offentlichkeit Ein-
fluss auf die Verhandlungen ausgeiibt werden. Abzugrenzen davon ist in
diesem Kontext die Information der die Vertreter wihlenden Arbeitneh-
mervertretungen, bei denen die Vertraulichkeit nur eingeschriankt einzu-
halten ist.
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4. Erstellung gemeinsamer Protokolle

Die Erstellung gemeinsamer Protokolle, die sowohl Argumentation als
auch Ergebnis festgehalten haben, hat sich als stark befriedend und den
Verhandlungsabschluss fordernd erwiesen. Sie ermoglicht es, insbesonde-
re gefundene Kompromisse aus weiteren Verhandlungen herauszunehmen
bzw. die offenen Punkte zielgerichtet zu beschreiben und dann anzugehen.

5. Ubersetzung von Protokollen

Die zeitnahe Ubersetzung der gemeinsamen Protokolle ermdglicht es den
beteiligten Arbeitnehmervertretern, die Verhandlungen selbst sowie deren
Inhalte in ihrer Landessprache nachvollziehen zu konnen. Dies fordert
wesentlich den Fortgang von Verhandlungen und die Akzeptanz von ge-
fundenen Ubereinstimmungen.

6. Ubersetzung der Vereinbarungsentwiirfe

Das Unternehmen hat von vornherein deutlich gemacht, dass eine in den
jeweiligen Landessprachen verfasste Information der Verhandlungspart-
ner ein wesentliches Element erfolgreicher Verhandlungen ist. Angesichts
des straffen Zeitplans war es allerdings auch nachvollziehbar, dass nicht
jede Veranderung in den Entwiirfen zu einer kompletten Ubersetzung in
die beteiligten Landessprachen fiithren konnte. Ein Kompromiss sah daher
vor, aus dem iibersetzen Erstentwurf, Zwischenentwurf und Finalentwurf
unter Zuhilfenahme der iibersetzten Protokolle ein fortwahrend , komplet-
tes” Bild zu gewdhrleisten.

GRUNDSATZ 5: Offenheit in den Verhandlungen

Offenheit in den Verhandlungen, das Sichvertrautmachen mit den Gedan-
ken der anderen Seite, fiihrt zunachst zu Vereinbarungen und erhoht dann
die Akzeptanz gefundener Ergebnisse. Dies ist keine neue Erfahrung, setzt
aber ein Zeitmanagement voraus, welches es der jeweiligen Seite ermog-
licht, ihre Gedanken umfassend und abschlieBend darzulegen.

Dieses wurde trotz des straffen Zeitplans ermoglicht, der die Ausfiihrlich-
keit in der Behandlung der angesprochenen Themen vorgesehen hat. Zu
Offenheit und Transparenz von Verhandlungen gehort auch — trotz gegen-
satzlicher Positionen in Einzelfragen —, in einem fairen Umgang auf die
Probleme von Auslegungsfragen offen hinzuweisen. Letztlich muss es bei
Verhandlungen moglich bleiben, auch auBlerhalb des Protokolls Erlaute-
rungen abgeben zu konnen. Dies ist insofern nicht schidlich, da das ge-
meinsame Protokoll als die offizielle Basis der Verhandlungsinhalte gilt.

V. Inhalte der BASF SE Beteiligungsvereinbarung

Die Verhandlungsergebnisse in Bezug auf die unternehmerische Mitbe-
stimmung lassen sich wie folgt zusammenfassen:
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° Verkleinerung des Aufsichtsrats auf zwolf Mitglieder mit je sechs
Vertretern der Arbeitgeberseite und der Arbeitnehmerseite,

° Aufteilung der Arbeitnehmersitze entsprechend der Mitarbeiteran-
zahl in den Landern gem. § 36 SEBG, d.h. fiinf Sitze fiir Deutsch-
land, von denen zwei der Gewerkschaft vorbehalten sind. Das ist ein
Sitz mehr fiir die Gewerkschaft als die gesetzliche Auffangregelung
beinhaltet. Den sechsten Sitz besetzt Belgien.

° Bestellungsverfahren fiir die Aufsichtsratvertreter der Arbeitnehmer
durch gebundenes Vorschlagsrecht der nationalen Arbeitnehmerver-
tretungen an den BASF Europa-Betriebrat zur Wahl der Vertreter,

° Vereinbarung inhaltlicher Voraussetzungen fiir Besetzungsvorschla-
ge (Eignung, Qualifikation, Erfahrung),

° Besetzung von Aufsichtsratsausschiissen unter Respektierung des
Selbstbestimmungsrechts des Aufsichtsrats,

° Verdolmetschung von Aufsichtsratssitzungen.

In Bezug auf die betriebliche Mitwirkung wurden folgende Ergebnisse er-
zielt:

° Erweiterung des Geltungsbereichs entsprechend der Aktivitdten der
BASF auf EU, EWR und Schweiz,
° differenzierte Regelungen fiir die Sitzverteilung von Landern, Busi-

ness Centern und sog. Plattformen,

Schaubild Nr. 6

Human Resources

Kriterien und Zusammensetzung des BASF Europa

Betriebsrat 2008 = L
23 Delegierte im BASF Europa Betriebsrat

o BC Nord Plattform UK 1 Delegierter

' -« { - Plattform Nordic 1 Delegierter

Kriterien fur die Delegiertenbestellung

Grundregelung: Ein Landesvertreter pro Gesellschaft 1 . N
> 500 Boschiifigte BC West Frankreich I 2 Delegierte
Regelung Uber / fir Produktionsgesellschaften > 150 1 Niederlande 1 Py
Beschéftigte Belgien I 2 Delegierte
Landesregelung bei Anzahl von mehr als 2000 BASF | 2 Schweiz n 1 Delegierter
Beschaftigten
Regelung bzgl. maximaler Anzahl von Vertretern 4 ‘
eines Landes E—
Sonderlandesregelung bei Anzahl > 20.000 und 5(7)
> 40.000 Beschéaftigten F
Business Center Regelung 1

BC lItalien 2 Delegierte
Plattformregelung im Rahmen der Business Center 1 9
Regelung

(& |

Regelung fiir Leitende Angestellte 1 —I
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° Verankerung eines Sitzes fiir die leitenden Angestellten,

° Regelung des Wahlverfahrens gemiaf einer sog. 5-stufigen Vorge-
hensweise,

° differenzierte Stellvertreterregelung,

° Prinzip der doppelten Mehrheit (Regelung von Stimmengewichtung
und Beschlussfassung),

° Zustindigkeit fiir den Fall grenziiberschreitender Themen von
grundsitzlicher Bedeutung fiir die Arbeitnehmer der BASF-Gruppe,

° Zustandigkeit im Sinne eines Aufgreifens von Themen von grund-
satzlicher Bedeutung aus Landern ohne eigene Arbeitnehmervertre-
tung,

° Schwellenwerte als zustdndigkeitsbegriindendes Element,

° Beratung mit dem Ziel einer Einigung mit dem Unternehmen,

° Moglichkeit der Stellungnahmen des BASF Europa-Betriebsrats,

° Verpflichtung des Unternehmens, die Stellungnahmen zu beriick-
sichtigen und qualitativ zu beantworten,

° Regelung der Informationsreihenfolge gegeniiber BASF Europa-
Betriebsrat und lokalen Arbeitnehmervertretungen,

° drei ordentliche Sitzungen pro Jahr,

° Moglichkeit von auBerordentlichen Sitzungen,

° Moglichkeit von sog. Landestreffen der Arbeitnehmervertreter zur
Vor- und Nachbereitung der Sitzungen des BASF Europa-
Betriebsrats.

VI. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vereinbarungslosung die
BASF Interessen in weit besserem und differenzierterem Mafe beriick-
sichtigt, als die sog. Auffangregelung des SEBG. Die interessengerechte
Formulierung wurde erreicht bei Aufrechterhaltung der Unternehmens-
mitbestimmung und Erweiterung der betrieblichen Mitwirkung. Der Ab-
schluss der Vereinbarung wurde gefordert durch die sozialpartnerschaftli-
chen Verhandlungen. Dies gilt in gleichem MabBe fiir die Akzeptanz der
Vereinbarungsinhalte. Dies wurde im Wesentlichen durch die oben be-
schriebenen Einzelfestlegungen erreicht, die in ihrer Kombination ein Ge-
flecht ergeben, welches mit sozialpartnerschaftlichem Verhandlungsstil
beschrieben werden kann.

Daneben hat es sich als gut und hilfreich erwiesen, von vornherein —
nachdem der entsprechende Aufsichtsratbeschluss gefasst worden war —
den bestehenden BASF Euro-Dialog und die Arbeitnehmervertretungen
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von Konzernbetriebsrat und Konzernsprecherausschuss zu einer gemein-
samen Sitzung einzuladen, um iiber das Unterfangen der SE-Bildung und
die daraus resultierenden Notwendigkeiten zu informieren. Diese erste In-
formation stellte den Beginn weiterer Informationen dar, die neben den
schon beschriebenen Mafnahmen der sog. Riickkoppelung (siehe oben)
auch die Information des BASF Euro-Dialog im Mai 2007 sowie des Kon-
zernbetriebsrats im Jahr 2007 eingeschlossen haben.

Die Mitbestimmungsverhandlungen, die zur BASF SE gefiihrt haben, wa-
ren in der Kiirze der Zeit ohne diese Ubereinstimmungen und die Offen-
heit nicht durchfiihrbar gewesen. Es bleibt aber auch festzuhalten, dass
mit der Erfahrung aus dem BASF Euro-Dialog seit 1995 ein wichtiger Be-
standteil — die Erfahrung und der Umgang mit verschiedenen Kulturen —
bereits vorhanden gewesen ist.
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B. Diskussion

Professor Dr. Christine Windbichler, Humboldt-Universitit
Berlin:

Das war wirklich sehr beeindruckend. Es war viel die Rede von Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern. Hat die BASF auch Anteilseigner? Ich frage
deshalb, weil das bei einer Umwandlung kein groBes Thema ist. Fiir die
Anteilseigner dndert sich recht wenig. Bei den anderen SE-Fillen mag das
anders sein. Womit wir uns beschiftigen, auch in der Corporate Gover-
nance, ist das Dreieck zwischen Kapital, Arbeit und Management. Die ar-
beitsrechtlich fest verankerte Vorstellung, dass wir eine Kapital- und eine
Arbeitsseite haben, das Zweieck, wie ich zu sagen pflege, halte ich fiir ii-
berholt. Und deshalb meine Frage: Wie steht es denn um die Anteilseig-
ner?

Dr. Volkmar Oberklus, BASF SE:

Ich weif} nicht, Frau Windbichler, ob ich die Frage ganz genau verstanden
habe. Wenn Sie fragen, wie wir die Anteilseigner — sprich: die Hauptver-
sammlung — in das Thema eingebunden haben: Der Hauptversammlung
wurde im April alles offen gelegt. Sie hat dann fiir den weiteren Weg das
»OK* gegeben. Das war nach meiner Kenntnis die Einbindung des Anteils-
eigners. Die Fragen heute Morgen haben mich natiirlich sehr aufmerken
lassen. Das war hoch interessant. Aber das war es im Prinzip auch aus
meiner Sicht. Mehr kann ich dazu nicht sagen. Sonst wiirde ich hier an der
Stelle spekulieren.

Dr. Richard Schonwerth, Allianz SE:

Ich habe aufgrund der von uns gemachten Erfahrungen eine Frage zu den
grenziiberschreitenden Angelegenheiten. Wir tun uns immer sehr schwer
in Bezug auf die Definition: Was ist nun grenziiberschreitend und was ist
nicht grenziiberschreitend bzw. linderiibergreifend? Zwischenzeitlich gibt
es meines Wissens eine franzosische Rechtsprechung. Danach ist es be-
reits landeriibergreifend, wenn eine Entscheidung in einem Land mit der
MaBgabe getroffen wird, dass die Ausfiihrung in einem anderen Land er-
folgt. Das macht das Ganze extrem schwierig. Letztendlich ist es eine nati-
onale Sache. Sie wird aber angeblich dadurch grenziiberschreitend, dass
die Entscheidung in der Hauptverwaltung in einem anderen Land getrof-
fen worden ist. Wie werden Sie damit umgehen? Ich habe verstanden,
dass Sie diese Zahlenregelung der betroffenen Mitarbeiter haben. Habe
ich Sie richtig verstanden, dass die sich aber nur auf die auBerordentli-
chen Sitzungen auswirkt? Wie gehen Sie mit den grenziiberschreitenden
Angelegenheiten um?
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Volkmar Oberklus:

Ich kann gleich dazu antworten. Das ist vielleicht etwas verfilscht gewe-
sen. Das sind die Tatbestdnde, die zu einer auBerordentlichen Sitzung fiih-
ren konnen, wenn der Ablauf bis zur nachsten ordentlichen zu lang wire.
Aber sie konnen genauso gut in einer normalen ordentlichen Sitzung ab-
laufen. Das ist nur eine Frage, in welches Verfahren man dies hinein-
bringt. Die landeriibergreifende Frage — Sie haben voéllig recht, ein Prob-
lemfall auch unserer Diskussion. Das ist insbesondere von den Franzosen
in den Verhandlungen aufgebracht worden. Die haben uns vollig iiber-
rascht und gesagt, bei dem franzosischen Gesetz, das aus der Richtlinie
iibersetzt worden ist, hiefe es ganz anders. Auch im deutschen SEBG heif3it
es irgendwo einmal: ,Wenn die SE selbst betroffen ist“. Den einen Punkt
haben wir mit den Franzosen klaren konnen. Das war namlich das Glei-
che. Es war ein Ubersetzungsproblem. Aber was Sie zu Recht ansprechen
ist die Frage, was bei einem Konzern ist, dessen Entscheidungen eigent-
lich in Ludwigshafen getroffen werden? Und im Prinzip konnten Sie ver-
treten, wenn der Entscheidungskorper im Land X ist, dann sind alle Ent-
scheidungen, alle Auswirkungen immer lianderiibergreifend. Das war in
der Tat eine Diskussion, die den Versuch offenbart hat, die Zustandigkeit
des Europa-Betriebsrats zu vergroBern. Wir haben uns dem gemeinsam
mit den Arbeitnehmervertretern erfolgreich entgegengestellt. Wir haben
eine Vereinbarung unterschrieben und definieren es wirklich so: Es miis-
sen mindestens 15 Arbeitnehmer in zwei Lindern direkt betroffen sein.
Direkt betroffen heifit, auch wirklich in der Substanz mit der Funktion
und der Stelle betroffen zu sein und nicht im Sinne eines Sales Managers,
der eineinhalb Produkte abgibt, weil ein Geschiftsbereich das Produkt
einstellt und dann sagt: ,15 % meiner Arbeitszeit sind weg.“ Diese mittel-
bare Beeintrichtigung ist auch Streitfrage in den letzten Jahren gewesen.
Wir sagen erst bei unmittelbarer Beeintrachtigung oder Betroffenheit ist
es eine landeriibergreifende Sache. Wir haben den Punkt so beantwortet,
dass es nicht aufgrund der Entscheidungshoheit in einem Land dazu
kommt.

Richard Schonwerth:

Vielen Dank. Noch eine Anschlussfrage: Wenn Sie sagen, es miissen min-
destens soundso viel Mitarbeiter in einem Land und im anderen Land be-
troffen sein, haben Sie auch eine zeitliche Grenze eingebaut? Das heif}t,
wenn jetzt eine Entscheidung in Ludwigshafen getroffen wird, Italien ist
im Marz dran, Frankreich aber erst im Marz des darauf folgenden Jahres.
Ist das dann immer noch eine grenziiberschreitende Angelegenheit oder
nicht?



B. Diskussion 141

Volkmar Oberklus:

Wir wiirden die Sozialpartner etwas unterschitzen, wenn sie sich mit Sa-
lamitaktiken zufrieden gidben. Das ist ja ein altbekanntes Ding, dass man
sagt: ,Ich mache eine Strukturverianderung, das betrifft vier Lander und
dann wird das auch gestaffelt.“ Das kann bewusst gemacht werden, das
kann sich aber auch durch das Projekt ergeben. Wir stellen am Anfang das
Projekt dar. Allein wenn Sie iiber die Restriktion eines Geschiftsbereichs
oder einer kleineren Einheit nachdenken, kann es dazu kommen, dass Sie
mit den Investoren, die auftauchen oder tibernehmen wollen, iiber Monate
Verhandlungen fiihren.

Wir haben ein Projekt gestartet, wo wir noch gar nicht wissen, was die
Auswirkungen sein werden. Die Auswirkungen auf Mitarbeiter konnen
auch sehr weit verstanden werden. Es konnten sein: ein neuer Funktions-
bereich, eine andere Arbeitsebene, die Notwendigkeit umzuziehen, in ein
anderes Land zu miissen oder die Arbeitsstelle zu verlieren. Wir haben
uns in diesen groBen, europaischen Projekten dazu entschlossen, am An-
fang eine ,Auftaktinformation®, so nennen wir das jetzt einmal, zu ma-
chen, um einfach einmal den scope auch darzustellen. Wir wollen nicht die
Mitbestimmungsrechte in einzelnen Landern umgehen. Um das Gremium
aus der oberen Perspektive einmal informiert zu haben, miissen wir am
Anfang die Karten auf den Tisch legen. Das geht nicht anders.

Professor Dr. Christoph Teichmann, Julius-Maximilians-
Universitit Wiirzburg:

Ich hitte eine Frage, die sich wahrscheinlich eher an Herrn Peter richtet:
Wir haben heute gemerkt — und das ist jedenfalls fiir die Gesellschafts-
rechtler ein ,Aha-Erlebnis“ gewesen — dass es auf Seiten der Arbeitneh-
mer durchaus unterschiedliche Vorstellungen iiber Ausmafl und Gestal-
tung von Mitbestimmung gibt, sowohl betriebsverfassungsrechtlich als
auch im Aufsichtsrat. In der Vorgeschichte zur SE dachte man immer, das
sind zwei homogene Blocke: die Arbeitgeber auf der einen Seite, die Ar-
beitnehmer auf der anderen. Jetzt hort man gerade aus diesen Erfah-
rungsberichten, dass — jedenfalls wenn es iiber die Grenze geht und inter-
national wird — zumindest Erklarungsbedarf besteht. Vielleicht konnen
Sie einmal berichten, wie es mit den Kollegen aus den anderen Landern
gelaufen ist. Musste man denen moglicherweise erst einmal erklaren, was
Mitbestimmung im Aufsichtsrat iiberhaupt ist? Denn schon den Aufsichts-
rat gibt es in den meisten Lindern nicht. Ich nehme an, dass auch die in-
haltlichen Vorstellungen, was in der Mitbestimmungsvereinbarung stehen
soll, erst einmal von den deutschen Kollegen entwickelt wurden. Hatten
Sie da vielleicht Schwierigkeiten, die Kollegen ,zum Jagen zu tragen“ oder
wie ist das abgelaufen?
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Thomas Peter, BASF SE:

Die Frage ist nicht einfach zu beantworten. Man muss zum Teil aus dem
Nihkastchen plaudern. Ich fange einmal damit an. Es gab den Euro-
Dialog und handelnde Personen und Lokalmatadore; auch starke Person-
lichkeiten waren mit eingebunden. Die waren vorher im Euro-Dialog und
haben in den einzelnen Gremien jetzt schon Aufgaben, auch im Aufsichts-
rat. Die Kunst war, dass die deutschen Vertreter nicht zu dominant auftre-
ten, weil wir mit der Anzahl der Vertreter und der Arbeitnehmer, die wir
vertreten, doch eine sehr starke Prasenz haben. Wir haben trotzdem durch
Erklarungen versucht darauf einzugehen, ohne dass es belehrend gewirkt
hat. Da war die Unterstiitzung von Sachverstandigen sehr wichtig. Ver-
niinftige Ubersetzungen und die vielen Gesprache waren sehr wichtig. Bei
vielen gab es schon ein Grundverstindnis. Das heif}t, wenn der eine oder
andere nicht vorwiarts gekommen ist, wurde zum Teil {iber die Bande ge-
spielt. Auch der Betriebsratsvorsitzende, der in den anderen Gremien,
iiber Konzernbetriebsrat und Euro-Dialog doch ein sehr intensives Netz-
werk hat, hat seine Kanile genutzt. Auch von der Unternehmensseite
wurde klar kommuniziert, wie das zu verstehen ist. Es ist schwer zu erkla-
ren, weil diese Strukturen zum Teil gewachsen sind. Es wire sehr schwie-
rig gewesen, wenn man es auf der griinen Wiese gemacht hitte, wenn jede
Seite keine Vorstellungen gehabt hitte. Fiir uns war es zum Teil schon
sehr schwierig Chancen und Risiken abzuschitzen. Das ist ein Prozess, wo
man am néachsten Tag nicht wei}, wie es weitergeht.

Volkmar Oberklus:

Ich darf vielleicht noch etwas erginzen, Herr Teichmann. Als ich zum ers-
ten Mal diese 27 Delegierten bei der konstituierenden Sitzung des BVG
hatte und nachher diese kleinere Anzahl, letztlich elf im Verhandlungs-
team, ist es mir genauso gegangen. Ich habe es auch unterschitzt. Aus
Spanien und Italien kommen Gewerkschaftsvertreter, aus Frankreich
auch. Die sind in dem Thema drin, aber voll. Das ist wahrscheinlich fiir
eine europaische Materie gar nicht so schlecht als Tatbestandsfeststellung.
Die kommen und sagen: ,In Deutschland wird eine SE gegriindet, ich
kenne meine SE Spanien.“ Die miissen dann auf die deutsche SE-Welt
noch einmal vorbereitet werden. Und das ist auch passiert. Aber die Ge-
werkschaftsvertreter wissen ganz genau, was sie wollen. Sie wissen, was
ein Dualismus ist, sie wissen was ein Aufsichtsrat ist. Und sie sagen: ,,Wir
werden da hineingehen.” Da ist die politische Zielrichtung bei gewerk-
schaftlichen Vertretern relativ klar. Damit sind schon einmal drei wichtige
Lander oder Bereiche in Europa erfasst: Business Center Spanien, Italien
und Frankreich. Die Belgier mit ihrem 3.500-Werk in Antwerpen sind so-
wieso ein grofles Gebilde, das sehr enge Verbindungen zu Ludwigshafen
unterhilt, und sind von daher auch eine Kernmannschaft. Ich habe vorhin
scherzhaft Lettland genannt. Irland ist auch so etwas: elf Mitarbeiter in Ir-
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land. Wir haben auch in Ungarn durch den Erwerb der Bauchemie von
Degussa auf einmal ein Zementherstellungswerk bekommen. Die Kern-
mannschaften, mit denen wir verhandelt haben, die wussten sofort, wo es
lang geht.

Thomas Peter:

Es ist heute noch eines der Probleme, dass es immer wieder Delegierte
gibt, die in ihrem Heimatland bei ihren Gewerkschaftsverbianden anrufen
und sich das griine Licht holen miissen, dass sie bei irgendeiner Sache den
Finger heben, Ja oder Nein sagen diirfen. Das habe ich mit ,Bande spie-
len“ gemeint. Sie sind nicht alle frei in ihren Entscheidungen. Auch wir
miissen einschitzen, wie unser Gremium reagiert, wenn wir mit dieser
Antwort nach Hause kommen. Das erfordert viel Fingerspitzengefiihl.

Ludger Felix Ramme, Deutscher Fiihrungskrifteverband (ULA):

Ich mochte es dem Kollegen Kraushaar nicht allein iiberlassen, das The-
ma leitende Angestellte anzusprechen. Ich habe eine Frage: Sie haben in
Thren Zielen und auch bei den Ergebnissen bemerkt, dass Sie die Qualitat
der Mitbestimmung auf dem Level erhalten wollen, auf dem sie sich vor-
her befunden hat. Aber die leitenden Angestellten sind nun nicht mehr im
Aufsichtsrat. Dem widerspricht doch eigentlich die Erfahrung der letzten
30 Jahre. Und auch einige Studien belegen, dass der leitende Angestellte
doch immer Gutes im Aufsichtsrat bewirkt hat. Das ist fiir mich ein Wi-
derspruch: Wie konnen Sie die Qualitdat auf dem Standard halten und an-
dererseits eine doch wichtige, aber kleine Gruppe herauskicken?

Thomas Peter:

Die Zusammenarbeit mit dem Sprecherausschuss, insbesondere in unse-
rer Firma, ist sehr ausgepragt. Ich weiB, wovon ich rede, weil ich im Be-
triebsrat fiir das Thema auBerbetriebliche Angestellte zustindig bin. Es
sind 4.500 nicht leitende Angestellte bei uns. Es gibt Themen, da arbeiten
die verschiedenen Gruppen sehr, sehr eng zusammen. Man hilft sich auch
gegenseitig, wenn vielleicht die Mitbestimmung beim Sprecherausschuss
nicht so ausgepragt ist. Da springen wir einmal ein bisschen mehr in die
Bresche, weil vielleicht bei uns die Munition im Ko6cher etwas schirfer ist
oder weil wir mehr Méglichkeiten haben. Es gibt viele gute Erfahrungen,
wie wir das gemeinsam in Verhandlungen machen: Der eine wirft den Ball
ins Rennen, der andere spielt ihn; der eine geht in die Abwehr, der andere
in den Angriff. Das Unternehmen hat mit den zwolf Mitgliedern im Auf-
sichtsrat einen Punkt gesetzt, an dem wir nicht vorbeigekommen sind.
Durch diese Positionierung des Unternehmens war ein Nagel in die Wand
hineingehauen, den wir nicht mehr herausbekommen haben. Wir wissen,
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wir arbeiten auch im Betriebsrat mit den VAA-Vertretern sehr eng zu-
sammen. Aber dieses Thema war einfach so gesetzt.

Volkmar Oberklus:

Das ist ein brisantes Thema und ich habe dem fast nichts hinzuzufiigen
auBler einem Satz: Man kommt nicht umhin zu sagen, dass eine Gruppe
aus dem Aufsichtsrat heraus ist. Das ist Fakt. Sie haben eine Gruppe, die
vielleicht auch eine andere Nuancierung in die Themen hineinbringt, nicht
mehr drin. Man konnte darauf verweisen, dass in anderen europiischen
Liandern die leitenden Angestellten nicht als wichtiger Bestandteil in die-
sen Gremien verankert sind. Aber ich will auch nicht drum herum reden:
Sie sind raus. Wir kompensieren das, wie Herr Peter gesagt hat. Aber da
beift die Maus keinen Faden ab. So ehrlich muss man auch sein.

Professor Dr. Riidiger Krause, Georg-August-Universitiat Got-
tingen:

Ich hitte noch einmal eine Frage zur Aufsichtsratsarbeit: In Threr Verein-
barung haben Sie ja vorgesehen, dass die Aufsichtsratsausschiisse grund-
satzlich paritatisch besetzt sein sollen. Bei bestimmten Ausnahmen oder
bei entsprechender Art der Aufgabe der Ausschiisse konne das jedoch
auch anders sein. Gibt es da schon Erfahrungswerte bzw. sind Ausschiisse
gebildet? Und wenn ja, wie sind diese im Einzelnen besetzt?

Volkmar Oberklus:

Ich kann dazu erst einmal sagen, dass diese Formulierung der Ort einer
langen Auseinandersetzung war. Es war nicht ganz einfach, von dem
Grundsatz der Paritit noch einmal eine Ausnahme hereinzubekommen.
Aber da waren in der Rechtsabteilung die Gesellschaftsrechtler wieder
sehr stark vertreten. Die haben gesagt, was nicht regelbar ist, werden wir
auch nicht regeln. Deswegen gibt es dort Formulierungen, dass es der Sat-
zung vorbehalten bleibt usw. Gleichwohl war es fiir den Betriebsrat oder
fiir die Arbeitnehmervertreter wieder sehr wichtig, diese Paritdt noch an
einer anderen Stelle zu verankern. Soweit dazu. Es gibt einen Nominie-
rungsausschuss, der nicht paritatisch besetzt ist. Das passt auch nicht
ganz, wurde mir gesagt. Ich will das nicht kommentieren, ich bin kein Ge-
sellschaftsrechtler.

Uns war sehr wichtig, dass wir gewisse Qualifikationsvoraussetzungen
auch in die Aufsichtsratsbeschreibung hineingebracht haben. Wir haben
zwar nur Eignung, Qualifikation und Erfahrung beschrieben, aber auch
das war ein langer Kampf. Wenn Sie mit dem Sozialpartner reden und
sprechen auf einmal davon, dass das Vorschlagsrecht nur qualitative Vor-
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schlage umfassen soll, dann heiBt es natiirlich, dass dies auch fiir die an-
dere Seite gelten muss. Die anderen fragen: ,War es denn bis jetzt nicht
gut genug? Warum soll denn die Qualitat jetzt auf einmal hineinkom-
men?“ Aber das war uns wichtig. Was heute ist, muss morgen nicht mehr
sein. In einem Ausschuss, Rechnungspriifung oder was auch immer, kon-
nen Sie keinen drin haben, der von dem Thema nichts versteht. Das ist na-
tirlich auch beim Betriebsrat und bei den Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat ganz klar. Aber es trotzdem zu schreiben, ist das andere. Und
deswegen wiirde ich diese beiden Bestimmungen einmal zusammen sehen.
Einmal die Paritit mit den Sonderfragen und die Qualitit und Eignung.
Daraus wird das Unternehmen schon etwas Praktikables basteln.

Thomas Peter:

Es war nicht einfach. Ich bin nicht Mitglied im Aufsichtsrat, aber die Kol-
legen dort haben das gesagt. Das ist das Hoheitsgebiet des Arbeitgebers.
Wir wollen das Spielchen auch nicht so weit treiben, da auch noch den
FuB hineinsetzen zu wollen. Es gibt irgendwo auch Grenzen. Auch das ist
Sozialpartnerschaft. Das muss ein Geben und ein Nehmen sein. Die Pari-
tat muss da stehen. Das Thema Qualifikation im Aufsichtsrat hat schon
eine Diskussion bei uns ausgelost. Das sage ich ganz offen. Das sind im-
mer so die hoheren Weihen, die man als Betriebsrat auch bekommen
kann. Und wenn man vorher zeigen muss, dass man alle Qualifikationen
hat, dass man als Mitarbeiter, der irgendwann einmal als Schlosser, Tech-
niker, Laborant eingestellt wurde, ein juristisches oder betriebswirtschaft-
liches Basiswissen hat sowie Verstindnis fiir die Grundziige unternehme-
rischen Denkens plus aller Wertschopfungsketten der Chemischen Indust-
rie plus der Standorte, dann wird das schon eine Herausforderung. Da ha-
ben dann viele auch Angste, dass die Hiirde vielleicht zu groB ist. Wie wol-
len Sie denn diese Qualifikation abpriifen, wenn Sie so etwas hinein-
schreiben? Man traut sie jemandem zu. Man sieht aber erst, ob er es
schafft, wenn er die Funktion ausiibt. Das ist schwierig, das hat insbeson-
dere auch bei unseren Kollegen, die aus recht ziinftigen Berufsgruppen
kommen, schon ein Befremden ausgelost. Wir haben dies aber einfach so
akzeptiert, weil wir glauben, dass auch wir diese Qualitit sicherstellen
konnen.

Volkmar Oberklus:

Aber ich darf trotzdem noch einmal etwas darauf sagen: Wir haben ja eine
Reihenfolge eingebaut, die da heiBt: Bestellung durch den Europa-
Betriebsrat, Vorschlag aber vom Konzernbetriebsrat in Deutschland. Das
ist also eine durchgehende Kette. Man muss es ja auch einmal von der Sei-
te sehen: Eine solche Festlegung schiitzt auch den Betriebsrat. Auch dort
gibt es politische Zwinge. Da gibt es sicherlich auch Interessenlagen, die
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vertreten sein wollen. Jetzt kann das Benennungsgremium dann — ich sa-
ge es jetzt einmal ganz plakativ — argumentieren: ,Der dort hineinge-
driickt werden soll, der verfiigt nicht iiber die notwendigen Qualifikatio-
nen.“ So hilft man in dem Fall auch der Arbeitnehmerseite unmittelbar,
natiirlich auch dem Unternehmen und sich selbst. Man kann, wie immer,
alle Sachen von zwei Seiten sehen. Auf den ersten Ansatz war die Formu-
lierung sicherlich erst einmal eine Kréte, die die Arbeitnehmer schlucken
mussten.



Diskussionsteilnehmer 147

Diskussionsteilnehmer

Benecke, Martina, Seite 119

Brandes, Stephan, Seite 65, 70, 71

Kostler, Roland, Seite 40, 69, 116

Krause, Riidiger, Seite 66, 120, 144

Kraushaar, Martin, Seite 39, 121, 123

Oberklus, Volkmar, Seite 139, 140, 141, 142, 144, 145
Peter, Thomas, Seite 142, 143, 145

Ramme, Ludger Felix, Seite 143

Rehberg, Markus, Seite 68, 69, 72

Rieble, Volker, Seite 40, 42, 69, 70, 71, 116, 118, 120, 123, 124
Schafer, Carsten, Seite 43, 67, 116

Schonwerth, Richard, Seite 139, 140

Teichmann, Christoph: Seite 37, 117, 141
Windbichler, Christine, Seite 71, 139



148

Sachregister

Sachregister

Abspaltung § 1 27

Aktiengesellschaft § 1 3, 42,8 3 1,

27,33

Allianz § 1 1, 44, 59, 62

Arbeitnehmerbegriff § 3 49 ff.
Arbeitnehmerlose SE § 1 10 ff.,

§352ff

Asset Deal § 1 16
Auffangregelung/Auffanglosung

§11, 3,12, 20f.,, 28 ff., 47 ff.,
59, § 2, 8 1., 15, 18, 21, 37, 40,
42, § 3 5, 13, 25, 32, 38, 52,
62 ff., 69, 72 f., 78 ff., 94 ff.,
105, 107, 118, 124, 129 ff.,
136 ff., 155, 159, § 4 2, 38, 41

Aufsichtsrat § 11, 5

GroBe § 1 38, 43
Mitbestimmung § 1 15
Organisationshoheit § 1 40
paritiatisch § 17

Porsche § 17

Ausschussbildung § 1 41
BASF § 11, 44, 62, § 4 125 ff.

Besonderes Verhandlungsgremium

Auffanglosung § 3, 107 ff.

betriebsverfassungsrechtliches
Organ § 3 18

Errichtungsverfahren nach SEBG
§ 3 32 ff.

Fehlerquellen § 3, 45 ff.
Zweidrittelmehrheit § 1 28

- Festlegung GroBe Aufsichtsrat
§143

Beteiligungsverfahren § 1 1, 10, 11,
27, 51

COASE-Theorem § 2 10 ff.

Corporate Governance § 1 42,
§219,8§419,43

Drittelbeteiligung § 2 42,§ 3 8,
13, 105, 136, 147, 159

Einwilligungslosung § 1 48

Européische Genossenschaft § 1 62,
§21,8§311

Europiischer Betriebsrat § 3 5 ff.
Fresenius § 11, 44

Funktionstrager § 1 40 f., 56,
§243

Gesamtbetriebsrat § 3 2, 40,
92 f.

- Porsche Holding SE § 1 5
GmbH §1 3
Grundsitze § 1 23 ff., § 4 14 ff.

- Arbeitnehmerlose SE § 1 10 ff.,
§ 3 52 ff.

- Hinzuerwerb anderer Unterneh-
men § 1 16, 18, 23, 24, 52,
§ 3 45, 64, 106

- Holding § 126 f., § 3 120, 145
- konzernleitende SE § 1 19

- mitbestimmungsfreie SE
§110 ff.

- Porsche § 1 5 ff.



Sachregister

149

- Umwandlung § 118,52,§ 3 8,
12 ff., 28, 30, 32 ff., 35 f., 47,
61f., 72, 100, 105, 108, 117,
119, 123, 126 f., 129 f., 133,
135 ff., 145, § 4 2 ff.

- Vorab-SE § 110 ff., 26 f., 51,
62, 8§ 353

Griindung SE

- BASF § 41 ff., 5 ff.

- Formwechsel § 1 21, 28, 31
Holzmiiller-Doktrin § 1 16

Konzernbetriebsrat § 1 5,
§339ff., 921, § 442,51, 60

Konzernspitze § 1 21, 22, 25, 53

Konzernzurechnungsregel § 1 2, 9,
19 ff.

Leitende Angestellte § 3 41,
159 1., § 4 40, 54 1.

Mediation § 3 73

Mehrheitsbeteiligung § 1 7

Mitbestimmungsautonomie
§1321f, 60

Mitbestimmungsfrei § 1 9, 11, 15,
17f., 22,26 f., 51 ff., § 3 69,
107,128, 135 f., 145

Mitbestimmungsmodell § 1 45, 47,
59,8 210,835,119

Mitbestimmungsvereinbarung
§ 128 ff.

Inhaltskontrolle § 3 95 ff.

Nachwirkung § 3 25

normative Wirkung § 1 34,
§ 3 20 ff.

Porsche AG§15

- Rechtsschutz § 3 101 ff.

- Regelungsgegenstand § 1 29
- sub specie § 1 29

- Verfahren § 3 277 ff.

- Verhiltnis zur Satzungsautono-
mie § 1 32 ff.

- Verhandlung § 3 72
Nachwirkung § 3 25

Neuverhandlungspflicht (§ 13 Abs. 3
SE-VO)

- Porsche Holding SE § 1 62 ff.

- strukturelle Anderungen § 1 13,
30
- Umwandlungsfille § 1 17

Nichteinigungsalternative § 2 8 f.,
40
Normative Wirkung

- Mitbestimmungsvereinbarung
§ 134, § 316, 20, 23, 26

- Unternehmensmitbestimmung
§ 3 21,128

Organisationsverfassung § 1 4,
18, 31, 38, 52

Organisches Wachstum § 1 17 f.,
52, 60

Parititische Mitbestimmung
§12,23,29,§209, 40,
§ 3105,128,8§ 4 25 ff., 57 f.

- Anwendung MitbestG § 1 22,
53

- Bindung an Art. 21 SE-VO, § 5
SEAG, § 4 Abs. 2 S. 1 SEBG
§145f1f., 85

Porsche § 11, 5 ff., 24, 44, 59,
62 ff., § 3 98 ff.



150

Sachregister

Prinzip der Bestandssicherung
§121

- Abhiangigkeitsverhiltnis § 1 23

- Anteilserwerb § 1 23, § 3 45,
106

- Anteilstausch § 1 27

Prinzip Mitbestimmung § 1 9,
§ 3126

Privatautonomie § 1 28, 38,
§316

Registerrichter § 3 62, 68, 153

Satzungsautonomie § 1 32 ff.,
59 f.,64,8§227,42,83 94

Schlichtung § 3 73
SE-Betriebsrat
Gemeinsamkeit EBR § 3 10

Hilfszustandigkeit § 1 29

Mitbestimmungsvereinbarung
§129,38

Sonderform EBR § 3 5 ff.
Unterschiede EBR § 3 11 ff.

Statusverfahren § 1 11, 51, 62,
§ 3 128 ff., 135 ff.

Strukturianderung § 1 9, 15 f, 30,
36,8449

Teilkonzern § 17, 22, 53, 62,
§398

Teilkonzernregelungen § 1 19, 21

Ubersetzung § 3 34, § 4 34 f.,
47, 51

Verhandlungsmodell SE

- Einschrankungen durch Europa-
recht § 2 27 ff.

- Einschrankungen durch nationa-
les Recht § 2 30 ff.

- SE-Richtlinie § 2 14

- Theorien § 2 3 ff.

- Voraussetzungen § 2 18 ff.
Verhandlungstheorie § 2 3 ff.

Verschmelzung § 1 15, 18, 46, 52,
§ 3 45,120

- anwachsende § 1 27

- grenziiberschreitende § 1 3, 26,
§209,40,8§311,27,117

Volkswagen § 1 5 ff., 62, 64;
§ 298,101 f.

Vorher-Nachher-Prinzip § 1 9,
§21,942,§3117

Vorschlagsrecht § 1 29, § 3 41, 55,
102, 159, § 4 38, 58

VW-Gesetz § 3 94, 159

Wahlanfechtung § 3 47, 59 ff.,
86, 157 ff.

Welt-Betriebsrat § 3 91
Wesentlichkeitstheorie § 3 83

Wirtschaftliche Neugriindung
§ 110, 12, 26, 62

Zustimmungsvorbehalt
§14o0f1f.,, 59, § 243, § 3 30,
94, 106, 159

Zweidrittelmehrheit § 1 28, § 3 159



ZAAR Schriftenreihe

Herausgegeben von Volker Rieble und Abbo Junker
ISSN 1863-0847

Band 1

Zukunft der Unternehmensmitbestimmung

1. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2004, ISBN 3-9809380-1-8 (ISBN 978-3-9809380-1-3)

Band 2

Zukunft des Arbeitskampfes

1. Ludwigsburger Rechtsgespriach

ZAAR Verlag 2005, ISBN 3-9809380-2-6 (ISBN 978-3-9809380-2-0)

Band 3

Zukunft der Arbeitsgerichtsbarkeit

2. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2005, ISBN 3-9809380-3-4 (ISBN 978-3-9809380-3-7)

Band 4

Robert Lubitz

Sicherung und Modernisierung der Unternehmensmitbestim-
mung

ZAAR Verlag 2005, ISBN 3-9809380-4-2 (ISBN 978-3-9809380-4-4)

Band 5

Transparenz und Reform im Arbeitsrecht

2. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2006, ISBN 3-9809380-5-0 (ISBN 978-3-9809380-5-1)

Band 6

Reformdruck auf das Arbeitsrecht in Europa — Wie reagieren
nationale Rechtsordnungen?

3. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2006, ISBN 3-9809380-7-7 (ISBN 978-3-9809380-7-5)

Band 7

Till Brocker

Unternehmensmitbestimmung und Corporate Governance
ZAAR Verlag 2006, ISBN 9809380-8-5 (ISBN 978-3-9809380-8-2)



Band 8
Folgenabschitzung im Arbeitsrecht
ZAAR Verlag 2007, ISBN 978-3-9809380-9-9

Band 9

Familienschutz und Familienvertriglichkeit des Arbeitsrechts
3. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2007, ISBN 978-3-9809380-00-8

Band 10

Unternehmensfiihrung und betriebliche Mitbestimmung
4. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-9809380-02-2

Band 11

Das Griinbuch und seine Folgen — Wohin treibt das européische
Arbeitsrecht?

4. Ludwigsburger Rechtsgespriach

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-03-9



