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Die Mitbestimmung bei der formwechselnden Umwandlung
einer deutschen AG in eine Europdische Gesellschaft (SE)!

Prof. Dr. Bernhard Nagel

1. Ausgangspunkt: Strenger Bestandsschutz der
Arbeitnehmerbeteiligung

Die VO 215772001 EG iber das Statut der Europédischen Gesell-
schaft (nachfolgend abgekiirzt SE-VO) und die RL 2001/86/EG zur
Erginzung dieses Statuts hinsichtlich der Beteiligung der AN (nach-
folgend RL) sind beide am 10. 11. 2001 im Amtsblatt der EG verif-
fentlicht worden?. Inhalt der VO und der RL ist die Schaffung einer
neuen supranationalen Gesellschaftsform, die sich am Vorbild der
nationalen Regelungen der Mitgliedstaaten zum Aktienrecht aus-
richtet. In Art. 2 der SE-VO werden neben den Griindungsmdéglich-
keiten der Verschmelzung, der Bildung einer Holding und der Bil-
dung einer Tochter auch die Mdglichkeit der Umwandlung (form-
wechselnden Umwandlung) einer Aktiengesellschaft mit Sitz und
Hauptverwaltung in einem EU-Mitgliedstaat in eine Furopdische
Gesellschaft (Societas Europaea, SE) aufgefiihrt. Voraussetzung ist,
dass die Aktiengesellschaft seit mindestens 2 Jahren eine dem
Recht eines anderen EU-Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesell-
schaft besitzt.

Zur Sicherung der Beteiligungsrechte der Arbeitnehmerseite ent-
scheidet sich der europdische Verordnungs- bspw. Richtliniengeber
fiir die Verhandlungslosung, die dem Vorbild der Errichtung eu-
ropéischer Betriebsrite folgt. Diese Verhandlungslsung soll das Di-
lemma bewaltigen, das in der Vielfalt der Beteiligungs- und Mithe-
stimmungskonzepte in den Mitgliedstaaten besteht. Es soll beriick-
sichtigt werden, dass die einzelnen in der VO geregelten Griin-
dungsmoglichkeiten einer SE unterschiedliche Auswirkungen auf
die beteiligten Gesellschaften und damit auch auf die dort bestehen-
den Beteiligungsrechte und -verfahren der AN haben. Wird die SE
im Zuge der Umwandlung (formwechsetnden Umwandlung) gegriin-
det, so entscheidet sich der Verordnungs- bspw. Richtliniengeber fiir
einen strengen Bestandsschutz. In Art. 4 Abs. 4 der RL (Inhalt der
Vereinbarung) heiBt es:

Unbeschadet des Art. 13 Abs. 3 a muss in der Vereinbarung im Falle
einer durch Umwandiung gegrundeteﬁ SE in Bezug auf alle Kompo-
nenten der Arbeitnehmerbeteiligung zumindest das gleiche Aus-
maB gewahr]elste’t werden, das in der Geselischaft besteht, die in
eine SE umgewandelt ‘werden soll. -

Sollten die Verhandlungen um eine Beteiligungsvereinbarung in der
SE scheitern, greift der Verordnungs- bspw. Richtliniengeber zu ei-
ner ebenso strengen Auffangregelung. In Art. 7 Abs. 1 der RL (Auf-
fangregelung) heift es:

Zur Verwirklichung des in Art. 1 festgelegten Ziels fithren die Mit-
gliedstaaten unbeschadet des nachstehenden Abs. 3 eine Auffangre-
gelung zur Beteiligung der AN ein, die den im Anhang niedergeleg-
ten Bestimmungen geniigen muss.

Fir die formwechselnde Umwandlung, fiir die Art. 7 Abs. 3 keine
Anwendung findet, bedeutet dies, dass nach Teil 3 a folgendes gilt:

Panden im Falle einer durch Umwandlung gegriindeten SE Vor-
schriften eines Mitgliedstaats {iber die Mitbestimmung der AN im

Verwaltungs- oder im Aufsichtsorgan vor der Eintragung Anwen-
dung, so finden alle Kemponenten der Mxtbesﬂmmm;g der AN wez—
terhin Anwendung;b gilt diesbeziiglich sinngemds.

Buchstabe b regelt folgendes:

sie hervorgegangen ist,

Die VO wurde in Deutschland durch das SE-Ausfiihrungsgesetz
(SEAG) ergiinzt, die RL durch das SE-Beteiligungsgesetz (SEBG) um-
gesetzt. Beides wurde in einem Artikelgesetz zusammengefasst,
dem Gesetz zur Einfiihrung der Européischen Gesellschaft®.

Der strenge Bestandsschutz gilt sowohl dann, wenn eine Beteiligung
der Arpeitnehmerseite kraft Vereinbarung (vgl. § 21 Abs. 6 Satz 1
SEBG) zustande kommt, als auch, wenn sich die Verhandlungspar-
teien innerhalb der Verhandlungsfrist (vgl. § 20 SEBG) nicht auf
eine Vereinbarung verstdndigen kénnen und die Sicherung der Be-
teiligung der AN kraft Gesetzes greift (vgl. §§ 22 ff, 34 f. SEBG). Es
ergeben sich im SEBG aber insofern Unterschiede, als in § 21 Abs. 6
Satz 1 nur die Formulierung der RL {ibernommen wurde, wonach
zumindest das gleiche Ausma8 in Bezug auf alle Komponenten der
Arbeitnehmerbeteiligung gesichert werden muss, wihrend nach
§ 35 Abs. 1 im Falle des Scheiterns der Verhandlungen bei einer
formwechselnden Umwandlung die Regelung zur Mitbestimmung
erhalten bleibt, die in der Gesellschaft vor der Umwandlung bestan-
den hat.

Die Sicherung der Arbeitnehmerbeteiligung bezieht sich auf alle
Komponenten, d. h. auf die Unterrichtung, Anhérung und Mitbe-
stimmung sowie auf alle sonstigen Formen der Beteiligung bezogen
auf die Gesellschaft, aus der die SE hervorgehen soll. Dies bedeutet
eine Vorgabe flir die Verhandlungen nach § 21 SEBG, die sowoh! die
sog. betriebliche Mitbestimmung (Unterrichtung und Anhérung der

1 In dem Artikel sind Argumente aus einem Gutachten verwertet, das der Ver-
fasser flir die Hans-Bickler-Stiftung erstattet hat.

2 Verordnung, ABIEG L 294 v. 10. 11. 2001 S. 1 und RL ADIEG L 294 v. 10. 11.
2001 S. 22.

3 Verkiindet am 28. 12. 2004, in Kraft getreten am 29. 12. 2004, BGBL. 1 S. 3675.
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AN) als auch die Unternehmensmitbestimmung (die deutsche Un-
ternehmensmitbestimmung heiBt nach der Legaldefinition in § 2
Abs. 8 SEBG ,Mitbestimmung®) umfasst. Im Folgenden soll die Mit-
bestimmung, also die Vertretung der AN in den Unternehmensorga-
nen der SE, untersucht werden. Die Begriffe ,Mithestimmung® und
,Unternehmensmitbestimmung” werden synonym verwendet.

Die Umsetzung der RL in deutsches Recht sieht in § 21 Abs. 6 Satz
1 SEBG vor, dass die Vereinbarung ,zumindest das gleiche AusmaB*“
in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung ge-
wihrleisten muss wie in der urspriinglichen Aktiengesellschaft®. Es
ist fraglich, was dies fiir die Mithestimmung bedeutet. Eine Unklar-
heit rithrt insbes. daraus her, dass bei einer gemeinschaftsweit téti-
gen Gesellschaft die Reprédsentanten der deutschen AN in aller Re-
gel weniger als 100 % der Reprisentanten aller von der Umwand-
lung betroffenen AN stellen. Es fragt sich, wie alle Komponenten der
Mitbestimmung geschiitzt werden sollen, wenn ein Teil der Repré-
sentanten aus anderen Mitgliedstaaten kommt, in denen die Beteili-
gungsrechte der AN in den Unternehmen und Betrieben z. T. vollig
anders geregelt sind als in Deutschland.

Um die Hintergriinde der Rechtssetzung in Sachen SE auszuleuch-
ten, Iohnt sich ein Blick in die Rechtssetzungsgeschichte. Bereits
1966 hatte eine von der Europdischen Kommission beauftragte
Sachverstidndigengruppe unter Vorsitz des Niederldnders Pieter
Sanders den Vorentwurf zu einer Europédischen Aktiengesellschaft
erarbeitet®. Der auf dieser Grundlage von der Kommission erstelite
Verordnungsentwurf verfolgte das Ziel eines komplett eigenstindi-
gen europdischen Regelwerks, das ohne Verweisungen auf das je-
weilige nationale Aktienrecht der Mitgliedstaaten auskommen
sollte. Er entschied sich fiir die Vorstands-/Aufsichtsratslosung nach
dem Vorbild des deutschen Aktiengesetzes und darin fiir eine Drit-
telbeteiligung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat (AR)S.
Nach mehreren gescheiterten Entwiirfen setzte die Europdische
Kommission 1996 eine Expertengruppe ein, welche die unterschied-
lichen Mitbestimmungs- und Mitwirkungssysteme in den EU-Mit-
gliedstaaten analysieren und Vorschlige tiber die Ausgestaltung der
Beteiligung der AN in der SE erarbeiten sollte. Die Sachverstandi-
gengruppe unter Vorsitz des ehemaligen Vizeprésidenten der Kom-
mission, Davignon, kam zu folgenden wesentlichen Ergebnissen:

Die Griindungsgesellschaften sollten aus mindestens zwei Mitglied-
staaten bestehen. Als Griindungsformen sollten nur die Verschmel-
zung, die Bildung einer Holding-Gesellschaft und die Griindung ei-
ner gemeinsamen Tochtergesellschaft in Betracht kommen. Auf-
grund der erheblichen Unterschiede der nationalen Systeme der Ar-
beitnehmerbeteiligung sollte die Arbeitnehmerbeteiligung in der SE
durch Verhandlungen zwischen der Seite der Leitungen und der
Seite der AN geldst werden. Eine Auffangregelung tiber die Informa-
tion, die Anhérung und Mitbestimmung der AN sollte dann eingrei-
fen, wenn die Verhandlungen nicht zu einem einvernehmlichen Er-
gebnis fithren’. Die Arbeitnehmerseite sollte durch mindestens 2
Personen im AR oder Verwaltungsrat reprisentiert sein.

In den folgenden Verhandlungen auf der Ebene des Rats wurden un-
ter luxemburgischer und britischer Présidentschaft die wesentli-
chen Punkte des Berichts der Davignon-Kommission beibehalten.
Wiahrend die Davignon-Kommission allerdings vorgeschlagen hatte,
dass in jedem Fall als Auffanglosung 2 Arbeitnehmervertreter im
AR oder Verwaltungsrat der SE Sitz und Stimme haben sollten, setz-
ten sich im Laufe der Verhandlungen die britischen Vorstellungen
durch, wonach der Anteil der Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
oder Verwaltungsrat nicht schematisch und europaweit einheitlich
bestimmt werden sollte, sondern sich nach der Qualitdt der Mithe-

330 | Aur-10/2007

] Nagel | Mitbestimmung bei der formwechselnden Umwandlung einer deutschen AG in eine Europaische Gesellschaft (SE)

stimmung der an der SE beteiligten Unternehmen richten sollte.
Erstmals wurden auch Regelungen tliber die Umwandlung einer na-
tionalen Aktiengesellschaft in eine SE aus mitbestimmungsrechtli-
cher Sicht gepriift. Auf der Grundlage des britischen Vorschlags
konnten unter der osterreichischen und deutschen Prédsidentschaft
die noch ausstehenden Fragen iiber die Zusammensetzung des be-
sonderen Verhandiungsgremiums der Arbeitnehmerseite, die not-
wendigen Mehrheiten und Schwellenwerte fiir das Verhandlungs-
verfahren und die Frage, ab welchen Schwellenwerten die Auffan-
gregelung automatisch zur Anwendung kommen sollte, fiir alle Mit-
gliedstaaten auBer Spanien zufriedenstellend geldst werden.

Widerstdnde Deutschlands, die sich auf die Variante der Griindung
durch eine formwechselnde Umwandlung bezogen, konnten da-
durch ausgerdumt werden, dass eine Garantie fiir die Beibehaltung
der bisherigen Qualitit der Mitbestimmung und Mitwirkung gege-
ben werden sollte. SchlieBlich konnten auf der Regierungskonferenz
in Nizza auch die Widerstinde Spaniens, die sich auf die Ver-
schmelzungsvariante der SE-Griindung bezogen, ausgerdumt wer-
den. Im Folgenden sollen zuerst die Spielrdume einer Beteiligungs-
vereinbarung im Falle der formwechselnden Umwandlung ausgelo-
tet werden. Sodann soll die Beteiligung kraft Gesetzes analysiert
werden, die eingreift, wenn die Verhandlungen scheitern.

2. Spielrdume der Beteiligungsvereinbarung
a) Auslegungsgrundsitze

Wenn die Beteiligungsvereinbarung zwischen der Anteilseigner-
seite und der Arbeitnehmerseite der SE nach § 21 Abs. 6 SEBG das
gleiche AusmaB in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitnehmer-
beteiligung sicherstellen muss, stellt sich eine Reihe von Fragen, die
mit einer moglichen Ausweitung der Beteiligung auf AN der SE in
anderen EU-Mitgliedstaaten zusammenhéngen. Soweit die gramma-
tikalische Auslegung der Begriffe ,alle Komponenten® und ,gleiches
AusmaB“ nicht weiterhilft, kommt eine am Ziel (Telos) der RL orien-
tierte, teleologische Auslegung in Frage.

Eines der wesentlichen Ziele bei der Einfiihrung der SE war und ist
es, eine moglichst weitreichende Verhandlungsautonomie der An-
teilseigner- und Arbeitnehmerseite zur Beteiligung der AN in der SE
abzusichern.® Ergiinzt wird diese Verhandlungsautonomie durch
den Gedanken der Mitbestimmungssicherung, die im Falle der form-
wechselnden Unwandlung nach der RL und nach § 21 Abs. 6 SEBG
zumindest das gleiche AusmaB an Arbeitnehmerbeteiligungsrech-
ten in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung ge-
wahrleisten muss wie bisher. Dieser strenge Bestandsschutz im
Falle der formwechselnden Umwandlung geht {iber den allgemeinen

4 So ausdriicklich auch Reg. Begr.,, BT-Drs. 15/3405, S. 52 sowie im Schrifttum
7. B. Jacobs, MiinchKomm. AktG, 2. Aufl. 2006, § 21 SEBG Rn. 21; Joost, in: Oet-
ker/Preis, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht (EAS), B 8200, Rn. 122; Oet-
ker, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zur SE, 2007, § 21, Rn. 34 und Freisin
Nagel/Freis/Kleinsorge, Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der Européi-
schen Gesellschaft — SE, 2005, Rn. 31 zu § 21.

Vgl. hierzu die Vertffentlichung der Europédischen Kommission in: Kollektion
Studien, Reihe Wetthewerb, Nr. 6, Briissel 1967.

Erster gednderter Vorschlag einer Verordnung {iber das Statut der Européi-
schen Aktiengesellschaft v. 30. 4. 1975, Kom. Dok. (75), 150 endg, abgedr. In
BT-Drs. 7/3713.

Vgl. Abschlussbericht der Kommission Nr. 94, abgedruckt in BT-Drs. 527/97 v.
6. 8. 1997; vgl. ferner zur Entstehungsgeschichte Kleinsorge in Nagel/Freis/
Kleinsorge, Fn. 4, 2005 Einfithrung Rn. 7-10.

Vgl. aufer den oben Genannten Teichmann, Mitbestimmung und grenziber-
schreitende Verschmelzung, Der Konzern 2007 S. 89 ff. und Blanke, Europii-
sche Beteiligungsvereinbarungen und Betriebsverfassung, Die AG, 2006
S. 493 ff.
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Bestandsschutz hinaus, der fiir die Fille der Verschmelzung, der
Tochtergrindung und der Holdinggriindung vorgesehen ist und
rechtstechnisch durch sog. Schwellenwerte von 25% bei der Ver-
schmelzung und 50% bei der Holding- bzw. Tochtergriindung (Zahl
der betroffenen, von der Mitbestimmung erfassten AN im Verhéltnis
zu allen AN) umgesetzt wird.

Der EuGH hat bislang zur Arbeitnehmerbeteiligung in der SE noch
nicht Stellung genommen. Sehr wohl aber gibt es bereits Entschei-

dungen des EuGH zur Arbeitnehmerbeteiligung in den Buropii- -

schen Betriebsriten (EBR). Die Ausgangslage ist dhnlich: In der EU
sollte eine Européisierung der Arbeitnehmerbeteiligung dadurch er-
reicht werden, dass fiir Unternehmen und Konzerne ab einer be-
stimmten Arbeitnehmerzahl eine europaweite Beteiligung der AN
durchgesetzt werden sollte. Schon in der Entscheidung Bofrost? im
Jahre 2001 hat der EuGH den Grundsatz der teleologischen Ausle-
gung als gegeniiber dem nationalen Recht vorrangig anerkannt. Er
hat seine Entscheidungspraxis in weiteren Fillen bestitigt!®. Diese
Rspr. ist in der Lit. anerkannt!!. Speziell fiir die Auslegung der SE-
VO gilt dieser Grundsatz ebenso wie fiir die Auslegung von RL und
SEBG'. Zu beachten bei der teleologischen Auslegung ist auch Er-
wagungsgrund 10 Satz 2 der RL, in dem es heiBt:

~ der Errichtung einer H
emeinsamen Tochtergeselischaft erfolgt.

Dieser Satz bezjeht sich zwar auf die Abstimmungsregeln im Beson-
deren Verhandlungsgremium der Arbeitnehmerseite, enthilt aber
den allgemeinen Schutzgedanken, dass der Gefdhrdungsbereich im
Falle der Umwandlung und der Verschmelzung besonders grof ist
und dass diesem Umstand bei den Verhandlungen zugunsten der
Arbeitnehmerseite Rechnung zu tragen ist. Im Folgenden sind u. a.
Mdglichkeit und Reichweite einer teleologischen Auslegung von RL
und SEBG zu priifen, wenn die Spielrdume der Beteiligungsverein-
barung untersucht werden.

b) Wahlverfahren

Die Sicherung aller Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung im
Falle einer formwechselnden Umwandlung ist schon deshalb nicht
moglich, weil das Wahlverfahren fiir das Besondere Verhandlungs-
gremium (BVG) anlésslich der Schaffung der SE in allen 27 Mit-
gliedstaaten der EU unterschiedlich geregelt ist. Es wire abwegig,
aus dem Gedanken des strengen Bestandsschutzes heraus einen Ex-
port der Wahlvorschriften, die fiir die deutschen Arbeitnehmerver-
treter im Besonderen Verhandlungsgremium gelten, in die anderen
Mitgliedstaaten zu folgern. Dies wére auch insofern nicht méglich,
als im Rahmen dieses deutschen Wahlverfahrens die BR, GBR und
KBR eine maBgebliche Rolle spielen; in anderen EU-Mitgliedstaaten
gibt es z. T. keine BR (vgl. Schweden) oder andere Konstruktionen
(vgl. Frankreich). Ein dérartiger Export des deutschen Wahlverfah-
rens wiére schon rein rechtstechnisch nicht umsetzbar, entspricht
aber auch nicht dem Sinn und Zweck des strengen Bestands-
schutzes, der sich im SEBG zu Recht auf Teil 3 (Beteiligung der AN
in der SE) und nicht auf Teil 2 (Besonderes Verhandlungsgremium
und darin Kapitel 2 - Wahlgremium-) bezieht.

Im Wege der teleologischen Auslegung nach Sinn und Zweck der Re-
gelungen in der SE-VO und in der RL ist daher anzunehmen, dass
auch fiir den Fall der formwechselnden Umwandlung das gleiche
Wahlverfahren gelten soll, das fiir alle anderen Griindungsformen
der SE nach den Vorgaben der RL in den einzelnen Mitgliedstaaten
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eingefiihrt wurde. Dies bedeutet auch, dass nach § 8 Abs. 1 SEBG je-
des dritte Mitglied der auf Deutschland entfallenden Mitglieder des
Besonderen Verhandlungsgremiums (BVG) auf Vorschlag einer Ge-
werkschaft zu wéhlen ist; im Falle des § 6 Abs. 4 SEBG ist demnach
jedes siebte auf Deutschland entfallende Mitglied des BVG auf Vor-
schlag der Sprecherausschiisse der Leitenden Angesteliten zu with-
len. Dies ergibt sich nicht aus dem strengen Bestandsschutz in § 21
Abs. 6 SEBG, sondern unmittelbar aus den Normen zum Wahlver-
fahren, die im SEBG {ibergreifend fiir alle Formen der Griindung ei-
ner SE geregelt sind. Erfasst sind auch Vorschlagsrechte, da diese in-
tegraler Bestandteil des einheitlichen Wahlverfahrens sind.

¢) Aufsichtsrat

Etwas komplizierter ist die Frage, inwieweit auch die Wahl der Ar-
beitnehmervertreter in den AR durch den Gedanken des strengen
Bestandsschutzes in § 21 Abs. 6 SEGB determiniert ist. Dieser Frage
soll im Zusammenhang mit der Analyse der Zusammensetzung des
AR und seiner Kompetenzen weiter nachgegangen werden.

aa) Ausmah der Arbeitnehmervertretung und Zahl der Mitglieder

Es ist umstritten, ob der strenge Bestandsschutz in § 21 Abs. 6 SEBG
eine Weiterfithrung der zahlenméBigen Zusammensetzung des AR
im Falle einer formwechselnden Umwandlung gebietet. Dafiir
spricht der Wortlaut der Regelung, die sich auf ,alle Komponenten®
der Arbeitnehmerbeteiligung bezieht. Allerdings ist die Regelung
insofern nicht exakt, als sie nicht zusétzlich auf die zahlenmiBige
Zusammensetzung und den zahlenmé&Bigen Anteil der Arbeitneh-
mervertreter abstellt. Eindeutig ist nur geregelt, dass der Bestands-
schutz im Falle der formwechselnden Umwandlung mit seiner Er-
streckung auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung wei-
ter gehen muss als in den Féllen der Griindung durch Verschmel-
zung, Holding-Griindung oder Tochtergriindung. Die Begriindung
des Regierungsentwurfs, wonach sich die Absicherung-durch § 21
Abs. 6 Satz 1 SEBG ,nicht nur auf den zahlenmiBigen Anteil der Ar-
beitnehmervertreter im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan“®® be-
zieht, legt zwar eine Deutung in Richtung des Schutzes der zahlen-
maéBigen Zusammensetzung nahe, sie kinnte aber auch dahin ver-
standen werden, dass sich die Absicherung durch § 21 Abs. 6 Satz 1
SEBG nicht nur auf die Unternehmensmitbestimmung, sondern
auch auf die Unterrichtung und Anhdrung der AN erstrecke. Das
Wort ,zahlenméBig" kinnte einschrdnkend auch dahin ausgelegt
werden, dass in der Vereinbarung nur der Proporz zwischen An-
teilseigner- und Arbeitnehmerseite gewahrt werden muss™,

Wenn man vom Gedanken der Verhandlungsautonomie (vgl. oben)
ausgeht, liegt es nahe, auch eine Verkleinerung des AR bspw. Ver-
waltungsrats im Falle einer formwechselnden Umwandlung zuzu-

9 Vgl. EuGH 29. 3. 2001, Slg. 2001, 1-2579, 2608-Bofrost.

10 Vgl nur EuGH 29. 3. 2001 a. a. O.; 13. 1. 2004 ~ Kiihne & Nagel, AuR 2004,
63, 117; st. Rspr. ErfK-WiBmann a. a. 0. Speziell fiir die Auslegung der SE-VO
Nagel, in: Nagel/Freis/Kleinsorge, Fn. 4, 2005, S. 34 Rn. 9.

11 Vgl. ErfK-WiBmann, EGV Art. 234 Rn. 11 und Blanke, Erweiterung der be-
trieblichen Mitbestimmungsrechte der Europdischen Arbeitnehmervertre-
tung durch Beteiligungsvereinbarung? In: Hanlein/Rofinagel (Hrsg.): Wirt-
schaftsverfassung in Deutschland und Buropa, FS fiir Bernhard Nagel, Kassel
2007, S. 229 ff., 241 m. w. N,

12 Vgl. Nagel in Nagel/Freis/Kleinsorge, Fn. 4, Kommentar zum SE-Beteili-
gungsgesetz, 2005 S. 34 Rn. 9; vgl. auch ders. S. 62, Ra. 136 wonach im Falle
einer ,Renationalisierung” der SE Mitbestimmungsrechte dadurch gesichert
werden konnen, dass zuvor eine entsprechende Vereinbarung iiber die Be-
teiligung der Arbeitnehmer in einem solchen Fall abgeschlossen wurde; vgl.
auch § 21 SEBG und die Kommentierung von Freis, Fn. 4, Rn. 31 ff.

13 Reg. Begr.,, BT-Drucks. 15/3405, S. 52.

14 Vgl. Oetker, unverdffentlichtes Gutachten 2007 S. 5.
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lassen, wenn nur der Proporz zwischen Anteilseignerseite und Ar-
beitnehmerseite gewahrt wird. Die teleologische Auslegung gebie-
tet, hier nicht auf die reine Zahlenarithmetik, sondern auf eine Ge-
samtwiirdigung der Beteiligungsvereinbarung abzustellen. Es kann
durchaus sein, dass die Arbeitnehmerseite fiir ihr Zugesténdnis in
der Frage der zahlenmiBigen Zusammensetzung des AR Kompensa-
tionen erhélt, die sie fiir ebenso wichtig oder vielleicht sogar wichti-
ger ansieht als die reine Zahlenarithmetik. So ist es z. B. denkbar,
dass dem SE-BR besondere Mitbestimmungsrechte (mit Streit-
schlichtung in der paritdtisch besetzten Einigungsstelle) fir die
Félle der Betriebsédnderung nach dem Muster des BetrVG zugestan-
den werden®. Es wire den Verhandlungspartnern nicht zu vermit-
teln, ihnen eine Losung aufzuzwingen, wonach sie die zahlen-
maBige Zusammensetzung des AR beibehalten und die im Wege ei-
ner Gesamtbetrachtung gleichwertigen oder sogar hoherwertigen
Vorteile im Falle der Betriebsdnderung nicht nutzen sollen. Insofern
ist der Verhandlungsautonomie der Parteien der Verzug gegeniiber
dem Gedanken der rein zahlenmaBigen Absicherung der Aufsichts-
ratsmandate zu geben, der sich dem ersten Anschein nach aus der
Begriindung des Regierungsentwurfs § 21 Abs. 6 SEBG ergibt (zur
Mindestgrofe s. unten cc.).

bb) Innere Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank

Es fragt sich, ob sich der Vorrang der Verhandlungslésung auch auf
die innere Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank im AR der
umzuwandelnden Gesellschaft bezieht. Ganz konkret ist zu fragen,
ob die Leitenden Angestellten und die Gewerkschaftsvertreter, wenn
die Gesellschaft bisher dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unterfal-
len ist, eine Reprdsentanz auch im AR der SE beanspruchen kénnen.
Die Frage bezieht sich teilweise auf das Wahlverfahren, teilweise auf
die Zusammensetzung des Gremiums ,Aufsichtsrat* bspw. ,Verwal-
tungsrat“. Wie oben dargelegt ist das Wahlverfahren durch die Re-
gelungen der RL und des SEBG fiir Deutschland bspw. die entspre-
chenden Umsetzungsbestimmungen in den tbrigen Mitgliedstaaten
der BU abschlieBend geregelt. Eine ausdriickliche Absicherung der
Rechtspositionen der Lt. Angestellten ergibt sich nur aus § 8 Abs. 1
SEBG, wonach jedes siebte Mitglied des Besonderen Verhandlungs-
gremiums als Lt. Angestellter auf Vorschlag der Sprecherausschiisse
zu wihlen ist. Fiir die Zusammensetzung des AR oder Verwaltungs-
rats gibt es keine entsprechenden Vorschriften. Diese wéren auch
nach den Vorgaben der RL nicht zuldssig.

Eine andere Problemldsung kénnte sich daraus.ergeben, dass nach
§ 21 Abs. 6 SEBG alle Komponenten der Mitbestimmung zu sichern
sind. Auch in der Frage der Sicherung der Rechte der Lt. Angestell-
ten laufen die Regelungsziele des strengen Bestandsschutzes und
der Europdisierung der Arbeitnehmerbeteiligung teilweise parallel,
teilweise gegeneinander. Eine Parallelitdt ergibt sich z.B. dann,
wenn die Arbeitnehmerseite alle Sitze im AR oder Verwaltungsrat
mit deutschen AN besetzen kann (siehe zur Beschlussfassung bei
einer Vereinbarung § 15 Abs. 2 SEBG). Hinzu muss nur kommen,
dass die umgewandelte AG dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unter-
fallen war. Dann ergibt sich aus dem Gedanken der Sicherung aller
Komponenten der Mitbestimmung zwingend, dass auch ein Lt. An-
gestellter fiir die Arbeitnehmerseite in den AR zu wéhlen ist. Die Lo~
sung der Frage, welches Wahlverfahren fiir diese Repréisentanz be-
stimmt wird, obliegt den verhandeinden Parteien. Bei Nichteinigung
entscheiden die jeweiligen nationalen Regelungen. Es ist demnach
zuldssig, dass der Lt. Angestellte nach der Beteiligungsvereinba-
rung ebenso wie alle anderen Arbeitnehmervertreter durch die Ar-
beitnehmervertreter gewihlt wird, die in § 21 Abs. 3 Nr. 2 der Betei-
ligungsvereinbarung bestimmt sind. Wahlorgan konnte z. B. der SE-
BR oder das BVG (z. B. fiir den ersten AR) sein.
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Wenn alle Komponenten der Mitbestimmung zu sichern sind, be-
deutet dies auch eine Sicherung des Verhéltnisses von betrieblichen
Arbeitnehmervertretern und Gewerkschaftsvertretern im AR. Inso-
fern gilt dasselbe wie fiir die Sicherung der Position des Vertreters
der Leitenden Angestellten.

¢¢) MindesigriBe

Aus der Tatsache, dass bei der formwechselnden Umwandlung einer
nach dem Gesetz von 1976 mitbestimmten AG in eine SE die innere
Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank im AR gesichert werden
muss, weil es sich hier um eine Komponente der Mitbestimmung
handelt, folgt auch, dass der AR im Wege der Verhandlungslosung
nicht beliebig verkleinert werden kann. Vielmehr ist eine angemes-
sene Repriasentanz der Lt. Angestellten erst dann moglich, wenn der
AR mindestens aus 12 Mitgliedern besteht. Die Arbeitnehmerbank
schlieBt dann einen Vertreter der Lt. Angestellten ein. Wiirde der AR
nur aus 10 oder 8 Mitgliedern bestehen, wire die innere Zusam-
mensetzung des AR nicht im Sinne einer angemessenen Reprasen-
tanz der betrieblichen Arbeitnehmervertreter, der Gewerkschafts-
vertreter und unter den betrieblichen Arbeitnehmervertretern der
Lt. Angestellten zu bewerkstelligen. Ist die AG vor der formwech-
selnden Umwandlung dem Drittelbeteiligungsgesetz von 2004 un-
terfallen, betrigt die MindestgréBe des AR 3, da erst ab dieser Grofie
eine Drittelbeteiligung der Arbeitnehmerseite im AR mdglich ist.

dd) Vorsitz, Wahl und Stimmrecht, Vorrang der SE-VO

Der AR wihlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden. Wird die Halfte
der Mitglieder des AR von AN bestellt, so darf nur ein von der Haupt-
versammlung der Aktiondre bestelltes Mitglied zum Vorsitzenden
des AR gew#hlt werden (vgl. Art. 42 SE-VO). Die Stimme des Vorsit-
zenden gibt bei Stimmengleichheit automatisch den Ausschlag (Art.
50 SE-VO). Diese Vorschrift der SE-VO ist unmittelbar geltendes
Recht in allen Mitgliedstaaten. Sie ist durch die Satzung nicht ab-
dingbar, wenn die Hélfte der Aufsichtsratsmitglieder aus Arbeitneh-
mervertretern besteht (Art. 50 Abs. 2 SE-VO). Die Anteilseignerseite
kann sich also, wenn sie geschlossen abstimmt, im Konfliktfall stets
durchsetzen, weil die Stimme des Aufsichtsratsvorsitzenden doppelt
zdhlt. Auch diese Vorschrift, welche die Mithestimmung nicht uner-
heblich einschrianken kann, gilt als Organisationsrecht der SE un-
mittelbar. Die Vorgabe der Sicherung aller Komponenten der Mitbe-
stimmung im Falle der Umwandlung durch die RL ergreift diese Or-
ganisationsregelung der SE-VO nicht. Die Organisationsregelung
geht auch dem nationalen Aktien- und Mitbestimmungsrecht vor.

Da die Anteilseignerseite den Vorsitzenden stellt und dieser nach
Art. 50 Abs. 2 Satz 2 der SE-VO bei einer paritdtischen Zusammen-
setzung des AR im Falle eines Abstimmungspatts den Ausschlag
gibt, stellt sich die Frage, ob ein Vertreter der Arbeitnehmerseite als
stv. Aufsichtsratsvorsitzender im Falle einer Verhinderung des Auf-
sichtsratsvorsitzenden ebenfalls das pattldsende Doppelstimmrecht
in Anspruch nehmen kann. Dies ist zu verneinen, da das Doppel-
stimmyrecht im Sinnzusammenhang als Reservatsrecht der Anteils-
eignerseite zu verstehen ist. Sie soll sich, wenn sie geschlossen ab-
stimmt, im Falle eines Abstimmungspatts durchsetzen konnen.
Wenn es mehrere stv. Aufsichtsratsvorsitzende gibt, kann das Dop-

teilseignerseite zugestanden werden, wenn er den verhinderten Auf-
sichtsratsvorsitzenden vertritt'e.

15 Zur Verhandlungsautonomie bei Abschluss der SE-Beteiligungsvereinbarung
vgl. Blanke, Fn. 8, S. 493 ff., 495 f; ders., Fn. 11 S. 229 ff., 241 m. w. N.; Teich-
mann, Fn. 8 S. 89 ff., 94.

16 Schwarz, SE-VO, Miinchen 2006, Art. 50 Rz. 38-40.



Ein stv. Aufsichtsratsvorsitzender, welcher der Arbeitnehmerseite
angehort, kann im Falle des Abstimmungspatts das Doppelstimm-
recht nicht austiben. Der Gedanke der Sicherung aller Komponenten
der Arbeitnehmerbeteiligung aus § 21 Abs. 6 SEBG verbietet es je-
doch im Falle der formwechselnden Umwandlung, keinen Vertreter
der Arbeitnehmerseite in die Position des stv. Aufsichtsratsvorsit-
zenden zu wahlen bzw. in einer Vereinbarung darauf zu verzichten,
wenn die umzuwandelnde AG dem Mitbestimmungsgesetz 1976 un-

terfallt. Nach § 27 Abs. 2 MitbestG steht eine derartige Position der -

Arbeitnehmerbank zu. Da jedoch das Wahlverfahren des Mitbestim-
mungsgesetzes mit der Moglichkeit, nach § 27 Abs. 1 MitbestG im
ersten Wahlgang einen Arbeitnehmervertreter zum Aufsichtsrats-
vorsitzenden zu wéhlen, auf Grund der Vorgaben von Art. 42 und 50
SE-VO nicht zur Anwendung gelangt, entfallt auch die Vorausset-
zung fiir die Folgeregelung in § 27 Abs. 2, dass im zweiten Wahl-
gang die Anteilseignerseite den Aufsichtsratsvorsitzenden und die
Arbeitnehmerseite den Stellvertreter wiahlt. Ein solches Verfahren
kann zwar in der Beteiligungsvereinbarung vorgesehen werden, es
kann aber auch die Wahl sowohl des Vorsitzenden als auch des Stell-
vertreters oder der Stellvertreter durch den AR als Gesamtorgan ver-
einbart werden”. Eine Mindestsicherung der Arbeitnehmerseite ist
jedoch insofern notwendig, als ihr das Vorschlagsrecht fiir die Wahl
des der Arbeitnehmerseite zustehenden stellvertretenden Aufsichts-
ratsvorsitzenden zustehen muss. Andernfalls wére diese Kompo-
nente der Mitbestimmung, die aus § 27 Abs. 2 MitbestG folgt, nicht
gesichert.

ee) Gesetzliche Rechte und Vorrang der SE-VO

Die gesetzlichen Rechte des AR bestimmen sich nach der SE-VO,
dem SEAG und dem Aktiengesetz, das die Liicken ausfiillt, welche
durch die SE-VO und das SEAG gelassen werden. Eine Regelungs-
kompetenz fiir die Beteiligungsvereinbarung ergibt sich hier nicht
bzw. nur insoweit, als die gesetzliche Regelung abdingbar ist.

Nach § 111 AktG hat der AR die Geschéftsfithrung zu tiberwachen.
MaBnahmen der Geschéftsfiihrung kénnen dem AR nach § 111 Abs.
4 Satz 1 AktG nicht iibertragen werden. Nach § 84 Abs. 1 Satz 1
AktG bestellt der AR die Vorstandsmitglieder. Beides stimmt mit den
hoherrangigen Vorgaben der SE-VO {iberein, allerdings mit einer ge-
wichtigen Ausnahme: Die SE hat die Befugnis, zwischen der Vor-
stands-/AR- und der Verwaltungsratsverfassung zu wihlen. Diese
Strukturvorgaben der SE-VO gehen dem Mithestimmungssiche-
rungsgedanken der RL vor. Insofern ist ein absoluter Bestands-
schutz auch im Falle der formwechselnden Umwandlung in eine SE
nicht moglich. In der Praxis verursacht dies keine Schwierigkeiten,
da die Kompetenzen des Verwaltungsrats i. d. R. umfassender als die
des AR sind. Auf die Diskussion dartiber, ob sich hieraus eine un-
zuldssige Ausweitung der Unternehmensmitbestimmung im Falle
eines Wechsels der neuen SE in die Verwaltungsratsverfassung er-
gibt, braucht hier nicht eingegangen zu werden®, Die Furcht ist im
Ergebnis unbegriindet, da der Gesetzgeber in § 35 Abs. 3 des SE-
Ausfiihrungsgesetzes (SEAG) dem Vorsitzenden des Verwaltungs-
rats eine zusétzliche Stimme zugebilligt hat, wenn der Geschéfts-
fihrende Direktor, der zugleich Mitglied des Verwaltungsrats ist,
aus rechtlichen Griinden gehindert ist, an der Beschlussfassung im
Verwaltungsrat teilzunehmen. Die Anteilseignerseite kann sich also
auch in einem parititisch zusammengesetzten Verwaltungsrat,
wenn sie geschlossen abstimmt, im Konfliktfall stets durchsetzen.

Der AR einer SE mit Sitz in Deutschland kann nach § 19 SEAG be-
stimmte Arten von Geschéften von seiner Zustimmung abhingig
machen. Ansonsten wird die Zustimmungsbediirftigkeit von Ge-
schéften in der Satzung der SE festgelegt (vgl. Art. 48 SE-VO). Es gel-
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ten die Vorgaben von Art. 48 Abs. 1 Satz 2 SE-VO, wonach den Mit-
gliedstaaten eine derartige Kann-Regelung (vgl. § 19 SEAG) ermig-
licht wird. Diese Regelung weicht geringfiigig von der Neufassung
des § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG im Jahre 2002 ab, wonach die Satzung
oder der AR selbst bestimmen miissen, dass bestimmte Arten von
Geschéften nur mit seiner Zustimmung vorgenommen werden diir-
fen. Die Muss-Vorschrift in Deutschland geht iiber die Kann-Vor-
schrift der SE-VO aus dem Jahre 2001 hinaus. Trotzdem gilt in
Deutschland § 19 SEAG, weil es sich um allgemeine Strukturvorga-
ben fiir die SE und nicht um Komponenten der Mithestimmung im
engeren Sinne handelt,

Die satzungsméBige Verankerung eines Katalogs von zustimmungs-
bediirftigen Geschiften, die dem AR ein erhebliches Gewicht si-
chern kann, ist an sich eine Angelegenheit, die in die Kompetenz der
Hauptversammlung fallt. Allgemein regelt Art. 48 Abs. 1 Satz 1 SE-
VO, dass die Arten von zustimmungsbediirftigen Geschiiften in der
Satzung festzulegen sind®. Auch hier handelt es sich an sich um
eine aktienrechtliche Strukturentscheidung. Im Falle einer form-
wechselnden Umwandlung ergibt sich jedoch zusatzlich die Ver-
pflichtung, alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung zu si-
chern. Es ist denkbar, dass die Hauptversammlung die formwech-
selnde Umwandlung dazu nutzt, den bisherigen Umfang der im
Katalog aufgefithrten zustimmungsbediirftigen Geschifte zu verrin-
gern. Zur Sicherung der Mitbestimmung ist’es dann erforderlich, in
der Beteiligungsvereinbarung den bisherigen Umfang des Katalogs
zustimmungsbediirftiger Geschifte des AR wiederherzustellen. Da-
mit ist eine der Komponenten der Mitbestimmung gesichert, die an
der Arbeitnehmervertretung im AR ansetzt. Die Hauptversammlung
muss dann erneut Beschluss zur Satzung fassen, um diese an die
Beteiligungsvereinbarung anzupassen (vgl. unten). Dariiber hinaus
kann die Leitung sich in der Beteiligungsvereinbarung verpflichten,
weitere zustimmungsbediirftige Geschéfte zur Satzungserginzung
der Hauptversammlung vorzulegen bzw. dem SE-AR zur Beschiuss-
fassung vorzuschlagen.

Hf) Rechte des Aufsichtsrats kraft Satzung, Ausschiisse

Es ist moglich, anldsslich der formwechselnden Umwandlung der
AG in die SE die Satzung der SE so zu gestalten, dass die Beteili-
gungsrechte der Arbeitnehmerseite erhalten bleiben. Eine teleologi-
sche Auslegung des Gebots der Sicherung aller Komponenten der
Mitbestimmung darf aber nicht zu einer Verdnderungssperre
fithren. Da sich die SE ebenso wie zuvor die AG auf wechselnde Um-
weltbedingungen einstellen muss, kénnen auch die Beteiligungs-
rechte der Arbeitnehmerseite nicht identisch bleiben, sondern miis-
sen wie zuvor in der AG an verdnderte Bedingungen angepasst wer-
den kénnen. Nach Sinn und Zweck des strengen Bestandsschutzes
ergibt sich aber die Notwendigkeit, in der Startphase der SE auch
den Proporz zwischen Anteilseignerseite und Arbeitnehmerseite in
den Aufsichtsratsausschiissen aufrecht zu erhalten. Es geht hier
nicht um einen gesetzlichen Proporz. Nach deutschem Aktien- und
Mitbestimmungsrecht gibt es keine Sitzgarantie fir die Arbeitneh-

17 S.z.B. Teil B 6. der Allianz-Vereinbarung, abgedruckt in Kostler: Arbeitshilfe
fiir Aufsichtsrite Nr. 6, Die Europédische Aktiengesellschaft, 3. Aufl. 2007,
Hans-Bockler-Stiftung, Disseldorf.

18 Vgl. dazu statt aller die Darstellung der Anhorung zum Gesetzentwurf, in der
diese Einwéinde insbesondere von Veil vorgebracht wurden, bei Kleinsorge in
Nagel/Freis/Kleinsorge, Fn. 4, Einfiihrung Rn. 46-51.

19 Die Verpflichtung der Hauptversammlung, in der Satzung zustimmungsbe-
diirftiger Geschéfte festzulegen, wird in der englischen Fassung der SE-VO
mit dem Wort ,shall“ besonders deutlich, sie ergibt sich aber auch aus der
Formulierung in Art. 48 Abs. 1 S. 1 SE-VO; vgl. zur englischen Fassung
Manz/Mayer/Schroder (Hrsg.): Europdische Aktiengesellschaft SE, Baden-
Baden 2005, Art. 48 SE-VO Rn. 3.
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merbank in den Aufsichtsratsausschiissen, sondern lediglich ein
Diskriminierungsverbot. Sehr wohl ist aber die faktische Reichweite
der Mithestimmungsrechte zu sichern, die sich in der jeweiligen ver-
einbarten oder aus Gepflogenheiten resultierenden Priasenz der Ar-
beitnehmerseite in den Ausschiissen niederschidgt. Die Formulie-
rung ,alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung” in Art. 13
Abs. 3 Buchstabe a der RL umfasst nach ihrem Wortlaut iiber die ge-
setzlichen Beteiligungsrechte der AN auch die sonstigen Komponen-
ten der Beteiligung, die aus Gepflogenheiten, TV, Betriebsvereinba-
rungen oder sonstigen Vertragen folgen konnen.

Es ist moglich, in der Beteiligungsvereinbarung die Existenz der
Ausschiisse zu bestitigen, eine Regelung tiber die Einrichtung
neuer Aufsichtsratsausschiisse zu treffen oder Aufsichtsratsaus-
schiisse wegfallen zu lassen. Es ist aber nicht moglich, die Beteili-
gung der Arbeitnehmerseite in einem Ausschuss auszuschlieBen.
Das wiirde gegen das Diskriminierungsverbot verstoBen, das die
deutsche Rspr. in einer Reihe von Entscheidungen anerkannt hat?°.
Spatere Anderungen in der Zuschneidung und Zusammensetzung
der Ausschiisse sind ohnehin moglich. Es ist auch mdoglich, hierbei
eine Diskriminierung der Arbeitnehmerseite zu vermeiden: In der
Beteiligungsvereinbarung kann ein Diskriminierungsverbot veran-
kert werden.

Es ergibt sich: Der Gedanke der Sicherung aller Komponenten der
Arbeitnehmerbeteiligung gilt nicht nur fiir die Représentanz der Ar-
beitnehmerseite im AR allgemein, sondern auch fiir das Verhaltnis
zwischen betrieblichen Arbeitnehmervertretern und Gewerkschafts-
vertretern in den Ausschiissen im Besonderen. Insofern ergibt sich
keine Abweichung gegeniiber der gesetzlichen Zusammensetzung
des AR der AG. Dies bedeutet aber nicht, dass der neue AR im Wege
einer Verdnderungssperre fiir die Zukunft daran gehindert wire,
Verdnderungen in der Aufgabenverteilung und Zusammensetzung
der Aufsichtsratsausschiisse vorzunehmen. Insofern bedeutet die
Sicherung aller Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung ledig-
lich eine Sicherung der Ausgangsbedingungen, nicht aber einen ab-~
soluten Bestandsschutz fiir die Zukunft.

gg) Wechsel in die Verwaltungsratsverfassung

Die AG kann die formwechselnde Umwandlung in die SE dazu nut-
zen, aus der Vorstands-/Aufsichtsratsverfassung in die Verwal-
tungsratsverfassung zu wechseln. Die entsprechenden Regelungen
der SE-VO sind unmittelbar geltendes Recht in den EU-Mitgliedstaa-
ten. Die Repridsentanz der Arbeitnehmerseite im Verwaltungsrat be-
misst sich nach ihrer Repriasentanz im AR der AG. Der Anteil der Ar-
beitnehmerseite muss, wenn die umzuwandelnde AG dem Mitbe-
stimmungsgesetz 1976 unterfallen ist, dem Anteil der Anteilseigner-
seite entsprechen. Die Anderungen, welche sich gegeniiber der
deutschen Aufsichtsratsverfassung aus der SE-VO ergeben, sind
oben ausgefiihrt. Die Auslegung der SE-VO ergibt, dass die Anteils-
eignerseite im Verwaltungsrat, wenn sie geschlossen abstimmt,
nicht Gberstimmt werden kann, ja sich im Konfliktfall mit Hilfe des
Doppelstimmrechts des von der Anteilseignerseite gestellten Ver-
waltungsratsvorsitzenden stets durchsetzen kann (vgl. oben).

d) Vorstand
aa) Die AG unterfiel dem Mitbestimmungsgesetz 1976

Die Rechte und Pflichten des Vorstandes einer SE ergeben sich
ebenso wie die Rechte und Pflichten des AR aus der SE-VO, dem
SEAG und hilfsweise dem deutschen Aktiengesetz, soweit die zuvor
genannten beiden Normierungen Liicken lassen. Insofern gelten die
§§ 15 ff. SEAG. In § 19 SEAG ist ausdriicklich geregelt, dass der AR
selbst bestimmte Arten von Geschéften von seiner Zustimmung ab-
héngig machen kann. (vgl. oben). :

334 | AuR-10/2007

. Nagel | Mitbestimmung bei der formwechselnden Umwandlung einer deutschen AG in eine Europaische Geselischaft (SE)

Wechselt die SE in die Verwaltungsratsverfassung, so gilt fur sie
nach §§ 29 ff. SEAG das monistische System. Das deutsche SEAG
trifft eine Regelung, die es den Gesellschaften ermdglicht, eine SE in
die Verwaltungsratsverfassung zu fithren. Kennzeichnend fiir die
deutsche Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ist
§ 40 SEAG. Demnach bestellt der Verwaltungsrat einen oder meh-
rere Geschéftsfiihrende Direktoren. Mitglieder des Verwaltungsrats
konnen zu Geschiftsfiihrenden Direktoren bestellt werden, sofern
die Mehrheit des Verwaltungsrats weiterhin aus nicht geschifts-
fiihrenden Mitgliedern besteht. Bei kursorischer Betrachtung be-
stimmen sich die Rechte der Geschéftsfiihrenden Direktoren nach
den Rechten der Geschiftsfiihrer in einer deutschen GmbH. Sie
fithren die Geschéfte der Gesellschaft und vertreten sie im AuBen-
verhéltnis. Insofern gilt § 41 SEAG. Thre Vertretungsmacht ist unbe-
schrinkt (§ 44 Abs. 1 SEAG). In einer Reihe von Vorschriften wie
z. B.in der Frage der Leitungsmacht und Verantwortlichkeit bei Ab-
héngigkeit von Unternehmen verweist das SEAG auf das deutsche
Aktiengesetz (vgl. z. B. § 49 SEAG).

Wenn eine Beteiligungsvereinbarung abgeschlossen wird, muss im
Falle der formwechselnden Umwandlung dem Vorstand auch ein Ar-
beitsdirektor angehoren. Dies folgt aus einer teleologischen Ausle-
gung der SE-VO, der RL und des § 21 Abs. 6 SEBG.2! Die Kompetenzen
des Arbeitsdirektors entsprechen im Wesentlichen den Kompetenzen
eines Arbeitsdirektors nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976. Auch
hier ergibt sich keine absolute Verdnderungssperre. Die Kompetenzen
des Arbeitsdirektors konnen wechselnden Erfordernissen der Unter-
nehmensfiihrung angepasst werden. Nicht zuldssig ist es aber, die Po-
sition des Arbeitsdirektors in der SE zu streichen. Dies erfordert der
Gedanke des strengen Bestandsschutzes in § 21 Abs. 6 SEBG. Beim
Wechsel in die Verwaltungsratsverfassung ist eine sinngemiBe Absi-
cherung eines Ressorts fiir Arbeit und Soziales notwendig.

bb) Die AG unterfiel dem Drittelbeteiligungsgesetz von 2004

Wenn die umgewandelte AG zuvor dem Drittelbeteiligungsgesetz
von 2004 unterfallen ist, gelten weitgehend dieselben Regeln tiber
die Rechte und Pflichten des Vorstandes wie in einer SE, die als AG
zuvor dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unterfallen war. Eine Aus-
nahme ergibt sich aber daraus, dass das Drittelbeteiligungsgesetz
die Position des Arbeitsdirektors nicht vorsieht. Im Wege der Betei-
ligungsvereinbarung ist es daher nicht zwingend notwendig, einen
Arbeitsdirektor einzufiihren.

cc) Die AG unterfiel der Montanmitbestimmung von 1951

Auch die Rechte und Pflichten des Vorstandes in einer SE, die zuvor
als AG dem Montanmitbestimmungsgesetz von 1951 unterfallen
war, bemessen sich nach den allgemeinen Vorgaben der SE-VO, des
SEAG und, falls Liicken zu fiillen sind, des deutschen Aktiengeset-
zes. Der Arbeitsdirektor kann nach der deutschen Montanmitbe-
stimmung allerdings nicht gegen die Mehrheit der Arbeitnehmer-
vertreter im AR gewdhlt werden (vgl. § 13 Abs. 1 Montanmitbestim-
mungsgesetz). Der Gedanke des strengen Bestandsschutzes aus
§ 21 Abs. 6 SEBG ergibt zwingend, dass diese Rechtposition der Ar-
beitnehmerseite auch im Falle der formwechselnden Umwandlung
der AG in eine SE zu erhalten ist.

e) Sonstiges

Kommt es zu einem Konflikt zwischen Inhalten der Beteiligungs-
vereinbarung und Satzungsbestimmungen, so muss die Satzung in

20 Vgl.z.B. BGHZ 83, 144 f.,148 = DB 1982, 745 ff. und BGHZ 122, 342 ff,, 362=
DB 1993, 1609 ff.

21 A. A. Jacobs, Fn. 4; wie hier Scheibe, Die Mitbestimmung der AN in der SE
unter besonderer Berlicksichtigung des monistischen Systems, 2006 S. 149 ff.



der nédchsten Hauptversammlung an die Bestimmungen der Beteili-
gungsvereinbarung angepasst werden. Andernfalls kann die SE
nach Art. 12 Abs. 2 und 4 SE-VO nicht eingetragen werden.??

3. Beteiligung kraft Gesetzes
a) Aufsichtsrat und Verwaltungsrat

In der Lit. hat sich eine Kontroverse zu der Frage entwickelt, ob im

Falle des Scheiterns der Verhandlungen um eine Beteiligungsver- -

einbarung der Schutz der Mitbestimmung sich nur auf den Anteil
der Arbeitnehmervertreter im AR oder Verwaltungsrat bezieht oder
ob auch die Zahl der Arbeitnehmervertreter zu schiitzen ist. Es {iber-
wiegt die Ansicht, dass die fiir die SE vorgesehene Satzung auch von
der bisherigen Anzahl der Arbeitnehmerseite abweichen kann und
iiber die in der Satzung festgelegte GesamtgroBe des AR bhzw. Ver-
waltungsrats die Zahl der Arbeitnehmervertreter reduzieren darf.
Notwendig sei, dass nur der bisherige Anteil der Arbeitnehmerver-
treter gewahrt bleibt.?® Die Mehrheitsauffassung hilt die Verringe-
rung der Zahl der Arbeitnehmermandate im AR durch die Satzung
fir moglich, gleichgiiltig, ob eine Beteiligungsvereinbarung zu-
stande kommt oder nicht. Dies solle auch bedeuten, dass die bishe-
rige innere Zusammensetzung der Arbeitsnehmervertréter nicht
durch § 35 Abs. 1 SEBG geschiitzt ist, dass also auch dann, wenn 6
oder mehr Arbeitnehmervertreter im AR vertreten sind, kein leiten-
der Angestellter bzw. Gewerkschaftsvertreter in der Arbeitnehmer-
bank enthalten sein muss.?*

Die Mehrheitsmeinung entnimmt diese Schlussfolgerung einer In-
terpretation von § 36 SEBG, in der § 35 Abs. 1 SEBG schlicht igno-
riert wird. Es heifit dort: ,Liegen die Voraussetzungen des § 34
Abs. 1 Nr. 1 (Grlindung einer SE durch Umwandlung vor) vor, bleibt
die Regelung zur Mitbestimmung erhalten, die in der Gesellschaft
vor der Umwandlung bestanden hat.“ Die Formulierung ,Die Rege-
lung zur Mitbestimmung erhalten“ geht weiter als die Formulierung
~das gleiche Ausmafp in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitneh-
merbeteiligung®. Es ist nicht nur der Anteil der Arbeitnehmerseite
im AR zu erhalten, sondern die exakte zahlenméBige Zusammenset-
zung des AR; auch seine innere Zusammensetzung ist auf die neue
SE zu iibertragen. Im Zusammenhang mit der Richtlinienregelung,
wonach samtliche Komponenten der in der bisherigen Gesellschaft
bestehenden Arbeitnehmerbeteiligung, auch der Mitbestimmung, er-
halten bleiben miissen, bedeutet dies auch einen Bestandsschutz fir
die Vertretung der Leitenden Angestellten bzw. der Gewerkschafts-
vertreter. Wiirde man sich der Mehrheitsmeinung anschliefen, so
ware der Unterschied des strengen Bestandsschutzes (alle Kompo-
nenten”) in Bezug auf die Arbeitnehmerreprasentanz im AR im Falle
der formwechselnden Umwandlung gegeniiber dem Bestandsschutz
bei den iibrigen Griindungsvarianten auf Null reduziert. Dies wider-
spricht sowohl dem Wortlaut als auch dem Sinn und Zweck von Teil
3 ades Anhangs der RL und § 34 Abs. 1 Nr. 1 SEBG.

Konkurrierende Regelungsziele wie im Falle einer SE-Beteiligungs-
vereinbarung ergeben sich bei der Beteiligung der Arbeitnehmer-
seite in der SE kraft Gesetzes nicht. Die Verhandlungsautonomie
beider Seiten kann hier nicht geschiitzt werden, da keine Beteili-
gungsvereinbarung zustande gekommen ist. Insofern ergibt sich
auch keine Konkurrenz zum Gedanken des strengen Bestands-
schutzes. Vielmehr ergibt sich aus dem Grundgedanken der Aus-
weitung der Arbeitnehmerbeteiligung auf andere EU-Mitgliedstaa-
ten, der sich durch die RL und das SEBG hindurchzieht, dass gerade
fiir die Reprdsentanz der Arbeitnehmerseite im AR der strenge Be-
standsschutz eine zahlenméaBige Identitdt im Verhdltnis zur vorheri-
gen Reprisentanz in der AG beinhaltet.?5 Dies gilt auch, wenn die
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SE in die Verwaltungsratsverfassung wechselt. Auch hier bleibt so-
wohl der Proporz als auch die Zahl der Arbeitnehmersitze erhal-
ten.26

Die einzige , Verwisserung® dieses Grundsatzes ergibt sich aus der
Tatsache, dass das Wahlverfahren zum BVG nach den Vorgaben der
RL in jedem Mitgliedstaat separat zu regeln ist und dass die durch
die SE-VO bestimmten Rechte und Pflichten der Leitungs- und Kon-
trollorgane der SE nicht beeinflusst werden kdnnen. Insofern gilt
das oben fir die Beteiligungsvereinbarung Gesagte entsprechend.

Kommt es zu einem Konflikt zwischen der Satzungsbestimmung zur
GroBe des AR und der zwingenden Schutzregelung der Mitbestim-
mung kraft Gesetzes nach § 34 Abs. 1 Nr. 1 SEBG, wonach auch die
zahlenmaBige Reprasentanz der Arbeitnehmerseite und ihre innere
Struktur zu schiitzen sind, kann die SE nicht eingetragen werden.
Die Satzufig muss an die Vorgaben zur Mitbestimmung kraft Geset-
zes angepasst werden. Dies ergibt sich aus Art. 12 Abs. 2 und 4 SE-
VO im Zusammenhang mit § 34 Abs. 1 Nr. 1 SEBG.

Aus dem Gesagten ergibt sich folgende Verhandlungsprozedur: Zu-
erst legt die Hauptversammlung die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder
fest. AnschlieBend wird die Beteiligungsvereinbarung abgeschlos-
sen. Ggf. muss durch neuen Hauptversammlungsheschluss die Sat-
zung angepasst werden. Kommt es nicht zu einer Beteiligungsver-
einbarung, werden die zahlenm#Bige Reprisentanz der Arbeitneh-
merbank und ihre innere Zusammensetzung (Proporz) eins zu eins
aus den Vorgaben des Mitbestimmungsgesetzes 1976 bspw. der an-
deren Mitbestimmungsgesetze (Drittelbeteiligungsgesetz 2004 oder
Montanmitbestimmungsgesetz) {ibernommen. Die einzigen Korrek-
turen ergeben sich fiir die Zusammensetzung beider Béinke nach Art.
42 und 50 SE-VO (vgl. oben). Hier muss sicher gestellt werden, dass
die Anteilseignerseite sich, wenn sie geschlossen abstimmt, im Falle
eines Konflikts mit der Arbeitnehmerbank in jedem Fall durchsetzen
kann (vgl. oben). Ggf. muss die Hauptversammlung die Zah! der Auf-
sichtsratssitze an die Zahl anpassen, welche sich aus den Vorschrif-
ten zur Mithestimmung kraft Gesetzes ergibt.

Wechselt die SE aus der Vorstands-/Aufsichtsratsstruktur in die Ver-
waltungsratsstruktur, so gilt das soeben Gesagte entsprechend.
Auch hier sind die Repridsentanz der Arbeitnehmerseite und die in-
nere Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank streng zu sichern.
Dies bedeutet, dass in einem AR oder Verwaltungsrat, in dem 6 oder
mehr Arbeitnehmervertreter mit Sitz und Stimme vertreten sind,
ein Leitender Angestellter bzw. Gewerkschaftsvertreter Platz haben
miissen. Da nur in Deutschland ein gesetzliches Wahlverfahren fiir
die Bestellung des Leitenden Angestellten besteht, muss der SE-Be-

" triebsrat dies im Rahmen der Aufteilung der Sitze nach §§ 35, 36

SEBG berticksichtigen. Die Arbeitnehmervertreter sind dann nach

22 Vgl. Nagel in Nagel/Freis/Kleinsorge, Rn. 7 zu Teil 2 der Einleitung.

23 So Habersack, Der Konzern 2006, 105 (106 1.); ders., Die AG 2006, 345 (347);
ders., in: Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 2. Aufl. 2006,
§ 35 SEBG Rn. 6; Jacobs, Miinch/Komm. AktG, 2. Aufl. 2006, § 35 SEBG
Rn. 9; Joost, Fn. 4, B 8200, Rn. 225; Miiller-Bonnani/Melot de Beauregard,
GmbHR 2005, 195 (197); Oetker, in: Lutter/Hommelhoft, Kommentar zur SE,
§ 35 MitbestG Ru. 8 - im Erscheinen-; Oetker, unverdffentlichtes Manuskript
2007 S. 5; Scheibe, Fn. 4, S. 175 f.; Schwarz, Kommentar zur SE-VO, 2006,
Einleitung Rn. 311; a. A. Giintzel, Die Richtlinie iber die Arbeitnehmerbetei-
ligung in der Europdischen Aktiengesellschaft (SE) und ihre Umsetzung in
das deutsche Recht, 2006, S. 460 und Kdstler, Arbeitshilfe fiir Aufsichtsréte
Nr. 6, 3. Aufl. 2007 S. 35 f.

24 Jacobs, Fn. 21, § 35 SEBG Rn. 9 a. E.; dhnlich Oetker, in: Lutter/Hommelhoff,
Die Europdische Gesellschaft, 2005, S. 277 {308); a. A. zu Recht Kdstler, in:
Theisen/Wenz, Européische Aktiengesellschaft, 2. Aufl. 2005, S. 331 (360 1.).

25 Vgl. Nagel/Kokli, ZESAR 2004, 175, 179.

26 Vgl. Nagel in Nagel/Freis/Kleinsorge, Rn. 4 zu § 34 SEBG und Blanke, Bu-
ropdisches Betriebsrite-Gesetz, 2. Aufl. Baden-Baden, S. 161, Fn. 45.
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§ 36 Abs. 3 5. 2 SEBG zu wihlen. Das Wahlverfahren fiir das BVG
gilt entsprechend. Dieses Wahlverfahren muss auch dann {ibernom-
men werden, wenn sich die Anteilseignerseite und die Arbeitneh-
merseite bei den Verhandlungen einig waren, ein anderes Wahlver-
fahren (z. B. Wahl durch den SE-BR) an dessen Stelle zu setzen.
Wenn insgesamt keine SE-Beteiligungsvereinbarung zustande ge-
kommen ist, ist auch keine Beteiligungsvereinbarung zur Wahl des
Leitenden Angestellten zustande gekommen.

Nach § 38 Abs. 1 SEBG haben die Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichts- oder Verwaltungsorgan der SE die gleichen Rechte und
Pflichten wie die Mitglieder, die die Anteilseigner vertreten. Nach
§ 38 Abs. 2 SEBG betrdgt die Zahl der Mitglieder des Vorstandes
nach § 16 SEAG oder der Geschéftsfiihrenden Direktoren im Falle
der Verwaltungsratslosung nach § 40 SEAG mindestens 2. Einer von
ihnen ist fir den Bereich Arbeits- und Soziales zustéindig. Diese Re-
gelung gilt auch fiir den Fall, dass die in eine SE umzuwandelnde AG
zuvor dem Drittelbeteiligungsgesetz von 2004 unterfallen war.2’ In-
sofern fithrt die zwingende Regelung iiber die Organzusammenset-
zung zu einer Ausweitung der Arbeitnehmerbeteiligung in dem
(mdglicherweise seltenen) Fall, dass eine dem Drittelbeteiligungsge-
setz von 2004 unterfallende AG sich in eine SE umwandelt und die
Beteiligungsvereinbarung scheitert.

b) Sonstige Beteiligung

Etwaige sonstige Mitbestimmungsvereinbarungen der bisherigen AG
sind in der SE zu {ibernehmen, soweit dies nicht Strukturvorgaben
der SE-VO oder Wahlgrundsétzen der RL widerspricht (vgl. oben).

4. Zusammenfassung

Die Analyse der Sicherung der Mitbestimmung bei der formwech-
selnden Umwandlung einer AG in eine SE ergibt unterschiedliche
Losungen fiir den Fall, dass eine Beteiligungsvereinbarung zustande
kommt und fiir den Fall, dass die Beteiligung der Arbeitnehmerseite
kraft Gesetzes eingreift. Im Falle des Zustandekommens einer Be-
teiligungsvereinbarung sind die Grundgedanken der Verhandlungs-
autonomie beider Seiten und des strengen Bestandsschutzes maB-
geblich, wie sie aus der RL und dem SEBG folgen. Dies bedeutet,
dass sich die Spielrdume fiir die Verhandlungsautonomie nicht auf
Null reduzieren kénnen. Eine teleologische Auslegung der SE-VO,
der RL, des SEAG und des SEBG ergibt, dass bei einer Gesamtbe-
trachtung das gleiche AusmaB in Bezug auf alle Komponenten der

Arbeitnehmerbeteiligung gewéhrleistet bleiben muss, das in der ur-
spriinglichen AG bestanden hat. Die Kompetenzen des AR sind,
wenn man eine Gesamtbetrachtung anstellt, zu erhalten. Die zah-
lenm&Bige Reprasentanz der Arbeitnehmerseite muss aber nicht ge-
schiitzt werden, es reicht, dass der Anteil der Arbeitnehmerseite ge-
sichert wird. Zu sichern ist die Reprdsentanz der Leitenden Ange-
stellten sowie das Verhéltnis zwischen betrieblichen Arbeitnehmer-
vertretern und Gewerkschaftsvertretern im AR. Das Wahlverfahren
zum BVG ist durch die Sicherung der Arbeitnehmerbeteiligung
nicht betroffen. Jedes Land regelt das Wahlverfahren, mit dem es die
RL umsetzt, selbst. Die Reprdsentanz der Arbeitnehmerbank ist
auch bei der Zusammensetzung der Aufsichtsratsausschiisse zu si-
chern. Allerdings ergibt sich hieraus keine Sitzgarantie, sondern
nur ein Diskriminierungsverbot. SchlieBlich ist ein Wechsel in die
Verwaltungsratsverfassung mdéglich, wobei die Arbeitnehmerrepré-
sentanz ebenso gesichert sein muss wie im AR. Zu schiitzen ist auch
die Position des Arbeitsdirektors, der, wenn die ehemalige AG dem
Mitbestimmungsgesetz 1976 unterfallen ist, wie jedes andere Vor-
standsmitglied zu wihlen ist. Wenn die vormalige AG dem Montan-
mitbestimmungsgesetz von 1951 unterfallen ist, kann der Arbeitsdi-
rektor nicht gegen die Mehrheit der Arbeitnehmervertreter im AR
gewdhlt werden. Ist die ehemalige AG dem Drittelbeteiligungsgesetz
unterfallen, ist ein Arbeitsdirektor nicht zwingend vorgeschrieben.

Greift die Beteiligung der Arbeitnehmerseite in der SE kraft Geset-
zes ein, weil keine Beteiligungsvereinbarung zustande gekommen
ist, so ist die Mitbestimmungssicherung strenger als im Falle der SE-
Beteiligungsvereinbarung. Der Gedanke der Verhandlungsautono-
mie spielt hier keine Rolle mehr. Daher ist die bestehende Mithe-
stimmungsregelung der AG exakt auf die Mitbestimmung in der SE
zu ibertragen. Dies bedeutet, dass nicht nur die anteilsméBige, son-
dern auch die zahlenméBige Reprisentanz der Arbeitnehmerseite
im AR oder Verwaltungsrat der SE gesichert wird. Dasselbe gilt fiir
die innere Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank im AR oder
Verwaltungsrat. Thr gehort, wenn die umgewandelte AG dem Mitbe-
stimmungsgesetz 1976 unterfallen ist, ein Vertreter der Leitenden
Angestellten an; auch das Verhéltnis von betrieblichen Arbeitneh-
mervertretern und Gewerkschaftsvertretern bleibt erhalten.

[ 27 Vgl. Oetker, unvertffentlichtes Mauskript 2007 S. 7.

[Abstract auf S. 368]

Das Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer bei Ubertragung
von offentlichen Einrichtungen durch Gesetz oder Verordnung

Prof. Dr. Désirée Kamm* und RA Ralf Triimner* *

Die Ubertragung 6ifentlicher Aufgaben, Einrich tungen und Betriebe
auf einen dffentlich-rechtlichen Rechtstréger hat das BAG' in seiner
Entscheidung zur Stiftung ,,Opern Berlin® beschiiftigt. Es stellt sich
in der Praxis bei der Ubertragung éffentlicher Dienstleistungen auf
einen anderen dffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Rechts-
trager vielfach die Frage, ob gem. § 613a BGB ein Widerspruchs-
recht der AN besteht. Nach der bisherigen Rspr. des BAG ist eine
Ubertragung kraft Gesetzes auf einen éffentlichen Tréger nicht als
Betriebsiibergang zu bewerten’. Zu problematisieren ist, ob diese
Rspr. mit der Betriebstibergangsrichtlinie und der Rspr. des FuGH
libereinstimmt. Angenommen dies ist nicht der Fall, stellt sich die
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weitere Frage, ob die Vorgaben des europdischen Arbeitsrechts in
Innerstaatliches Recht umgesetzt werden kénnen, indem § 613a
BGB als deutsche Transformationsnorm 1. S. d. RL anzuwenden ist.
Weiterhin ist zu kldren, ob unabhdngig vom europédischen Arheits-
recht das Widerspruchsrecht der AN sich aus tibergeordneten ver-
tragsrechtlichen Gesichtspunkten des ,pacta sunt servanda“ ergibt.

* Prof. Dr. Kamm lehrt an der Hochschule Bremen Arbeits- und Europarecht.
** Rechtsanwalt Ralf Triimner ist Partner der RA Kanzlei Schneider-Schwegler
in Berlin.
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2 Vgl. BAG 8.5. 2001, NZA 2001, 1200 ff. = AuR 2001, 476; BAG 2. 3. 2006, Fn. 1.



