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1. Ausgangspunkt: Strenger Bestandsschutz der Arbeitnehmerbeteiligung

Die Verordnung 2157/2001 EG Uber das Statut der Europaischen Gesellschaft (nachfolgend
abgekirzt SE-VO) und die Richtlinie 2001/86/EG zur Erganzung dieses Statuts hinsichtlich
der Beteiligung der Arbeitnehmer (nachfolgend als Richtlinie abgekirzt) sind beide am 10.
11. 2001 im Amtsblatt der EG verdffentlicht worden.! Inhalt der Verordnung und der Richtli-
nieist die Schaffung einer neuen supranationalen Gesellschaftsform, die sich am Vorbild der
nationalen Regelungen der Mitgliedstaaten zum Aktienrecht ausrichtet. In Artikel 2 der SE-
VO werden neben den Grindungsmaoglichkeiten der Verschmelzung, der Bildung einer Hol-
ding und der Bildung einer Tochter auch die Méglichkeit der Umwandlung (formwechselnden
Umwandlung) einer Aktiengesellschaft mit Sitz und Hauptverwaltung in einem EU-
Mitgliedstaat in eine Européische Gesellschaft (Societas Europaea, SE) aufgefihrt. Voraus-
setzung ist, dass die Aktiengesellschaft seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines
anderen EU-Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesel | schaft besitzt.

Zur Sicherung der Beteiligungsrechte der Arbeitnehmerseite entscheidet sich der européaische
Verordnungs- beziehungsweise Richtliniengeber fur die Verhandlungslosung, die dem Vor-
bild der Errichtung européischer Betriebsréte folgt. Diese Verhandlungsldsung soll das Di-
lemma bewadltigen, das in der Vielfalt der Betelligungs- und Mitbestimmungskonzepte in den
Mitgliedstaaten besteht. Es soll berticksichtigt werden, dass die einzelnen in der Verordnung
geregelten Grindungsmaoglichkeiten einer SE unterschiedliche Auswirkungen auf die beteilig-
ten Gesdlschaften und damit auch auf die dort bestehenden Beteiligungsrechte und —
verfahren der Arbeitnehmer haben.

Wird die SE im Zuge der Umwandlung (formwechselnden Umwandlung) gegrindet, so ent-
scheidet sich der Verordnungs- beziehungsweise Richtliniengeber fir einen strengen Be-
standsschutz. In Artikel 4 Absatz 4 der Richtlinie ( Inhalt der Vereinbarung) heif es:

Unbeschadet des Artikels 13 Abs. 3 Buchstabe a muss in der Vereinbarung im Falle einer durch Um-
wandlung gegriindeten SE in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung zumin-
dest das gleiche Ausmal’ gewahrleistet werden, das in der Gesellschaft besteht, die in eine SE um-
gewandelt werden soll.

! Verordnung, ABIEG L 294 vom 10. 11. 2001 S. 1 und Richtlinie AbIEG L 294 vom 10. 11. 2001 S. 22



Sollten die Verhandlungen um eine Betelligungsvereinbarung in der SE scheitern, greift der
Verordnungs- beziehungsweise Richtliniengeber zu einer ebenso strengen Auffangregelung.
In Artikel 7 Abs. 1 der Richtlinie (Auffangregelung) heif3t es:

Zur Verwirklichung des in Artikel 1 festgelegten Ziels fihren die Mitgliedstaaten unbeschadet des
nachstehenden Absatzes 3 eine Auffangregelung zur Beteiligung der Arbeitnehmer ein, dieden im
Anhang nieder gelegten Bestimmungen gentigen muss.

Fur die formwechselnde Umwandlung, fir die Art. 7 Absatz 3 keine Anwendung findet, be-
deutet dies, dass nach Teil 3 Buchstabe afolgendes gilt:

Fanden im Falle einer durch Umwandlung gegriindeten SE Vorschriften eines Mitgliedstaats Uber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Verwaltungs- oder im Aufsichtsorgan vor der Eintragung An-
wendung, so finden alle Komponenten der Mitbestimmung der Arbeitnehmer weiterhin Anwen-
dung. Buchstabe b gilt diesbeziiglich sinngemaf3.

Buchstabe b regelt folgendes:

In den Féllen der Griindung einer SE haben die Arbeitnehmer der SE, ihrer Tochtergesel Ischaften und
Betriebe und/oder ihr Vertretungsorgan das Recht, einen Teil der Mitglieder des Verwatungs- oder
Aufsichtsorgans der SE zu wéhlen oder zu bestellen oder deren Bestellung zu empfehlen oder abzu-
lehnen, wobel die Zahl dieser Mitglieder sich nach dem hochsten mal3geblichen Anteil in den beteilig-
ten Gesellschaften vor der Eintragung der SE bemisst.

Bestanden in keiner der beteiligten Gesellschaften vor der Eintragung der SE Vorschriften Uber die
Mitbestimmung, so ist die SE nicht verpflichtet, eine Vereinbarung lUber die Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer einzufiihren. Unabhangig von der Zahl und der Verteilung der betroffenen Arbeitnehmer
auf die Mitgliedstaaten der EU bedeutet dies, dass die SE, die durch Umwandlung entsteht, denselben
Mitbestimmungsstandard wie die Aktiengesellschaft enthalten muss, aus der sie hervorgegangen ist.

Die Verordnung wurde in Deutschland durch das SE-Ausfihrungsgesetz (SEAG) erganzt, die
Richtlinie durch das SE-Beteiligungsgesetz (SEBG) umgesetzt. Beides wurde in einem Arti-
kelgesetz zusammengefasst, dem Gesetz zur Einfiihrung der Europaischen Gesellschaft.?

2 Verkiindet am 28. 12. 2004, in Kraft getreten am 29. 12. 2004, BGBI. | S. 3675



Der strenge Bestandsschutz gilt sowohl dann, wenn eine Beteiligung der Arbeitnehmerseite
kraft Vereinbarung (vgl. 8 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG) zustande kommt, als auch, wenn sich die
Verhandlungsparteien innerhalb der Verhandlungsfrist (vgl. 8 20 SEBG) nicht auf eine Ver-
einbarung verstandigen kénnen und die Sicherung der Beteiligung der Arbeitnehmer kraft
Gesetzes greift (vgl. 88 22 ff., 34 f. SEBG). Es ergeben sich im SEBG aber insofern Unter-
schiede, alsin 8§ 21 Abs. 6 Satz 1 nur die Formulierung der Richtlinie Gbernommen wurde,
wonach zumindest das gleiche Ausmal? in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbe-
teiligung gesichert werden muss, wéhrend nach 8 35 Abs. 1 im Falle des Scheiterns der Ver-
handlungen bel einer formwechselnden Umwandlung die Regelung zur Mitbestimmung erhal -
ten bleibt, diein der Gesellschaft vor der Umwandlung bestanden hat.

Die Sicherung der Arbeitnehmerbeteiligung bezieht sich auf alle Komponenten, d. h. auf die
Unterrichtung, Anhérung und Mitbestimmung sowie auf alle sonstigen Formen der Beteili-
gung bezogen auf die Gesellschaft, aus der die SE hervorgehen soll. Dies bedeutet eine Vor-
gabe fur die Verhandlungen nach § 21 SEBG, die sowohl die sogenannte betriebliche Mitbe-
stimmung (Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer) als auch die Unternehmensmitbe-
stimmung (die deutsche Unternehmensmitbestimmung heift nach der Legaldefinition in § 2
Abs. 8 SEBG , Mitbestimmung“) umfasst.

Die Umsetzung der Richtlinie in deutsches Recht sieht in § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG vor, dass
die Vereinbarung ,,zumindest das gleiche Ausmal?* in Bezug auf ale Komponenten der Ar-
beitnehmerbeteiligung gewahrleistet sein muss wie in der urspriinglichen Aktiengesellschaft.?
Es ist fraglich, was dies sowohl fir die betriebliche Mitbestimmung as auch fir die Unter-
nehmensmitbestimmung bedeutet. Eine Unklarheit rihrt insbesondere daraus her, dass bei
einer gemeinschaftsweit tétigen Gesellschaft die Reprasentanten der deutschen Arbeitnehmer
in aller Regel weniger als 100 % der Repréasentanten aller von der Umwandlung betroffenen
Arbeitnehmer stellen. Es fragt sich, wie alle Komponenten der Mitbestimmung und Mitwir-
kung geschiitzt werden sollen, wenn ein Teil der Représentanten aus anderen Mitgliedstaaten
kommt, in denen die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer in den Unternehmen und Betrieben

zum Teil vollig anders geregelt sind asin Deutschland.

3 S0 ausdriicklich auch Reg. Begr., BT-Drucks. 15/3405, S. 52 sowie im Schrifttum z. B. Jacobs, MiinchK omm.
AktG, 2. Aufl. 2006, § 21 SEBG Rn. 21; Joost, in: Oetker/Preis, Européisches Arbeits- und Sozialrecht (EAS), B
8200, Rn. 122; Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zur SE, 2007, § 21 Rn. 34 und Freisin Na-
gel/Freig/Kleinsorge, Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der Européischen Gesellschaft — SE, 2005, Rn. 31 zu
§21



Um die Hintergrinde der Rechtssetzung in Sachen Européische Gesellschaft auszuleuchten,
lohnt sich ein Blick in die Rechtssetzungsgeschichte. Bereits im Jahre 1966 hatte eine von der
Européischen Kommission beauftragte Sachverstandigengruppe unter Vorsitz des Niederlan-
ders Pieter Sanders den Vorentwurf zu einer Européischen Aktiengesellschaft erarbeitet.* Der
auf dieser Grundlage von der Kommission erstellte Verordnungsentwurf verfolgte das Ziel
eines komplett eigenstandigen europdischen Regelwerks, das ohne Verweisungen auf das je-
weilige nationale Aktienrecht der Mitgliedstaaten auskommen sollte. Er entschied sich fir die
Vorstands-/Aufsichtsratsldsung nach dem Vorbild des deutschen Aktiengesetzes und darin fir
eine Drittel beteiligung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat.> Nach mehreren gescheiter-
ten Entwirfen setzte die Européische Kommission im Jahre 1996 eine Expertengruppe ein,
welche die unterschiedlichen Mitbestimmungs- und Mitwirkungssysteme in den EU-
Mitgliedstaaten analysieren und Vorschlage lber die Ausgestaltung der Beteiligung der Ar-
beitnehmer in der SE erarbeiten sollte. Die Sachverstandigengruppe unter Vorsitz des ehema-
ligen Vizeprasidenten der Kommission, Davignon, kam zu folgenden wesentlichen Ergebnis-

sen:

Die Grundungsgesellschaften sollten aus mindestens zwel Mitgliedstaaten bestehen. Als
Grindungsformen sollten nur die Verschmelzung, die Bildung einer Holding-Gesellschaft
und die Grindung einer gemeinsamen Tochtergesellschaft in Betracht kommen. Aufgrund der
erheblichen Unterschiede der nationalen Systeme der Arbeitnehmerbeteiligung sollte die Ar-
beitnehmerbeteiligung in der SE durch Verhandlungen zwischen der Seite der Leitungen und
der Seite der Arbeitnehmer gel6st werden. Eine Auffangregelung tber die Information, die
Anhdrung und Mitbestimmung der Arbeitnehmer sollte dann eingreifen, wenn die Verhand-
lungen nicht zu einem einvernehmlichen Ergebnis fiihren.® Die Arbeitnehmerseite sollte durch

mindestens zwel Personen im Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat reprasentiert sein.

In den folgenden Verhandlungen auf der Ebene des Rats wurden unter luxemburgischer und
britischer Prasidentschaft die wesentlichen Punkte des Berichts der Davignon-Kommission
beibehaten. Wahrend die Davignon-Kommission allerdings vorgeschlagen hatte, dass in je-

*Vgl. hierzu die Veréffentlichung der Europaischen Kommission in: Kollektion Studien, Reihe Wettbewerb, Nr.
6, Brussel 1967

® Erster genderter Vorschlag einer Verordnung tber das Statut der Européischen Aktiengesellschaft vom 30. 4.
1975, Kom. Dok. (75), 150 endg, abgedr. In BT-Drucks. 7/3713

®Vgl. Abschlussbericht der Kommission Nr. 94, abgedruckt in Bundesratsdrucksache 527/97 vom 6. 8. 1997;
vgl. ferner zur Entstehungsgeschichte Kleinsorge in Nagel/Freis’/Kleinsorge, Die Beteiligung der Arbeitnehmer
in der Europdischen Gesellschaft-SE, 2005 Einfuhrung Rn. 7-10



dem Fall as Auffangldsung zwei Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat
der SE Sitz und Stimme haben sollten, setzten sich im Laufe der Verhandlungen die britischen
Vorstellungen durch, wonach der Antell der Arbeitnehmervertreter im Aufsichts- oder Ver-
waltungsrat nicht schematisch und europaweit einheitlich bestimmt werden sollte, sondern
sich nach der Qualitét der Mitbestimmung der an der SE beteiligten Unternehmen richten soll-
te. Erstmals wurden auch Regelungen Uber die Umwandiung einer nationalen Aktiengesell-
schaft in eine SE aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht gepriift. Auf der Grundlage des briti-
schen Vorschlags konnten unter der Gsterreichischen und deutschen Présidentschaft die noch
ausstehenden Fragen Uber die Zusammensetzung des besonderen V erhandlungsgremiums der
Arbeitnehmerseite, die notwendigen Mehrheiten und Schwellenwerte fir das Verhandlungs-
verfahren und die Frage, ab welchen Schwellenwerten die Auffangregelung automatisch zur
Anwendung kommen sollte, fur ale Mitgliedstaaten auf3er Spanien zufriedenstellend gelOst
werden.

Widerstande Deutschlands, die sich auf die Variante der Grindung durch eine formwechsel n-
de Umwandlung bezogen, konnten dadurch ausgerdumt werden, dass eine Garantie fir die
Beibehaltung der bisherigen Qualitét der Mitbestimmung und Mitwirkung gegeben werden
sollte. Schliefdlich konnten auf der Regierungskonferenz in Nizza auch die Widerstande Spa-
niens, die sich auf die Verschmelzungsvariante der SE-Griindung bezogen, ausgeraumt wer-

den.

Die Entscheidung daflr, dass das gleiche Niveau fir ale Komponenten der Arbeitnehmerbe-
teiligung gesichert werden sollte, liest sich in sieben Sprachen der EU zu Artikel 4 Abs. 4 der

Richtlinie wiefolgt:

Englisch:
»the agreement shall provide for at least the same level of al elements of employee involve-

ment as the ones exiting..."
Franzosisch:

“pour tous les éléments de I’implication des travailleurs, un niveau au moins équivalent ace-

lui qui éxiste dans la soci¢té qui doit étre transformé en SE. ..«

Spanisch:



»un nivel des implicacion de los trabajadores que sea a menos equivalente a de todos los

elementos de implicacién existentes en la sociedad que vaya a transformarse en SE.“

Italienisch:
1l convolgimento dei lavoratori siain tutti i suoi elementi di livello quantomeno identico a

guello che esisteva nella societa datrasformarein SE.“

Niederlandisch:
“ten minste in dezelfde mate voorzien in elk aspect van derol van de werknemers...”

Portugiesisch:
,N0o minimo e em relacéo a todos os e ementos relativos ao envolvimento dos trabalhadores,

um nived identico...”

Schwedisch:
“samma niva nér det gdller alla aspekter av arbetstagarinflytande som den som finns inom det
bolag som skall ombildastill ett SE-bolag.”

Aus dem Sprachenvergleich ergibt sich, dass der strenge Bestandsschutz unzweideutig in al-
len Sprachen abgesichert ist. Es wird ferner (z. B. im Englischen aus den Worten ,,at least”)
deutlich, dass Verbesserungen zugunsten der Arbeitnehmerseite durch Verhandlungen jeder-
zeit moglich sind.” Demnach gilt also auch fir den Fall der Umwandlung der Vorrang der
Verhandlungslésung. Andererseits findet gleichzeitig ein strenger Bestandsschutz Anwen-

dung.

Im Folgenden sollen zuerst die Spielrdume einer Beteiligungsvereinbarung im Falle der
formwechselnden Umwandlung ausgel otet werden. Sodann soll die Beteiligung kraft Geset-
zes analysiert werden, die eingreift, wenn die Verhandlungen scheitern.

"Vgl. Freisin Nagel/Freis/Kleinsorge § 21 Rn. 31 .



2. Spielrdumeder Betelligungsvereinbarung

a) Auslegungsgrundsatze

Wenn die Beteiligungsvereinbarung zwischen der Anteilseignerseite und der Arbeitnehmer-
seite der SE nach § 21 Abs. 6 SEBG das gleiche Ausmal? in Bezug auf ale Komponenten der
Arbeitnehmerbeteiligung sicherstellen muss, stellt sich eine Reihe von Fragen, die mit einer
moglichen Ausweitung der Beteiligung auf Arbeitnehmer der SE in anderen EU-
Mitgliedstaaten zusammenhangen. Soweit die grammatikalische Auslegung der Begriffe ,ale
Komponenten® und , gleiches Ausmal3* nicht weiterhilft, kommt eine am Ziel (Telos) der

Richtlinie orientierte, teleologische Auslegung in Frage.

Eines der wesentlichen Ziele bei der Einfihrung der SE war und ist es, eine moglichst weit-
reichende Verhandlungsautonomie der Anteilseigner— und Arbeitnehmerseite zur Beteiligung
der Arbeitnehmer in der SE abzusichern.? Ergénzt wird diese Verhandlungsautonomie durch
den Gedanken der Mitbestimmungssicherung, die im Falle der formwechselnden Unwandlung
nach der Richtlinie und nach § 21 Abs. 6 SEBG zumindest das gleiche Ausmal3 an Arbeit-
nehmerbeteiligungsrechten in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung ge-
wahrleisten muss wie bisher. Dieser strenge Bestandsschutz im Falle der formwechsel nden
Umwandlung geht tber den allgemeinen Bestandsschutz hinaus, der fur die Félle der Ver-
schmelzung, der Tochtergriindung und der Holdinggriindung vorgesehen ist und rechtstech-
nisch durch sogenannte Schwellenwerte von 25% bei der Verschmelzung und 50% bei der
Holding- bzw. Tochtergrindung (Zahl der betroffenen, von der Mitbestimmung erfassten Ar-
beitnehmer im Verhdltnis zu alen Arbeitnehmern) umgesetzt wird.

Der Européische Gerichtshof hat bislang zu Fragen der Arbeitnehmerbeteiligung in der SE
noch nicht Stellung genommen. Sehr wohl aber gibt es bereits Entscheidungen des EUGH zur
Frage der Arbeitnehmerbeteiligung in den Européischen Betriebsréten. Die Ausgangsiage ist
dhnlich: In der EU sollte eine Européisierung der Arbeitnehmerbeteiligung dadurch erreicht
werden, dass fur Unternehmen und Konzerne ab einer bestimmten Arbeitnehmerzahl eine

europaweite Beteiligung der Arbeitnehmer durchgesetzt werden sollte. Schon in der Entschei-

8Vgl. auRer den oben Genannten Teichmann, Mitbestimmung und grenziiberschreitende V erschmel zung, Der
Konzern 2007 S. 89 ff. und Blanke, Européi sche Beteiligungsvereinbarungen und Betriebsverfassung, Die AG
2006 S. 493 ff.
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dung Bofrost® im Jahre 2001 hat der EUGH den Grundsatz der teleologischen Auslegung als
gegentiber dem nationalen Recht vorrangig anerkannt. Er hat seine Entscheidungspraxis in
weiteren Fallen bestétigt.® Diese Rechtsprechung ist in der Literatur anerkannt.™* Speziell fur
die Auslegung der SE-V O gilt dieser Grundsatz ebenso wie fir die Auslegung von Richtlinie
und SEBG™.

Zu beachten bel der teleologischen Auslegung ist auch Erwégungsgrund 10 Satz 2 der Richt-
linie, in dem es hell3t:

Wenn eine SE im Wege der Umwandlung oder Verschmelzung gegrindet wird, ist diese Gefahr (der
Beseitigung oder Einschrénkung der bestehenden Mitbestimmungssysteme, B. N.) gréfi3er, als wenn
die Grindung im Wege der Errichtung einer Holdinggesellschaft oder einer gemeinsamen Tochterge-
sellschaft erfolgt.

Dieser Satz bezieht sich zwar auf die Abstimmungsregeln im Besonderen Verhandlungsgre-
mium der Arbeitnehmerseite, enthélt aber den allgemeinen Schutzgedanken, dass der Gefahr-
dungsbereich im Falle der Umwandlung und der Verschmelzung besonders grof3 ist und dass
diesem Umstand bel den Verhandlungen zugunsten der Arbeitnehmerseite Rechnung zu tra-

genist.

Im Folgenden sind unter Anderem die Moéglichkeit und die Reichwelte einer teleol ogischen
Auslegung von Richtlinie und SEBG zu prifen, wenn die Spielrdume der Betelligungsverein-

barung untersucht werden.

Vgl. EUGH vom 29. 3. 2001, Slg. 2001, |-2579, 2608-Bofrost

19v/gl. nur EUGH vom 29. 3. 2001-bofrost Slg. 2001, 1-2579, 2608; vom 13. 1. 2004 — Kiihne & Nagel, NZA
2004, 160; sténd. Rechtsprechung. ErfK-WifBmann EGV Art. 234 Rn. 11 Speziell fur die Ausegung der SE-VO
Nagel, in: Nagel/Freis/Kleinsorge, Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der Européischen Gesell schaft-SE.
Kommentar zum SE-Beteiligungsgesetz, 2005, S. 34 Rn. 9

1 vgl. Erfurter Kommentar-WiRmann EGV Art. 234 Rn. 11 und Blanke, Erweiterung der betrieblichen Mitbe-
stimmungsrechte der Européischen Arbeitnehmervertretung durch Beteiligungsvereinbarung? In: Han-
lein/RoRnagel (Hg.): Wirtschaftsverfassung in Deutschland und Europa, Festschrift fir Bernhard Nagel, Kassel
2007, S. 229 ff., 241 m. w. N.

2v/gl. Nagel in Nagel/Freis/K|einsorge, die Beteiligung der Arbeitnehmer in der Européischen Gesellschaft-SE,
Kommentar zum SE-Beteiligungsgesetz, 2005 S. 34 Rn. 9; vgl. auch derselbe S. 62 Rn. 136 wonach im Falle
einer ,Renationalisierung” der SE Mitbestimmungsrechte dadurch gesichert werden kdnnen, dass zuvor eine
entsprechende Vereinbarung Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einem solchen Fall abgeschlossen wurde;
vgl. auch § 21 SEBG und die Kommentierung von Freisin Nagel/Freis/Kleinsorge Rn. 31 ff.
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b) SE-Betriebsrat

Es fragt sich, ob der SE-Betriebsrat dieselben oder dhnliche Befugnisse wie ein in einer deut-
schen AG nach dem Betriebsverfassungsgesetz von 1972 bestehender Konzernbetriebsrat
haben muss. Aus 8§ 54 Abs. 1 BetrVG folgt, dass die Einrichtung eines Konzernbetriebsrats
optional ist. Erforderlich ist die Zustimmung der Gesamtbetriebsrate der Konzernunterneh-
men, in denen insgesamt mehr als 50 % der Arbeitnehmer der Konzernunternehmen beschéf-
tigt sind. Die Zusténdigkeit des Konzernbetriebsrats bemisst sich nach § 58 BetrVG. Er be-
handelt die Angelegenheiten, die den Konzern oder mehrere Konzernunternehmen betreffen
und nicht durch die einzelnen Gesamtbetriebsrate innerhab ihrer Unternehmen geregelt wer-
den kdnnen; seine Zustandigkeit erstreckt sich insoweit auch auf Unternehmen, die einen Ge-
samtbetriebsrat nicht gebildet haben, sowie auf Betriebe der Konzernunternehmen ohne Be-
triebsrat. Der Konzernbetriebsrat ist den einzelnen Gesamtbetriebsréten nicht Gbergeordnet.
Nach § 58 Abs. 2 BetrVG kann der Gesamtbetriebsrat mit der Mehrheit der Stimmen seiner
Mitglieder den Konzernbetriebsrat beauftragen, eine Angelegenheit fir ihn abschlief3end zu
behandeln. Der Gesamtbetriebsrat kann sich dabei die Entscheidungsbefugnis vorbehalten, so
dass der Konzernbetriebsrat nur beratend und sondierend tétig wird.

DaArt. 13 Abs. 3 der Richtlinie und § 21 Abs. 6 SEBG den strengen Bestandsschutz auf die
bestehende Beteiligung der Arbeitnehmerseite beschrénken, kommt eine Sicherung fir den
Konzernbetriebsrat nur insoweit in Betracht, als er zuvor in der umzuwandelnden AG einge-
richtet war. In die Beteiligungsvereinbarung ist dann ein Passus aufzunehmen, wonach die
Kompetenzen des SE-Betriebsrats denen des Konzernbetriebsrats nach § 58 Abs. 1 und 2
BetrV G entsprechen. Seine Zustandigkeit geht funktional ebenso weit wie die der Gesamtbe-
triebsréte, fur die er handelt. Zusétzliche Voraussetzung fir sein Tétigwerden ist ein im Sinne
des SEBG unternehmensibergreifender Sachverhalt im Konzern (Abs. 1) oder eine Beauftra-
gung durch die jeweiligen Gesamtbetriebsréte (Abs. 2). Die Verknipfung zwischen Gesamt-
betriebsraten und Konzernbetriebsrat muss nach dieser Uberlegung in der Beteiligungsverein-
barung ebenso weit gehen wie zwischen Gesamtbetriebsraten und Konzernbetriebsrat nach §
58 BetrVG. Richtlinie und SEBG wollen aber auch die Verhandlungsautonomie der Beteilig-
ten schitzen. Es ist daher im Wege einer Gesamtbetrachtung festzustellen, ob die Beteili-
gungsvereinbarung dieselben Rechte in der SE sichert, wie sie in der umgewandelten AG be-

standen haben. Hierbel ist zu berticksichtigen, dass nach 8§ 47 Abs. 2 SEBG ein zuvor in der
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AG eingerichteter Konzernbetriebsrat weiterbesteht, die entsprechenden Beteiligungsrechte

also erhalten bleiben.

Es koénnen Probleme entstehen, wenn ein unternehmensiibergreifender Sachverhalt Betriebe
und Konzernunternehmen der SE ergreift, die in EU-Mitgliedstaaten ohne nationale Mit-
bestimmungs- und Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmer auf3erhalb der durch die EU vorge-
schriebenen Mindestrechte der Unterrichtung und Anhdrung ihre Wirkung entfalten. Die Le-
gitimationsgrundlage einer Einigungsstelle, die je nach Vereinbarung im Falle einer Nichtei-
nigung entscheiden kann (vgl. unten), ist dann nicht mehr das deutsche Betriebsverfassungs-
gesetz sondern die Beteiligungsvereinbarung. Der Spruch kann aber ebenso wie jeder Spruch
einer Einigungsstelle nach dem deutschen Betriebsverfassungsgesetz gerichtlich durchgesetzt
werden. Wie dies in Mitgliedstaaten der EU geschehen soll, die keine der deutschen entspre-
chende Betriebsverfassung besitzen, sei dahingestellt. Es kann im Rahmen dieser Untersu-
chung offen bleiben, ob ein praktisches Bedurfnis fur die Einrichtung eines SE-Betriebsrats
mit den Kompetenzen eines deutschen Konzernbetriebsrats besteht, soweit es um die Rege-
lung von grenziberschreitenden Sachverhalten geht. Die meisten betriebsbezogenen Streitig-
keiten dirften auf den jeweiligen nationalen Rahmen beschrénkt sein. Aus dem Gedanken des
strengen Bestandschutzes ergibt sich aber, dass auf jeden Fall ein SE-Betriebsrat mit substan-

tiellen Beteiligungsrechten eingerichtet werden muss.

Der Streit darliber, ob allgemein im Rahmen einer Beteiligungsvereinbarung in einer SE ech-
te Mitbestimmungsrechte auf betrieblicher Ebene fir den gesamten Geltungsbereich der Ver-
einbarung vereinbart werden konnen®, ist in diesem Zusammenhang ohne Belang. Fir den
Sonderfall der formwechselnden Umwandlung gilt nach § 21 Abs. 6 SEBG den Vorgaben der
Richtlinie zufolge ein strenger Bestandsschutz, der alle Auspragungen der Arbeitnehmerbetei-
ligung ergreift, also auch die betriebliche Mitbestimmung und Mitwirkung nach deutschem
Muster.

13 v/gl. dazu zuletzt Blanke, Erweiterung der betrieblichen Mitbestimmungsrechte der Europaischen Arbeitneh-
mervertretung durch Beteiligungsvereinbarung? In: Hanlein/RolRnagel (Hg.): Wirtschaftsverfassung in Deutsch-
land und Europa, Festschrift fir Bernhard Nagel, Kassel 2007, S. 229 ff., insbesondere S. 241 f. m. w. N.; ders.
Edition der Hans-Bockler-Stiftung 170, Erweiterung der Beteiligungsrechte des SE-Betriebsrats durch Vereinba-
rung, Disseldorf 2006.
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c) Wahlverfahren

Die Sicherung aller Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung im Falle einer formwechsel n-
den Umwandlung ist schon deshalb nicht méglich, weil das Wahlverfahren fir das Besondere
Verhandlungsgremium (BVG) anlasslich der Schaffung der SE in alen siebenundzwanzig
Mitgliedstaaten der EU unterschiedlich geregelt ist. Es wére abwegig, aus dem Gedanken des
strengen Bestandsschutzes heraus einen Export der Wahlvorschriften, die fur die deutschen
Arbeitnehmervertreter im Besonderen Verhandlungsgremium gelten, in die anderen Mitglied-
staaten zu folgern. Dies wére auch insofern nicht moglich, as im Rahmen dieses deutschen
Wahlverfahrens die Betriebsrdte, Gesamtbetriebsrdte und Konzernbetriebsréte eine mal3gebli-
che Rolle spielen; in anderen EU-Mitgliedstaaten gibt es zum Tell keine Betriebsréte (vgl.
Schweden) oder andere Konstruktionen (vgl. Frankreich). Ein derartiger Export des deutschen
Wahlverfahrens wére schon rein rechtstechnisch nicht umsetzbar, entspricht aber auch nicht
dem Sinn und Zweck des strengen Bestandsschutzes, der sich im SEBG zu Recht auf Tell 3
(Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE) und nicht auf Teil 2 (Besonderes Verhandlungs-
gremium und darin Kapitel 2 —Wahlgremium-) bezieht.

Im Wege der teleologischen Auslegung nach Sinn und Zweck der Regelungen in der SE-VO
und in der Richtlinie ist daher anzunehmen, dass auch fir den Fall der formwechselnden
Umwandlung das gleiche Wahlverfahren gelten soll, das auch fur ale anderen Griindungs-
formen der SE nach den Vorgaben der Richtlinie in den einzelnen Mitgliedstaaten eingefihrt
wurde. Dies bedeutet auch, dass nach § 8 Abs. 1 SEBG jedes dritte Mitglied der auf Deutsch-
land entfallenden Mitglieder des Besonderen Verhandlungsgremiums (BVG) auf Vorschlag
einer Gewerkschaft zu wéahlen ist; im Falle des 8 6 Abs. 4 SEBG ist demnach jedes siebte auf
Deutschland entfallende Mitglied des BV G auf Vorschlag der Sprecherausschiisse der Leiten-
den Angestellten zu wahlen. Dies ergibt sich nicht aus dem Gedanken des strengen Bestands-
schutzesin 8 21 Abs. 6 SEBG, sondern unmittelbar aus den Normen zum Wahlverfahren, die
im SEBG Ubergreifend fur alle Formen der Grindung einer SE geregelt sind. Erfasst sind
auch Vorschlagsrechte, da diese integraler Bestandteil des einheitlichen Wahlverfahrens sind.

Ahnliches gilt, was das Wahlverfahren fir den SE-Betriebsrat anbetrifft. Dieses kann in der
Beteiligungsvereinbarung frei geregelt werden, sofern die Vorgaben des SEBG beachtet sind.
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Es missen keinesfalls die Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes kopiert werden, die
auf andere Mitgliedstaaten auch nicht Gbertragbar wéren.
d) Aufsichtsrat

Etwas komplizierter ist die Frage, inwieweit auch die Wahl der Arbeitnehmervertreter in den
Aufsichtsrat durch den Gedanken des strengen Bestandsschutzes in 8§ 21 Abs. 6 SEGB deter-
miniert ist. Dieser Frage soll im Zusammenhang mit der Analyse der Zusammensetzung des

Aufsichtsrats und seiner Kompetenzen weiter nachgegangen werden.

aa) Ausmal’ der Arbeitnehmervertretung und Zahl der Mitglieder

Es ist umstritten, ob der Gedanke des strengen Bestandsschutzes in § 21 Abs. 6 SEBG eine
Weiterfihrung der zahlenméldigen Zusammensetzung des Aufsichtsrats im Falle einer form-
wechselnden Umwandlung gebietet. Daftr spricht der Wortlaut der Regelung, die sich auf
»ale Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung beziehen soll. Allerdings ist die Regelung
insofern nicht exakt, als sie nicht zusétzlich auf die zahlenméaldige Zusammensetzung und den
zahlenmdaldigen Anteil der Arbeitnehmervertreter abstellt. Eindeutig ist nur geregelt, dass der
Bestandsschutz im Falle der formwechselnden Umwandlung mit seiner Erstreckung auf alle
Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung weiter gehen muss als in den Falen der Grin-
dung durch Verschmelzung, Holding-Griindung oder Tochtergriindung. Die Begriindung des
Regierungsentwurfs, wonach sich die Absicherung durch § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG ,, nicht nur
auf den zahlenméidigen Anteil der Arbeitnehmervertreter im Aufsichts- oder Verwaltungsor-
gan“'* bezieht, legt zwar eine Deutung in Richtung des Schutzes der zahlenmaRigen Zusam-
mensetzung nahe, sie kdonnte aber auch dahin verstanden werden, dass sich die Absicherung
durch 8 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG nicht nur auf die Unternehmensmitbestimmung, sondern auch
auf die Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer erstrecke. Das Wort ,, zahlenmal3ig*
konnte einschrankend auch dahin ausgelegt werden, dassin der Vereinbarung nur der Proporz
zwischen Anteilseigner- und Arbeitnehmerseite gewahrt werden muss.™

Wenn man vom Gedanken der Verhandlungsautonomie (vgl. oben) ausgeht, liegt es nahe,
auch eine Verkleinerung des Aufsichtsrats beziehungsweise Verwaltungsrats im Falle einer

formwechselnden Umwandlung zuzulassen, wenn nur der Proporz zwischen Antellseignersel-

4 Reg. Begr., BT-Drucks. 15/3405, S. 52
13 vgl. Oetker, unverdffentlichtes Gutachten 2007 S. 5
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te und Arbeitnehmerseite gewahrt wird. Die teleologische Auslegung gebietet, hier nicht auf
die reine Zahlenarithmetik, sondern auf eine Gesamtwurdigung der Beteiligungsvereinbarung
abzustellen. Es kann durchaus sein, dass die Arbeitnehmerseite fir ihr Zugesténdnis in der
Frage der zahlenméaldigen Zusammensetzung des Aufsichtsrats Kompensationen erhélt, die sie
flr ebenso wichtig oder vielleicht sogar wichtiger ansieht als die reine Zahlenarithmetik. So
ist es zum Beispiel denkbar, dass dem SE-Betriebsrat besondere Mitbestimmungsrechte (mit
Streitschlichtung in der paritétisch besetzten Einigungsstelle) fir die Félle der Betriebsande-
rung nach dem Muster des Betriebsverfassungsgesetzes zugestanden werden.'® Es ware den
Verhandlungspartnern nicht zu vermitteln, ihnen eine Losung aufzuzwingen, wonach sie die
zahlenmdllige Zusammensetzung des Aufsichtsrats beibehalten und die im Wege einer Ge-
samtbetrachtung gleichwertigen oder sogar htherwertigen Vorteile im Falle der Betriebsdnde-
rung nicht nutzen sollen. Insofern ist der Verhandlungsautonomie der Parteien der Verzug
gegeniber dem Gedanken der rein zahlenméaldigen Absicherung der Aufsichtsratsmandate zu
geben, der sich dem ersten Anschein nach aus der Begriindung des Regierungsentwurfs § 21
Abs. 6 SEBG ergibt (zur Mindestgrol3e s. unten cc.).

bb) I nnere Zusammensetzung der Arbeithehmerbank

Es fragt sich, ob sich der Vorrang der Verhandlungsl6sung auch auf die innere Zusammenset-
zung der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat der umzuwandelnden Gesellschaft bezieht. Ganz
konkret ist zu fragen, ob die Leitenden Angestellten, wenn die Gesellschaft bisher dem Mitbe-
stimmungsgesetz 1976 unterfallen ist, eine Reprasentanz auch im Aufsichtsrat der SE bean-
spruchen konnen. Die Frage bezieht sich teilweise auf das Wahlverfahren, teilweise auf die
Zusammensetzung des Gremiums ,Aufsichtsrat® beziehungsweise ,Verwaltungsrat“. Wie
oben dargelegt ist das Wahlverfahren durch die Regelungen der Richtlinie und des SEBG fir
Deutschland beziehungsweise die entsprechenden Umsetzungsbestimmungen in den Gbrigen
Mitgliedstaaten der EU abschlief3end geregelt. Eine ausdriickliche Absicherung der Rechtspo-
sitionen der Leitenden Angestellten ergibt sich nur aus 8 8 Abs. 1 SEBG, wonach jedes siebte
Mitglied des Besonderen Verhandlungsgremiums als Leitender Angestellter auf Vorschlag

16 Zur Verhandlungsautonomie bei Abschluss der SE-Beteiligungsvereinbarung vgl. Blanke, Européische Betei-
ligungsvereinbarungen und Betriebsverfassung, Die AG 2006 S. 493 ff., 495 f; ders. Erweiterung der betriebli-
chen Mitbestimmungsrechte der Européi schen Arbeitnehmervertretung durch Beteiligungsvereinbarung? In:
Hénlein/Rol3nagel (Hg.): Wirtschaftsverfassung in Deutschland und Europa, Festschrift fir Bernhard Nagel,
Kassel 2007, S. 229 ff., 241 m. w. N.; Teichmann, Mitbestimmung und grenziiberschreitende V erschmel zung,
Der Konzern 2007 S. 89 ff., 94
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der Sprecherausschiisse zu wahlen ist. FUr die Zusammensetzung des Aufsichtsrats oder Ver-
waltungsrats gibt es keine entsprechenden Vorschriften. Diese wéren auch nach den Vorgaben
der Richtlinie nicht zul&ssig.

Eine andere Problemldsung konnte sich daraus ergeben, dass nach 8§ 21 Abs. 6 SEBG dle
Komponenten der Mitbestimmung zu sichern sind. Auch in der Frage der Sicherung der
Rechte der Leitenden Angestellten laufen die Regelungsziele des strengen Bestandsschutzes
und der Europdisierung der Arbeitnehmerbeteiligung teilweise parallel, teilweise gegeneinan-
der. Eine Parallditét ergibt sich zum Beispiel dann, wenn die Arbeitnehmerseite alle Sitze im
Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat mit deutschen Arbeitnehmern besetzen kann (siehe zur Be-
schlussfassung bei einer Vereinbarung § 15 Abs. 2 SEBG). Hinzu muss nur kommen, dass die
umgewandelte AG dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unterfalen war. Dann ergibt sich aus
dem Gedanken der Sicherung aler Komponenten der Mitbestimmung zwingend, dass auch
ein Leitender Angestellter fur die Arbeitnehmerseite in den Aufsichtsrat zu wahlen ist. Die
Losung der Frage, welches Wahlverfahren fir diese Représentanz bestimmt wird, obliegt den
verhandelnden Parteien. Bei Nichteinigung entscheiden die jeweiligen nationalen Regelun-
gen. Es ist demnach zuléssig, dass der Leitende Angestellte nach der Beteiligungsvereinba
rung ebenso wie ale anderen Arbeitnehmervertreter durch die Arbeitnehmervertreter gewahit
wird, diein 8 21 Abs. 3 Nr. 2 der Beteiligungsvereinbarung bestimmt sind. Wahlorgan kénnte
zum Beispiel der SE-Betriebsrat oder das BVG (zum Beispiel fir den ersten Aufsichtsrat)

san.

Wenn ale Komponenten der Mitbestimmung zu sichern sind, bedeutet dies auch eine Siche-
rung des Verhaltnisses von betrieblichen Arbeitnehmervertretern und Gewerkschaftsvertretern
im Aufsichtsrat. Insofern gilt Dasselbe wie fur die Sicherung der Position des Vertreters der
Leitenden Angestellten.

cc) Mindestgrofie

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
Aufsichtsrat gesichert werden muss, weil es sich hier um eine Komponente der Mitbestim-
mung handelt, folgt auch, dass der Aufsichtsrat im Wege der Verhandlungslésung nicht be-
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liebig verkleinert werden kann. Vielmehr ist eine angemessene Reprasentanz der Leitenden
Angestellten erst dann moglich, wenn der Aufsichtsrat mindestens aus zwolf Mitgliedern be-
steht. Die Arbeitnehmerbank schlief3t dann einen Vertreter der Leitenden Angestellten ein.
Wirde der Aufsichtsrat nur aus zehn oder acht Mitgliedern bestehen, wére die innere Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats nicht im Sinne einer angemessenen Reprasentanz der betriebli-
chen Arbeitnehmervertreter, der Gewerkschaftsvertreter und unter den betrieblichen Arbeit-
nehmervertretern der Leitenden Angestellten zu bewerkstelligen.

Ist die AG vor der formwechselnden Umwandiung dem Drittel beteiligungsgesetz von 2004
unterfallen, betragt die Mindestgrof3e des Aufsichtsrats drel, da erst ab dieser Grof3e eine Drit-
telbeteiligung der Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat moglich ist.

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

Der Aufsichtsrat wahlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden. Wird die Hélfte der Mitglieder
des Aufsichtsrats von Arbeitnehmern bestellt, so darf nur ein von der Hauptversammlung der
Aktionére bestelltes Mitglied zum Vorsitzenden des Aufsichtsrats gewahlt werden (vgl. Art.
42 SE-VO). Die Stimme des Vorsitzenden gibt bel Stimmengleichheit automatisch den Aus-
schlag (Art. 50 SE-VO). Diese Vorschrift der SE-VO ist unmittelbar geltendes Recht in allen
Mitgliedstaaten. Sie ist durch die Satzung nicht abdingbar, wenn die Halfte der Aufsichts-
ratsmitglieder aus Arbeitnehmervertretern besteht (Art. 50 Abs. 2 SE-VO). Die Anteilseigner-
seite kann sich also, wenn sie geschlossen abstimmt, im Konfliktfall stets durchsetzen well die
Stimme des Aufsichtsratsvorsitzenden doppelt zdhlt. Auch diese Vorschrift, welche die Mit-
bestimmung nicht unerheblich einschranken kann, gilt as Organisationsrecht der SE unmit-
telbar. Die Vorgabe der Sicherung aller Komponenten der Mitbestimmung im Falle der Um-
wandlung durch die Richtlinie ergreift diese Organisationsregelung der SE-VO nicht. Die
Organisationsregel ung 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 bel einer paritdtischen Zusammensetzung des Aufsichtsrats im Falle eines Abstim-
mungspatts den Ausschlag gibt,, stellt sich die Frage, ob ein Vertreter der Arbeitnehmerseite
als stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzender im Falle einer Verhinderung des Aufsichtsrats-
vorsitzenden ebenfalls das pattl6sende Doppel stimmrecht in Anspruch nehmen kann. Dies ist



18

zu verneinen, da das Doppelstimmrecht im Sinnzusammenhang als Reservatsrecht der An-
teilseignerseite zu verstehen ist. Sie soll sich, wenn sie geschlossen abstimmt, im Falle eines
Abstimmungspatts durchsetzen konnen. Wenn es mehrere stellvertretende Aufsichtsratsvor-
sitzende gibt, kann das Doppel stimmrecht nur einem stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzen-
den der Anteilseignerseite zugestanden werden, wenn er den verhinderten Aufsichtsratsvorsit-

zenden vertritt?’.

Ein stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzender, welcher der Arbeitnehmerseite angehdrt, kann
im Falle des Abstimmungspatts das Doppel stimmrecht nicht ausiiben. Der Gedanke der Si-
cherung aller Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung aus 8 21 Abs. 6 SEBG verbietet es
jedoch im Falle der formwechselnden Umwandlung, keinen Vertreter der Arbeitnehmerseite
in die Position des stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzenden zu wéahlen, bzw. in einer Ver-
einbarung darauf zu verzichten, wenn die umzuwandelnde AG dem Mitbestimmungsgesetz
von 1976 unterfdlt. Nach 8 27 Abs. 2 MitbestG steht eine derartige Position der Arbeitneh-
merbank zu. Da jedoch das Wahlverfahren des Mitbestimmungsgesetzes mit der M 6glichkeit,
nach § 27 Abs. 1 MitbestG im ersten Wahlgang einen Arbeitnehmervertreter zum Aufsichts-
ratsvorsitzenden zu wahlen, auf Grund der Vorgaben von Art. 42 und 50 SE-VO nicht zur
Anwendung gelangt, entfélt auch die Voraussetzung fir die Folgeregelung in 8§ 27 Abs. 2,
dass im zweiten Wahlgang die Anteilseignerseite den Aufsichtsratsvorsitzenden und die Ar-
beitnehmerseite den Stellvertreter wahlt. En solches Verfahren kann zwar in der Beteili-
gungsvereinbarung vorgesehen werden, es kann aber auch die Wahl sowohl des Vorsitzenden
as auch des Stellvertreters oder der Stellvertreter durch den Aufsichtsrat as Gesamtorgan
vereinbart werden'®. Eine Mindestsicherung der Arbeitnehmerseite ist jedoch insofern not-
wendig, als ihr das Vorschlagsrecht fur die Wahl des der Arbeitnehmerseite zustehenden
stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzenden zustehen muss. Andernfalls wére diese Kompo-
nente der Mitbestimmung, die aus 8§ 27 Abs. 2 MitbestG folgt, nicht gesichert.

ee) Gesetzliche Rechte und Vorrang der SE-VO

Die gesetzlichen Rechte des Aufsichtsrats bestimmen sich nach der SE-VO, dem SEAG und
dem Aktiengesetz, das die Lcken ausfillt, welche durch die SE-VO und das SEAG gelassen

7 Schwarz SE-V O Miinchen 2006, Art. 50 Rz. 38-40
85 z.B. Teil B 6. der Allianz-Vereinbarung, abgedruckt in Késtler: Arbeitshilfe fiir Aufsichtsréte Nr. 6 Die
Européische Aktiengesellschaft 3. Aufl. 2007, Hans-Bockler-Stiftung, Diisseldorf
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werden. Eine Regelungskompetenz fir die Beteiligungsvereinbarung ergibt sich hier nicht

bzw. nur insoweit, as die gesetzliche Regelung abdingbar ist.

Nach § 111 Aktiengesetz (AktG) hat der Aufsichtsrat die Geschéftsfiihrung zu tGberwachen.
Malnahmen der Geschéftsfiihrung kénnen dem Aufsichtsrat nach 8 111 Abs. 4 Satz 1 AktG
nicht Gbertragen werden. Nach 8§ 84 Abs. 1 Satz 1 AktG bestellt der Aufsichtsrat die Vor-
standsmitglieder. Beides stimmt mit den hoherrangigen Vorgaben der SE-VO Uberein, aller-
dings mit einer gewichtigen Ausnahme: Die SE hat die Befugnis, zwischen der Vorstands-
/Aufsichtsrats- und der Verwaltungsratsverfassung zu wahlen. Diese Strukturvorgaben der
SE-VO gehen dem Mitbestimmungssicherungsgedanken der Richtlinie vor. Insofern ist ein
absoluter Bestandsschutz auch im Falle der formwechselnden Umwandlung in eine SE nicht
moglich. In der Praxis verursacht dies keine Schwierigkeiten, da die Kompetenzen des Ver-
waltungsrats in der Regel umfassender als die des Aufsichtsrats sind. Auf die Diskussion dar-
Uber, ob sich hieraus eine unzuléssige Ausweitung der Unternehmensmitbestimmung im Falle
eines Wechsels der neuen SE in die Verwaltungsratsverfassung ergibt, braucht hier nicht ein-
gegangen zu werden.'® Die Furcht ist im Ergebnis unbegriindet, da der Gesetzgeber in § 35
Abs. 3 des SE-Ausfuihrungsgesetzes (SEAG) dem Vorsitzenden des Verwaltungsrats eine
zusétzliche Stimme zugebilligt hat, wenn der Geschéftsfiihrende Direktor, der zugleich Mit-
glied des Verwaltungsrats ist, aus rechtlichen Grinden gehindert ist, an der Beschlussfassung
im Verwaltungsrat teilzunehmen. Die Anteilseignerseite kann sich also auch in einem parité
tisch zusammengesetzten Verwaltungsrat, wenn sie geschlossen abstimmt, im Konfliktfall
stets durchsetzen.

Der Aufsichtsrat einer SE mit Sitz in Deutschland kann nach § 19 SEAG bestimmte Arten
von Geschéften von seiner Zustimmung abhangig machen. Ansonsten wird die Zustimmungs-
bedirftigkeit von Geschéften in der Satzung der SE festgelegt (vgl. Art. 48 SE-VO). Es gelten
die Vorgaben von Art. 48 Abs. 1 Satz 2 SE-VO, wonach den Mitgliedstaaten eine derartige
Kann-Regelung (vgl. 8 19 SEAG) ermdglicht wird. Diese Regelung weicht geringfiigig von
der Neufassung des § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG im Jahre 2002 ab, wonach die Satzung oder der
Aufsichtsrat selbst bestimmen mussen, dass bestimmte Arten von Geschéften nur mit seiner
Zustimmung vorgenommen werden dirfen. Die Muss-Vorschrift in Deutschland geht Gber die
Kann-Vorschrift der SE-VO aus dem Jahre 2001 hinaus. Trotzdem gilt in Deutschland § 19

B¥v/gl. dazu statt aler die Darstellung der Anhdrung zum Gesetzentwurf, in der diese Einwénde insbesondere
von Vel vorgebracht wurden, bei Kleinsorge in Nagel/Freis/Kleinsorge, Einfihrung Rn. 46-51
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SEAG, well es sich um allgemeine Strukturvorgaben fur die SE und nicht um Komponenten

der Mitbestimmung im engeren Sinne handelt.

Die satzungsmaliige Verankerung eines Katalogs von zustimmungsbedurftigen Geschéften,
die dem Aufsichtsrat ein erhebliches Gewicht sichern 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 zustimmungsbedirftigen Geschéften in der Satzung festzulegen
sind.® Auch hier handelt es sich an sich um eine aktienrechtliche Strukturentscheidung. Im
Falle einer formwechselnden Umwandlung ergibt sich jedoch zusétzlich die Verpflichtung,
alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung zu sichern. Esist denkbar, dass die Hauptver-
sammlung die formwechselnde Umwandlung dazu nutzt, den bisherigen Umfang der im Kata-
log aufgefiihrten zustimmungsbedirftigen Geschéfte zu verringern. Zur Sicherung der Mitbe-
stimmung ist es dann erforderlich, in der Beteiligungsvereinbarung den bisherigen Umfang
des Katalogs zustimmungsbedurftiger Geschéfte des Aufsichtsrats wiederherzustellen. Damit
ist eine der Komponenten der Mitbestimmung gesichert, die an der Arbeitnehmervertretung
im Aufsichtsrat ansetzt. Die Hauptversammlung muss dann erneut Beschluss zur Satzung
fassen, um diese an die Betelligungsvereinbarung anzupassen (vgl. unten). Darlber hinaus
kann die Leitung sich in der Beteiligungsvereinbarung verpflichten, weitere zustimmungsbe-
durftige Geschéfte zur Satzungserganzung der Hauptversammlung vorzulegen bzw. dem SE-

Aufsichtsrat zur Beschlussfassung vorzuschlagen.

ff) 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 Betelligungsrechte der Arbeitnehmerseite erhaten bleiben.
Eine teleologische Auslegung des Gebots der Sicherung aler Komponenten der Mitbestim-
mung darf aber nicht zu einer Veranderungssperre fihren. Da sich die SE ebenso wie zuvor
die AG auf wechselnde Umweltbedingungen einstellen muss, kénnen auch die Betelligungs-
rechte der Arbeitnehmerseite nicht identisch bleiben, sondern miissen wie zuvor in der AG an

verdnderte Bedingungen angepasst werden konnen. Nach Sinn und Zweck des strengen Be-

% Die Verpflichtung der Hauptversammlung, in der Satzung zustimmungsbediirftiger 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/Schréder (Hg.):
Européische Aktiengesellschaft SE, Baden-Baden2005, Art. 48 SE-VO Rn. 3
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standsschutzes 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 fur die Arbeitnehmerbank in den Aufsichts-
ratsausschiissen, sondern lediglich ein Diskriminierungsverbot. Sehr wohl ist aber die fakti-
sche Reichweite der Mitbestimmungsrechte zu sichern, die sich in der jewelligen vereinbarten
oder aus Gepflogenheiten resultierenden Présenz der Arbeitnehmerseite in den Ausschiissen
niederschlagt. Die Formulierung ,,ale Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung” in Art. 13
Abs. 3 Buchstabe a der Richtlinie umfasst nach ihrem Wortlaut Uber die gesetzlichen Betelli-
gungsrechte der Arbeitnehmer auch die sonstigen Komponenten der Beteiligung, die aus Ge-
pflogenheiten, Tarifvertragen, Betriebsvereinbarungen oder sonstigen Vertragen folgen kon-

nen.

Es ist moglich, in der Beteiligungsvereinbarung die Existenz der Ausschisse zu bestétigen,
eine Regelung Uber die Einrichtung neuer Aufsichtsratsausschisse zu treffen oder Aufsichts-
ratsausschiisse wegfallen zu lassen. Es ist aber nicht moglich, die Beteiligung der Arbeitneh-
merseite in einem Ausschuss auszuschlief3en. Das wirde gegen das Diskriminierungsverbot
verstof3en, das die deutsche Rechtsprechung in einer Reihe von Entscheidungen anerkannt
hat.?! Spatere Anderungen in der Zuschneidung und Zusammensetzung der Ausschiisse sind
ohnehin mdglich. Esist auch moglich, hierbel eine Diskriminierung der Arbeitnehmerseite zu
vermeiden: In der Beteiligungsvereinbarung kann ein Diskriminierungsverbot verankert wer-

den.

Es ergibt sich: Der Gedanke der Sicherung aler Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung
gilt nicht nur fur die Reprasentanz der Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat algemein, sondern
auch fur das Verhdltnis zwischen betrieblichen Arbeitnehmervertretern und Gewerkschafts-
vertretern in den Ausschiissen im Besonderen. Insofern ergibt sich keine Abweichung gegen-
Uber der gesetzlichen Zusammensetzung des Aufsichtsrats der AG. Dies bedeutet aber nicht,
dass der neue Aufsichtsrat im Wege einer Verdnderungssperre fur die Zukunft daran gehin-
dert wére, Verénderungen in der Aufgabenverteilung und Zusammensetzung der Aufsichts-
ratsausschiisse vorzunehmen. Insofern bedeutet die Sicherung aller Komponenten der Arbeit-
nehmerbeteiligung lediglich eine Sicherung der Ausgangsbedingungen, nicht aber einen abso-

luten Bestandsschutz fir die Zukunft.

Zvgl. z. B. BGHZ 83, 144 ff.,148 = DB 1982, S. 745 ff. und BGHZ 122, 342 ff., 362= DB 1993, S. 1609 ff.
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0g) Wechsel in die Verwaltungsratsverfassung

Die AG kann die formwechselnde Umwandlung in die SE dazu nutzen, aus der Vorstands-
/Aufsichtsratsverfassung in die Verwaltungsratsverfassung zu wechseln. Die entsprechenden
Regelungen der SE-VO sind unmittelbar geltendes Recht in den EU-Mitgliedstaaten. Die
Reprasentanz der Arbeitnehmerseite im Verwaltungsrat bemisst sich nach ihrer Reprasentanz
im Aufsichtsrat der AG. Der Antell der Arbeitnehmerseite muss, wenn die umzuwandelnde
AG dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unterfallen ist, dem Antell der Antellseignerseite ent-
sprechen. Die Anderungen, welche sich gegeniiber der deutschen Aufsichtsratsverfassung aus
der SE-VO ergeben, sind oben ausgefihrt. Die Auslegung der SE-VO ergibt, dass die An-
tellseignerseite im Verwaltungsrat, wenn sie geschlossen abstimmt, nicht Gberstimmt werden
kann, ja sich im Konfliktfall mit Hilfe des Doppel stimmrechts des von der Anteilseignerseite

gestellten V erwaltungsratsvorsitzenden 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 Aufsichtsrats aus der SE-VO, dem SEAG und hilfsweise dem deutschen Akti-
engesetz, soweit die zuvor genannten beiden Normierungen Licken lassen., Insofern gelten
die 88 15 ff. SEAG. In § 19 SEAG ist ausdriicklich geregelt, dass der Aufsichtsrat selbst be-

stimmte Arten von Geschéften von seiner Zustimmung abhangig machen kann. (vgl. oben).

Wechselt die SE in die Verwaltungsratsverfassung, so gilt fur sie nach 88 29 ff. SEAG das
monistische System. Das deutsche SEAG trifft eine Regelung, die es den Gesellschaften er-
maoglicht, eine SE in die Verwaltungsratsverfassung zu fuhren. Kennzeichnend fur die deut-
sche Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ist § 40 SEAG. Demnach bestellt der
Verwaltungsrat einen oder mehrere Geschéftsfihrende Direktoren. Mitglieder des Verwal-
tungsrats konnen zu Geschéftsfuhrenden Direktoren bestellt werden, sofern die Mehrheit des
Verwaltungsrats weiterhin aus nicht geschéftsfiihrenden Mitgliedern besteht. Bei kursorischer
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Betrachtung bestimmen sich die Rechte der Geschéftsfiihrenden Direktoren nach den Rechten
der Geschéftsfuhrer in einer deutschen GmbH. Sie fuhren die Geschéfte der Gesellschaft und
vertreten sie im AulRenverhdtnis. Insofern gilt 8 41 SEAG. Ihre Vertretungsmacht ist unbe-
schrankt (8 44 Abs. 1 SEAG). In einer Reihe von Vorschriften wie zum Beispiel in der Frage
der Leitungsmacht und Verantwortlichkeit bei Abhangigkeit von Unternehmen verweist das
SEAG auf das deutsche Aktiengesetz (vgl. zum Beispiel § 49 SEAG).

Wenn eine Beteiligungsvereinbarung abgeschlossen wird, muss im Falle der formwechsel n-
den Umwandlung dem Vorstand auch ein Arbeitsdirektor angehtren. Dies folgt aus einer te-
leologischen Auslegung der SE-VO, der Richtlinie und des § 21 Abs. 6 SEBG.? Die Kompe-
tenzen des Arbelitsdirektors entsprechen im Wesentlichen den Kompetenzen eines Arbeitsdi-
rektors nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976. Auch hier ergibt sich keine absolute Verénde-
rungssperre. Die Kompetenzen des Arbeitsdirektors kénnen wechselnden Erfordernissen der
Unternehmensfihrung angepasst werden. Nicht zuldssig ist es aber, die Position des Arbeits-
direktorsin der SE zu streichen. Dies erfordert der Gedanke des strengen Bestandsschutzes in
§ 21 Abs. 6 SEBG. Beim Wechsel in die Verwaltungsratsverfassung ist eine sinngeméli3e Ab-
sicherung eines Ressorts fur Arbeit und Soziales notwendig.

bb) Die AG unterfiel dem Drittelbeteiligungsgesetz von 2004

Wenn die umgewandelte AG zuvor dem Drittel beteiligungsgesetz von 2004 unterfallen ist,
gelten weitgehend dieselben Regeln lber die Rechte und Pflichten des Vorstandes wie in ei-
ner SE, die als AG zuvor dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unterfallen war. Eine Ausnahme
ergibt sich aber daraus, dass das Drittelbeteiligungsgesetz die Position des Arbeitsdirektors
nicht vorsieht. Im Wege der Beteiligungsvereinbarung ist es daher nicht zwingend notwendig,

einen Arbeitsdirektor e nzufihren.

Z & A. Jacobs, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl. 2006, § 21 SEBG Rn. 21; wie hier Scheibe,
Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der SE unter besonderer Berticksichtigung des monistischen Systems,
2006 S. 149 ff.
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cc) Die AG unterfiel der Montanmitbestimmung von 1951

Auch die Rechte und Pflichten des VVorstandes in einer SE, die zuvor a's AG dem Montanmit-
bestimmungsgesetz von 1951 unterfallen war, bemessen sich nach den allgemeinen Vorgaben
der SE-VO, des SEAG und, falls Lucken zu flullen sind, des deutschen Aktiengesetzes. Der
Arbeitsdirektor kann nach der deutschen Montanmitbestimmung allerdings nicht gegen die
Mehrheit der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat gewahlt werden (vgl. 8 13 Abs. 1 Mon-
tanmitbestimmungsgesetz). Der Gedanke des strengen Bestandsschutzes aus 8 21 Abs. 6
SEBG ergibt zwingend, dass diese Rechtposition der Arbeitnehmerseite auch im Falle der

formwechselnden Umwandlung der AG in eine SE zu erhalten ist.

€) Sonstiges

Kommt es zu einem Konflikt zwischen Inhalten der Beteiligungsvereinbarung und Satzungs-
bestimmungen, so muss die Satzung in der néchsten Hauptversammlung an die Bestimmun-
gen der Beteiligungsvereinbarung angepasst werden. Andernfalls kann die SE nach Art. 12
Abs. 2 und 4 SE-VO nicht eingetragen werden.?®

#\/gl. Nagel in Nagel/FreigKleinsorge Rn. 7 zu Teil 2 der Einleitung
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3. Beteiligung kraft Gesetzes

a) SE-Betriebsrat

Scheitern die Verhandlungen zwischen der Leitung und der Arbeitnehmerseite um eine Betei-
ligungsvereinbarung in der durch eine formwechselnde Umwandlung entstehenden SE, so
greift nach 88 22 ff. SEBG die Beteiligung der Arbeitnehmer kraft Gesetzes. Esist nach § 23
SEBG ein SE-Betriebsrat zu errichten, der sich aus Arbeitnehmern der SE, ihrer Tochterge-
sellschaften und Betriebe zusammensetzt (8 23 Abs. 1 Satz 1 SEBG). Fur die Bestellung und
Zusammensetzung des SE-Betriebsrats gilt dasselbe, was sich fir die Griindungsvarianten der
Verschmelzung, der SE-Tochtergrindung und der SE-Holdinggrindung ergibt. Nach § 23
Abs. 4 SEBG hat der SE-Betriebsrat einen Geschéftsfihrenden Ausschuss fur die laufenden

Geschafte einzurichten.

Nach § 27 SEBG ist der SE-Betriebsrat fur die Angelegenheiten zustandig, die die SE selbst,
eine ihrer Tochtergesellschaften oder einen ihrer Betriebe in einem anderen Mitgliedstaat
betreffen oder die Uber die Befugnisse der zustandigen Organe auf der Ebene des einzelnen
Mitgliedstaates hinausgehen. Neben diesen Zustandigkeiten bleiben die Zustandigkeiten der
Betriebsréte und Gesamtbetriebsréte der neuen SE, die nach dem Betriebsverfassungsgesetz
bestehen, erhalten (vgl. 8 47 Abs. 2 SEBG). Es kann im Rahmen dieser Untersuchung offen
bleiben, ob die Rechte des SE-Betriebsrats im Falle der formwechselnden Umwandlung wei-
ter s im Falle einer SE-Grindung nach den anderen Griindungsmodalitdten gehen. Jeden-
falls darf die Arbeitnehmerseite nicht schlechter stehen als vor der formwechselnden Um-
wandlung. Der strenge Bestandsschutz bemisst sich schon im Falle der Betelligungsvereinba-
rung nach dem Grundsatz, dass zumindest das gleiche Ausmal? an Arbeitnehmerbeteiligung
gewdhrleistet sein muss, das in der Gesellschaft besteht, die in eine SE umgewandelt werden
soll (8 21 Abs. 6 SEBG). Anderenfalls wirden die Verhandlungen in Bezug auf die Kompe-
tenzen des SE-Betriebsrats lediglich ein kollektives Betteln darstellen. Die Anteilseignerseite
konnte die Verhandlungen zum Scheitern bringen und die Arbeitnehmerseite auf die Unter-
richtungs- und Anhorungsrechte beschranken, die im Falle der anderen Grindungsmodalité-
ten greifen. Nach § 47 Abs. 2 SEBG bleiben jedenfalls die bisherigen, in Deutschland gelten-
den Mitbestimmungsstrukturen erhalten. Dazu gehort auch und gerade die betriebliche Mitbe-
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stimmung. Ist in der bisherigen AG ein Konzernbetriebsrat errichtet worden, so bleibt dieser

erhalten.

b) Aufsichtsrat und Verwaltungsr at

In der Literatur hat sich eine Kontroverse zu der Frage entwickelt, ob im Falle des Scheiterns
der Verhandlungen um eine Beteiligungsvereinbarung der Schutz der Mitbestimmung sich
nur auf den Anteil der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat bezieht,
oder ob auch die Zahl der Arbeitnehmervertreter zu schitzen ist. Es Uberwiegt die Ansicht,
dass die fur die SE vorgesehene Satzung auch von der bisherigen Anzahl der Arbeitnehmer-
seite abweichen kann und Uber die in der Satzung festgelegte Gesamtgrof3e des Aufsichts-
beziehungsweise Verwaltungsrats die Zahl der Arbeitnehmervertreter reduzieren darf. Not-
wendig sei, dass nur der bisherige Anteil der Arbeitnehmervertreter gewahrt bleibt.?* Die
Mehrheitsauffassung hdt die Verringerung der Zahl der Arbeitnehmermandate im Aufsichts-
rat durch die Satzung fur méglich, gleichgultig, ob eine Beteiligungsvereinbarung zustande
kommt oder nicht. Dies solle auch bedeuten, dass die bisherige innere Zusammensetzung der
Arbeitsnehmervertreter nicht durch 8 35 Abs. 1 SEBG geschiitzt ist, dass aso auch dann,
wenn sechs oder mehr Arbeitnenmervertreter im Aufsichtsrat vertreten sind, kein leitender

Angestellter bzw. Gewerkschaftsvertreter in der Arbeitnehmerbank enthalten sein muss.?®

Die Mehrheitsmeinung entnimmt diese Schlussfolgerung einer Interpretation von 8 36 SEBG,
in der 8 35 Abs. 1 SEBG schlicht ignoriert wird. Es heil3t dort: , Liegen die Voraussetzungen
des 8 34 Abs. 1 Nr. 1 (Grindung einer SE durch Umwandlung vor) vor, bleibt die Regelung
zur Mitbestimmung erhalten, die in der Gesellschaft vor der Umwandlung bestanden hat.“ Die
Formulierung ,, Die Regelung zur Mitbestimmung erhalten® geht weiter als die Formulierung

»das gleiche Ausmal? in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung”. Es ist

% 50 Habersack, Der Konzern 2006, 105 (106 f.); ders., Die AG 2006, 345 (347); ders., in: Ul-
mer/Habersack/Hensder, Mitbestimmungsrecht, 2. Aufl. 2006, § 35 SEBG Rn. 6; Jacobs, Minch/Komm. AktG,
2. Aufl. 2006, § 35 SEBG Rn. 9; Joost, in: Oetker/Preis, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht EAS), B 8200,
Rn. 225; Mller-Bonnani/Melot de Beauregard, GmbHR 2005, 195 (197); Oetker, in: L utter/Hommel hoff,
Kommentar zur SE, § 35 MitbestG Rn. 8 —im Erscheinen-; Oetker, unverdffentlichtes Manuskript 2007 S. 5;
Scheibe, Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der SE unter besonderer Beriicksichtigung des monistischen
Systems, 2006, S. 175 f.; Schwarz, Kommentar zur SE-VO, 2006, Einleitung Rn. 311; a. A. Guntzel, Die Richt-
linie Uber die Arbeitnehmerbeteiligung in der Européischen Aktiengesellschaft (SE) und ihre Umsetzung in das
deutsche Recht, 2006, S. 460

% Jacobs, MinchKomm. AktG, 2. Aufl. 2006, § 35 SEBG Rn. 9 a. E.; dhnlich Oetker, in: Lutter/Hommel hoff,
Die Européische Gesellschaft, 2005, S. 277 (308); a. A. zu Recht Kostler, in: Theisen/Wenz, Européische Akti-
engesellschaft, 2. Aufl. 2005, S. 331 (360f.)
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nicht nur der Anteil der Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat zu erhalten, sondern die exakte
zahlenmdllige Zusammensetzung des Aufsichtsrats; auch seine innere Zusammensetzung ist
auf die neue SE zu Ubertragen. Im Zusammenhang mit der Richtlinienregel ung, wonach sémt-
liche Komponenten der in der bisherigen Gesellschaft bestehenden Arbeitnehmerbeteiligung,
auch der Mitbestimmung, erhalten bleiben missen, bedeutet dies auch einen Bestandsschutz
fur die Vertretung der Leitenden Angestellten bzw. der Gewerkschaftsvertreter . Wirde man
sich der Mehrheitsmeinung anschlief3en, so wére der Unterschied des strengen Bestandsschut-
zes (alle Komponenten®) in Bezug auf die Arbeitnehmerreprasentanz im Aufsichtsrat im Falle
der formwechselnden Umwandlung gegentiber dem Bestandsschutz bei den Ubrigen Griin-
dungsvarianten auf Null reduziert. Dies widerspricht sowohl dem Wortlaut als auch dem Sinn
und Zweck von Teil 3 ades Anhangs der Richtlinieund 8 34 Abs. 1 Nr. 1 SEBG.

Konkurrierende Regelungsziele wie im Falle einer SE-Beteiligungsvereinbarung ergeben sich
bei der Betelligung der Arbeitnehmerseite in der SE kraft Gesetzes nicht. Die Verhandlungs-
autonomie beider Seiten kann hier nicht geschiitzt werden, da keine Beteiligungsvereinbarung
zustande gekommen ist. Insofern ergibt sich auch keine Konkurrenz zum Gedanken des stren-
gen Bestandsschutzes. Vielmehr ergibt sich aus dem Grundgedanken der Ausweitung der Ar-
beitnehmerbeteiligung auf andere EU-Mitgliedstaaten, der sich durch die Richtlinie und das
SEBG hindurchzieht, dass gerade auch fir die Représentanz der Arbeitnehmerseite im Auf-
sichtsrat der strenge Bestandsschutz eine zahlenméaliige Identitdt im Verhdtnis zur vorherigen
Reprasentanz in der AG filhren muss.”® Dies gilt auch, wenn die SE in die Verwaltungsrats-
verfassung wechselt. Auch hier bleibt sowohl der Proporz als auch die Zahl der Arbeitnehmer

sitze erhalten.?’

Die einzige , Verwasserung” dieses Grundsatzes ergibt sich aus der Tatsache, dass das Wahl-
verfahren zum BV G nach den Vorgaben der Richtlinie in jedem Mitgliedstaat separat zu re-
geln ist und dass die durch die SE-VO bestimmten Rechte und Pflichten der Leitungs- und
Kontrollorgane der SE nicht beeinflusst werden kdnnen. Insofern gilt das oben fur die Beteili-

gungsvereinbarung Gesagte entsprechend.

Kommt es zu einem Konflikt zwischen der Satzungsbestimmung zur Gréfe des Aufsichtsrats
und der zwingenden Schutzregelung der Mitbestimmung kraft Gesetzes nach § 34 Abs. 1 Nr.

% ygl. Nagel/Kokli, ZESAR 2004 S. 175, 179
" vgl. Nagel in Nagel/Freis/Kleinsorge Rn. 4 zu § 34 SEBG und Blanke, Européisches Betriebsréte-Gesetz, 2.
Aufl. Baden-Baden S. 161 F.N. 45
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1 SEBG, wonach auch die zahlenmal3ige Reprasentanz der Arbeitnehmerseite und ihre innere
Struktur zu schutzen ist, kann die SE nicht eingetragen werden. Die Satzung muss an die Vor-
gaben zur Mitbestimmung kraft Gesetzes 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: Zuerst legt die Hauptver-
sammlung die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder fest. Anschlief3end wird die Betelligungsver-
einbarung abgeschlossen. Gegebenenfalls muss durch einen neuen Hauptversammlungsbe-
schluss die Satzung angepasst werden. Kommt es nicht zu einer Beteiligungsvereinbarung,
wird die zahlenméallige Reprasentanz der Arbeitnehmerbank und ihre innere Zusammenset-
zung (Proporz) eins zu eins aus den Vorgaben des Mitbestimmungsgesetzes 1976 bezie-
hungsweise der anderen Mitbestimmungsgesetze (Drittel beteiligungsgesetz 2004 oder Mon-
tanmitbestimmungsgesetz) Ubernommen. Die einzigen Korrekturen ergeben sich fur die Zu-
sammensetzung beider Bénke nach Art. 42 und 50 SE-VO (vgl. oben). Hier muss sicher ge-
stellt werden, dass die Antellseignerseite sich, wenn sie geschlossen abstimmt, im Falle eines
Konflikts mit der Arbeitnehmerbank in jedem Fall durchsetzen kann (vgl. oben). Gegebenen-
falls muss die Hauptversammlung die Zahl der Aufsichtsratssitze an die Zahl anpassen, wel-
che sich aus den Vorschriften zur Mitbestimmung kraft Gesetzes ergibt.

Wechselt die SE aus der Vorstands-/Aufsichtsratsstruktur in die Verwaltungsratsstruktur, so
gilt das soeben Gesagte entsprechend. Auch hier sind die Représentanz der Arbeitnehmerseite
und die innere Zusammensetzung der Arbeitnehmerbank streng zu sichern. Dies bedeutet,
dass in einem Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat, in dem sechs oder mehr Arbeitnehmervertre-
ter mit Sitz und Stimme vertreten sind, ein Leitender Angestellter bzw. Gewerkschaftsvertre-
ter Platz haben mussen. Da nur in Deutschland ein gesetzliches Wahlverfahren fir die Bestel-
lung des Leitenden Angestellten besteht, muss der SE-Betriebsrat dies im Rahmen der Auftei-
lung der Sitze nach 88 35, 36 SEBG berticksichtigen. Die Arbeitnehmervertreter sind dann
nach 8§ 36 Abs. 3 S. 2 SEBG zu wéahlen. Das Wahlverfahren fiir das BV G gilt entsprechend.
Dieses Wahlverfahren muss auch dann tibernommen werden, wenn sich die Anteilseignerseite
und die Arbeitnehmerseite bei den Verhandlungen einig waren, ein anderes Wahlverfahren (z.
B. Wahl durch den SE-Betriebsrat) an dessen Stelle zu setzen. Wenn insgesamt keine SE-
Betelligungsvereinbarung zustande gekommen ist, ist auch keine Beteiligungsvereinbarung

zur Wahl des Leitenden Angestellten zustande gekommen.
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Nach § 38 Abs. 1 SEBG haben die Arbeitnehmervertreter im Aufsichts- oder Verwaltungsor-
gan der SE die gleichen Rechte und Pflichten wie die Mitglieder, die die Antellseigner vertre-
ten.

Nach § 38 Abs. 2 SEBG betragt die Zahl der Mitglieder des Vorstandes nach § 16 SEAG oder
der Geschéftsfuhrenden Direktoren im Falle der Verwaltungsratsiosung nach § 40 SEAG
mindestens zwei. Einer von ihnen ist fur den Bereich Arbeits- und Soziales zustandig. Diese
Regelung gilt auch fir den Fall, dass die in eine SE umzuwandelnde AG zuvor dem Drittel be-
teiligungsgesetz von 2004 unterfallen war.”® Insofern fiihrt die zwingende Regelung tiber die
Organzusammensetzung zu einer Ausweitung der Arbeitnehmerbeteiligung in dem (mdgli-
cherweise seltenen) Fall, dass eine dem Drittel beteiligungsgesetz von 2004 unterfallende AG

sich in eine SE umwandelt und die Beteiligungsvereinbarung scheitert.

c) Sonstige Beteiligung

Etwaige sonstige Mitbestimmungsvereinbarungen der bisherigen AG sind in der SE zu Uber-

nehmen, soweit dies nicht Strukturvorgaben der SE-VO oder Wahlgrundsatzen der Richtlinie
widerspricht (vgl. oben).

#\/gl. Oetker, unveréffentlichtes Mauskript 2007 S. 7
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4. Zusammenfassung

Die Analyse der Sicherung der Arbeitnehmerbeteiligung bel der formwechselnden Umwand-
lung einer AG in eine SE ergibt unterschiedliche Losungen fur den Fall, dass eine Betelli-
gungsvereinbarung zustande kommt und fir den Fall, dass die Beteiligung der Arbeitnehmer-
seite kraft Gesetzes eingreift. Im Falle des Zustandekommens einer Beteiligungsvereinbarung
sind die Grundgedanken der Verhandlungsautonomie beider Seiten und des strengen Be-
standsschutzes mal3geblich, wie sie aus der Richtlinie und dem SEBG folgen. Dies bedeutet,
dass sich die Spielrdume fir die Verhandlungsautonomie nicht auf Null reduzieren kdnnen.
Eine teleologische Auslegung der SE-VO, der Richtlinie, des SEAG und des SEBG ergibt,
dass bei einer Gesamtbetrachtung das gleiche Ausmald in Bezug auf alle Komponenten der
Arbeitnehmerbetelligung gewahrleistet bleiben muss, das in der urspringlichen AG bestanden
hat. Die Kompetenzen des Aufsichtsrats sind, wenn man eine Gesamtbetrachtung anstellt, zu
erhalten. Die zahlenméllige Reprasentanz der Arbeitnehmerseite muss aber nicht geschiitzt
werden, es reicht, dass der Antell der Arbeitnehmerseite gesichert wird. Zu sichern ist die
Représentanz der Leitenden Angestellten sowie das Verhdltnis zwischen betrieblichen Arbeit-
nehmervertretern und Gewerkschaftsvertretern im Aufsichtsrat. Das Wahlverfahren zum BV G
ist durch die Sicherung der Arbeitnehmerbeteiligung nicht betroffen. Jedes Land regelte das
Wahlverfahren, mit dem es die Richtlinie umsetzt, selbst. Die Représentanz der Arbeitneh-
merbank ist auch bel der Zusammensetzung der Aufsichtsratsausschisse zu sichern. Aller-
dings ergibt sich hieraus keine Sitzgarantie, sondern nur ein Diskriminierungsverbot. Schlief3-
lich ist ein Wechsdl in die Verwaltungsratsverfassung moglich, wobel die Arbeitnehmerrepré
sentanz ebenso gesichert sein muss wie im Aufsichtsrat. Zu schiitzen ist auch die Position des
Arbeitsdirektors, der, wenn die ehemalige AG dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unterfallen
ist, wie jedes andere Vorstandsmitglied zu wéhlen ist. Wenn die vormalige AG dem Montan-
mitbestimmungsgesetz von 1951 unterfallen ist, kann der Arbeitsdirektor nicht gegen die
Mehrheit der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat gewahlt werden. Ist die ehemalige AG
dem Drittelbeteiligungsgesetz unterfallen, ist ein Arbeitsdirektor nicht zwingend vorgeschrie-

ben.

Greift die Beteiligung der Arbeitnehmerseite in der SE kraft Gesetzes ein, weil keine Beteili-
gungsvereinbarung zustande gekommen ist, so ist die Mitbestimmungssicherung strenger als

im Falle der SE-Beteiligungsvereinbarung. Der Gedanke der Verhandlungsautonomie spielt
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hier keine Rolle mehr. Daher ist die bestehende Mitbestimmungsregelung der AG exakt auf
die Mitbestimmung in der SE zu tbertragen. Dies bedeutet, dass nicht nur ihre anteilsmaliige,
sondern auch die zahlenmdaiige Repréasentanz der Arbeitnehmerseite im Aufsichtsrat oder
Verwatungsrat der SE gesichert wird. Dasselbe gilt fUr die innere Zusammensetzung der Ar-
beitnehmerbank im Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat. Ihr gehort, wenn die umgewandelte AG
dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unterfallen ist, ein Vertreter der Leitenden Angestellten an;
auch das Verhdtnis von betrieblichen Arbeitnehmervertretern und Gewerkschaftsvertretern
bleibt erhalten.
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