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Auslegung der Auffangregelungen
zur Mitbestimmung bei Griindung

einer Societas Europaea

Bei Griindung einer Societas Europaea (SE) ist vor deren Eintragung ins
Handelsregister regelmaBig eine Verhandlung mit den Arbeitnehmern
tiber das zukiinftige Mitbestimmungsniveau in der SE vorgeschrieben,
Art. 12 Abs. 2 SE-VO'. Konnen sich die Beteiligten nicht im Verhand-
lungswege auf ein Mitbestimmungsmodell verstandigen und beschlief3t
das besondere Verhandlungsgremium nicht das Scheitern der Verhand-
lungen, finden zur Regelung des kiinftigen Mitbestimmungsniveaus die
gesetzlichen Auffangregelungen zur Mitbestimmung Anwendung, § 34
SEBG, Art. 7 SE-RL. Dabei wird der Schutz der erworbenen Rechte der
Arbeitnehmer durch das Vorher-Nachher-Prinzip gewihrleistet.> Den
Beschéftigten soll also die bisherige Mitbestimmung erhalten bleiben.
Hierbei stellt sich jedoch die Frage, ob auf das tatsdchlich vorhandene
Mitbestimmungsniveau (Ist-Zustand) oder auf die objektive Rechtslage
(Soll-Zustand) abzustellen ist. Im ersten Fall kime es nur darauf an, ob
es eine Mitbestimmung gibt oder nicht. Im zweiten Fall wére entschei-
dend, welches Mitbestimmungsniveau es hatte geben miissen. Diese
Problematik wird in der Literatur kaum problematisiert; Rechtsprechung
hierzu gibt es noch nicht. Zutreffend diirfte — wie so oft - eine differen-
zierte Losung sein. Es ist zu unterscheiden zwischen der Griindung einer
SE durch Umwandlung und den sonstigen Griindungsformen, mithin
Verschmelzung, Griindung einer gemeinsamen Holding SE oder Griin-
dung einer Tochter-SE.

.  Wortlaut der gesetzlichen Regelungen

1. Griindung durch Umwandlung

Nach § 34 Abs. 1 Ziff. 1 SEBG’ finden die Regelungen iiber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer kraft Gesetzes im Falle einer durch Um-
wandlung gegriindeten SE Anwendung, ,,wenn in der Gesellschaft vor
der Umwandlung Bestimmungen iiber die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan galten®. Dies entspricht
dem deutschen Wortlaut von Art. 7 Abs. 2 lit. a) SE-RL*. In der eng-
lischen Sprachfassung von Art. 7 Abs. 2 lit. a) SE-RL heif3t es: ,,...if
the rules of a Member State relating to employee participation in the ad-
ministrative or supervisory body applied to a company transformed into
an SE.“ Nach dem Wortlaut der Regelungen kommt es also darauf an,
welche Bestimmungen/Regelungen galten. Es ist danach nicht ent-
scheidend, ob diese Bestimmungen auch tatsichlich in der Praxis um-
gesetzt worden sind. Wiren also die Arbeitnehmer aufgrund gesetzli-
cher Regelungen berechtigt, Vertreter in den Aufsichtsrat zu entsen-
den, bliebe ihnen diese Moglichkeit auch im Falle der Umwandlung
in eine SE erhalten — selbst wenn sie vor der Umwandlung von dieser
Maoglichkeit nicht Gebrauch gemacht haben.

Der Gesetzgeber hat Arbeitnehmer im Falle einer SE-Griindung
durch Umwandlung als besonders schutzwiirdig angesehen.” Hier sei
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die Gefahr einer Einschrinkung oder eines Verlusts der bestehenden
Mitbestimmungssysteme und -praktiken grofer, als bei Griindung ei-
ner SE durch eine der sonstigen Griindungsvarianten.® Dieser beson-
dere Schutz zeigt sich auch in § 15 Abs. 5 SEBG, wonach das beson-
dere Verhandlungsgremium im Falle der SE-Griindung durch Um-
wandlung einen Beschluss, durch den eine Minderung der Mitbestim-
mungsrechte eintritt, nicht fassen darf.” Die Griindung der SE durch
Umwandlung soll nicht dazu fiihren, dass die rechtsfehlerhafte Nicht-
anwendung der in Deutschland geltenden Bestimmungen zur Arbeit-
nehmerbeteiligung auf Unternehmensebene (z.B. Mitbestimmungs-
gesetz, Drittelbeteiligungsgesetz) legitimiert wird. Die Arbeitnehmer
haben Rechte erworben, die es nach dem Wortlaut der Vorschrift zu
sichern gilt. Diese Rechte wiirden den Mitarbeitern genommen, wiir-
de die SE-Griindung die rechtswidrig nichterfolgte Unternechmens-
mitbestimmung festschreiben.®

2. Sonstige Griindungsformen

Ein anderes Bild zeigt sich bei den sonstigen Formen der SE-Griin-
dung. Die Regelungen tiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
kraft Gesetztes sollen gemif3 § 34 Abs. 1 Ziff. 2 u. 3 SEBG Anwendung
finden, wenn bereits eine oder mehrere Formen der Mitbestimmung
»bestanden haben. Anders als bei der Umwandlung kommt es offen-
bar nicht darauf an, ob bestimmte gesetzliche Regelungen galten, son-
dern ob eine Form der Mitbestimmung bestanden hat. Auch dies
deckt sich mit der Regelung in Art. 7 Abs. 2 lit. b) u. ¢) SE-RL (,vor
Eintragung der SE in einer oder mehreren der beteiligten Gesellschaften
eine oder mehrere Formen der Mitbestimmung bestanden ...“). Auch
die englische Sprachfassung spricht von: ,forms of participation ap-
plied in [...] the participating companies... . Bereits nach dem Wort-
laut ergibt sich also ein Unterschied zum Fall der SE-Griindung durch
Umwandlung. Aus der Formulierung , bestanden hat“ ergibt sich, dass
damit ein reeller Zustand gemeint ist.” Auch bei grenziiberschreiten-
den Verschmelzungen kommt es bei Eingreifen der Auffangregelun-
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Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE Kommentar, 1. Aufl. 2008, § 1 SEBG Rn. 6.
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gen zur Unternehmensmitbestimmung nach dem Wortlaut des § 24
Abs. 1 MgVG'® darauf an, welches Mitbestimmungsniveau bestanden
hat.

Il. Heranziehung der Gesetzesbegriindung

Die Gesetzesbegriindung ist in dieser Frage wenig hilfreich. So wird
zu den Grundprinzipien der Arbeitnehmermitbestimmung in der SE
ausgefiithrt: ,,Der bei den Griindungsgesellschaften vorhandene Bestand
an Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer soll sich grundsitzlich auch in
der SE wiederfinden“."" Diese Aussage scheint auf den ersten Blick fiir
eine Maf3geblichkeit der Beteiligungsrechte, nicht der tatsichlichen
Beteiligung zu sprechen. Das Gleiche gilt fiir die allgemeinen Ausfiih-
rungen in der Gesetzesbegriindung zu den Auffangregelungen, wo es
heifdt: ,,Hinsichtlich der Mitbestimmung soll — abhingig vom Anteil der
Arbeitnehmer der SE, denen vor der SE-Griindung Mitbestimmungs-
rechte zustanden — die weitestgehende Mitbestimmung [...] Anwendung
finden“'* Auch hier scheint der Gesetzgeber eher die Mitbestim-
mungsrechte als das tatsichliche Mitbestimmungsniveau im Auge zu
haben.

Diese Formulierungen diirfen aber nicht tiberbewertet werden. Der
Gesetzgeber hat vielmehr die Texte der Ziff. 1 und der Ziff. 2 und 3
des § 34 Abs. 1 SEBG in jeweils einem Satz zusammengefasst. Das Er-
gebnis ist jedoch weder mit dem Wortlaut der Ziff. 1 noch der Zift. 2
und 3 des § 34 Abs. 1 SEBG in Einklang zu bringen, wie bereits aufge-
zeigt wurde. Auch widersprechen die vorzitierten Auflerungen den
Erwidgungen zur SE-RL. Dort heifdt es in Erwidgungsgrund (9): ,In
diesem Fall [einer durch Fusion gegriindeten SE] ist die Beibehaltung
der bestehenden Mitbestimmungssysteme und -praktiken, die gegebenen-
falls auf der Ebene der teilnehmenden Gesellschaften bestehen, durch
eine Anpassung der Vorschriften fiir die Registrierung zu gewdhrleisten.
In der englischen Sprachfassung der SE-RL ist ebenfalls von ,,Existing
systems and practices die Rede. Hiernach ist nicht die Aufrechterhal-
tung einer bloflen, gleichwohl nicht wahrgenommenen Mitbestim-
mung gewihrleistet, sondern lediglich der Schutz eines bestehenden

Mitbestimmungsniveaus.

lll. Sinn und Zweck

Auch Sinn und Zweck der Auffangregelungen erfordern nicht, auch
bei den Griindungsarten Verschmelzung, Griindung einer Holding-
SE bzw. einer Tochter-SE ein nicht bestehendes, aber rechtlich mogli-
ches Mitbestimmungsniveau zu schiitzen. Nach § 1 Abs. 1 S. 2 SEBG
und Erwigungsgrund 18 SE-RL sollen die ,,erworbenen Rechte der Ar-
beitnehmer auf Beteiligung an Unternehmensentscheidungen® gesichert
werden.'®> Die SE kennt aber, anders als das deutsche Mitbestim-
mungsrecht, eine Mitbestimmung grundsitzlich nur, wenn diese ver-
einbart wird oder eine bisherige Mitbestimmung durch die gesetz-
lichen Auffangregelungen erhalten werden soll. Wenn die Mitarbeiter
bis zum Zeitpunkt der Initiierung der Griindung der SE von der
Moglichkeit, im Aufsichtsrat prisent zu sein nicht Gebrauch gemacht
haben, besteht keine Veranlassung dies durch die SE-Griindung doch
noch zu ermdoglichen. Besteht tatsdchlich keine Unternehmensmitbe-
stimmung, auch wenn dies nach den gesetzlichen Regelungen mog-
lich wire, entsteht allein aus dem von den Arbeitnehmern nicht
durchgesetzten Anspruch auf eine Unternehmensmitbestimmung
kein Bestandsschutz. Geschiitzt ist vielmehr der ,status quo“.14 Die
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Arbeitnehmer und die Gewerkschaften haben vor der SE-Griindung
jederzeit die Moglichkeit, beim Landgericht, in dessen Bezirk die Ge-
sellschaft ihren Sitz hatte, einen Antrag gemifl § 98 AktG zu stellen,
um feststellen zu lassen, ob der Aufsichtsrat nach den gesetzlichen
Vorschriften zusammengesetzt ist. Auch ldsst sich aus § 97 AktG kein
anderes Ergebnis herleiten. Nach dieser Vorschrift hat der Vorstand
der Aktiengesellschaft in den Gesellschaftsblattern und gleichzeitig
durch Aushang in simtlichen Betrieben der Gesellschaft und deren
Konzernunternehmen unverztglich bekannt zu machen, dass er der
Ansicht ist, dass der Aufsichtsrat nicht nach den fiir ihn mafigeben-
den gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt ist, § 97 Abs. 1 S. 1
AktG. Der Vorstand wird daher nur titig, wenn er von einer unzu-
treffenden Zusammensetzung des Aufsichtsrats ausgeht. Dies erfor-
dert einen entsprechenden Vorstandsbeschluss.'® Handelt der Vor-
stand wider besseres Wissen, kann er sich schadensersatzpflichtig ma-
chen, sofern tiberhaupt ein Schaden durch eine nicht ordnungsgema-
e Zusammensetzung des Aufsichtsrats eintritt.'®

BEISPIEL 1: In der im Jahre 1979 im Handelsregister eingetragenen XY
AG mit 35 Arbeitnehmern besteht ein sechskdpfiger Aufsichtsrat. Dieser
setzt sich ausschlieBlich aus Vertretern der Anteilseigener zusammen. In
der Gesellschaft war noch nie ein mitbestimmter Aufsichtsrat gebildet wor-
den.

BEISPIEL 2: Die im Jahre 1998 gegriindete YZ AG ist Konzernobergesell-
schaft von sechs produzierenden GmbHs. Beherrschungsvertrage bestehen
nicht. In den sechs GmbHs waren bislang insgesamt 1950 Arbeitnehmer
beschéftigt; die AG selbst beschaftigt keine Arbeitnehmer. Seit Januar
2010 werden in den sechs GmbHs erstmals in der Konzerngeschichte dau-
erhaft mehr als 2000 Arbeitnehmer beschaftigt.

In dem Beispiel 1 wiire der Aufsichtsrat der XY AG nicht vorschriftsma-
Big zusammengesetzt. Die Mitbestimmungspflicht ergibt sich hier nach
dem Dirittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG). Zwar sieht § 1 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 DrittelbG eine Pflicht, den Aufsichtsrat parititisch mit Arbeitneh-
mervertretern zu besetzen, nur fir bestimmte Kapitalgesellschaften —
wie beispielsweise Aktiengesellschaften — vor, die mehr als 500 Arbeit-
nehmer beschiftigen oder denen mehr als 500 Arbeitnehmer tber § 2
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 DrittelbG zugerechnet werden. Allerdings besteht ein
Mitbestimmungsrecht im Aufsichtsrat in Aktiengesellschaften, die vor
dem 10.8.1994 in das Handelsregister eingetragen worden und die keine
Familiengesellschaften sind, auch dann, wenn sie weniger als 500 Ar-
beitnehmer beschiftigen oder ihnen weniger als 500 Arbeitnehmer
zugerechnet werden, § 1 Abs. 1Nr. 1S. 2 DrittelbG.”

In dem Beispiel 2 bestand bislang kein rechtlicher Anspruch der Ar-
beitnehmer in dem Aufsichtsrat der YZ AG mitzubestimmen. Das
Mitbestimmungsgesetz (MitbestG) war nicht anwendbar, da im Kon-
zern bislang nicht mehr als 2000 Arbeitnehmer beschiftigt waren. Die
Anwendbarkeit des DrittelbG scheiterte daran, dass die YZ AG selbst

10 Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
vom 21.12.2006.

11 BR-Drucks. 438/04, 102.

12 BR-Drucks. 438/04, 105.

13 Ege/Grzimek/Schwarzfischer, Der Betrieb 2011, 1206; in der engl. Sprachfassung: ,acquired rights”.

14 Oetker, in: Lutter/Hommelhoff, SE Kommentar, 1. Aufl. 2008, § 1 SEBG Rn. 6.

15 Hiiffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 97 AktG Rn. 2; Habersack, in: MinchKommAktG, 3. Aufl. 2008, § 97 AktG
Rn. 18.

16 Habersack, in: MinchKommAktG, 3. Aufl. 2008, § 97 AktG Rn. 28.

17 Vgl. Kleinsorge, in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2011, § 1 Drit-
telbG Rn. 3.
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keine Arbeitnehmer beschiftigt und ihr in Ermangelung von Beherr-
schungsvertragen auch die Arbeitnehmer der GmbHs nicht zugerech-
net wurden.'® Nach dem Anwachsen der Arbeitnehmerzahl auf regel-
miflig tiber 2000 gilt jedoch das MitbestG. Zwar beschiftigt die YZ
AG noch immer keine eigenen Arbeitnehmer. Als herrschendes Un-
ternehmen eines Konzerns werden ihr jedoch gemifd § 5 Abs. 1 Mit-
bestG die Arbeitnehmer der abhingigen GmbHs zugerechnet.
Gleichwohl haben die Arbeitnehmer und die sie vertretenden Ge-
werkschaften in den beiden Beispielen nicht von der Moglichkeit Ge-
brauch gemacht, ihre Rechte hinsichtlich einer Unternehmensmitbe-
stimmung durchzusetzen. Es ist nicht Aufgabe des Unternehmens
hierfiir zu sorgen. Die Griindung einer SE soll die Rechte der Arbeit-
nehmer nicht erweitern, indem sie zu einer bisher nicht vorhandenen
Mitbestimmung verhilft.

Denkbar wire allenfalls, dass die Mitarbeiter bzw. die Gewerkschaf-
ten, yaufgeschreckt® durch die geplante SE-Griindung, vor deren Ein-
tragung ein Anfrageverfahren gemifl § 98 AktG initiieren, um auf
diese Weise — gewissermaflen kurz vor Toresschluss — doch noch ein
tatsdchliches Mitbestimmungsniveau zu schaffen. Da die gerichtliche
Entscheidung gemifl § 99 Abs. 5 S. 1 AktG jedoch erst mit Rechts-
kraft wirksam wird'® und die Neubesetzung des Aufsichtsrats nach
den Vorschriften des DrittelbG bzw. MitbestG auch erst mit Beendi-
gung der nichsten Hauptversammlung (bzw. spitestens sechs Monate
nach Rechtskraft der Entscheidung, §§ 98 Abs. 4 S. 2; 97 Abs. 2 AktG)
eintritt,”® besteht bis zu diesem Zeitpunkt keine Unternehmensmitbe-
stimmung, die geschiitzt werden misste. Ist die SE vor diesem Zeit-
punkt eingetragen, kann die Entscheidung tiber die unrichtige Zu-
sammensetzung des Aufsichtsrates keine Wirkung mehr entfalten.
Andererseits kann auch der Aufsichtsrat einer an der SE-Griindung
beteiligten Gesellschaft faktisch (drittelparititisch) mitbestimmt sein,
beispielsweise, weil sich die Umstdnde dergestalt geindert haben, dass
ein Anspruch der Arbeitnehmer in dem Unternehmen nicht mehr be-
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LEITSATZE

1. Der Anspruch auf Abgeltung des nach lang andauernder Arbeitsun-
fahigkeit bestehenden gesetzlichen Mindesturlaubs kann aufgrund ta-
riflicher Ausschlussfristen verfallen. Er ist nicht Surrogat des Urlaubs-
anspruchs, sondern ein reiner Geldanspruch, der sich nicht mehr von
sonstigen Entgeltanspriichen aus dem Arbeitsverhaltnis unterscheidet.
Er unterféllt deshalb den Bedingungen, die nach dem anwendbaren
Tarifvertrag fiir die Geltendmachung von Geldanspriichen vorgeschrie-
ben sind.

2. Das ist mit Art. 7 Abs. 2 der Arbeitszeitrichtlinie und den hierzu
vom EuGH aufgestellten Grundsétzen vereinbar. Danach steht die Ar-
beitszeitrichtlinie grundsatzlich einer nationalen Regelung nicht ent-
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steht. Unter konsequenter Heranziehung der vorgenannten Ausfiih-
rungen kann auch ein zu Unrecht bestehendes Mitbestimmungsni-
veau infolge der SE-Griindung manifestiert werden. Der Vorstand
sollte daher vor der SE-Griindung das bestehende Mitbestimmungs-
niveau priifen und gegebenenfalls tiber ein Verfahren nach § 97 AktG
bzw. § 98 AktG*' kliren lassen. Anderenfalls gilt der Aufsichtsrat ge-
mif § 96 Abs. 2 AktG als zutreffend zusammengesetzt.*

IV. Fazit

Erfolgt die Griindung der SE durch Umwandlung, kommt es fiir ein
Eingreifen der Auffangregelungen zur Mitbestimmung darauf an, ob
ein Mitbestimmungsniveau hitte bestehen miissen. Erfolgt die Griin-
dung auf einem der anderen drei Wege, so ist entscheidend, ob tatsich-
lich eine Unternehmensmitbestimmung vorlag, nicht jedoch, ob eine
solche nach den gesetzlichen Vorschriften hitte vorliegen miissen.
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18 KG, 7.6.2007 - 2 W 8/07, NZG 2007, 913 ff,; BayObLG, 10.2.1992 - 3 Z BR 130/92, NJW 1993, 1804 ff.; LG
Stuttgart, 12.2.2010 - 31 O 140/09; Kleinsorge, in: Wlotzke/Wimann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestim-
mungsrecht, 4. Aufl. 2011, § 1 DrittelbG Rn. 3.

19 Habersack, in: MiinchKommAKktG, 3. Aufl. 2008, § 98 AktG Rn. 26.

20 Drygala, in: Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl. 2010, § 98 AktG Rn. 20; Hiiffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 98 AktG
Rn. 6; Habersack, in: MiinchKommAKtG, 3. Aufl. 2008, § 98 AktG Rn. 28.

21 Happ, in: Happ, Aktienrecht, 3. Aufl. 2007, 9.15 Rn. T m.w. N.

22 Habersack, in: MiinchKommAKtG, 3. Aufl. 2008, § 98 AktG Rn. 26.

Ausschlussfristen auf den

gegen, wonach die Nichtbeachtung von Modalitdten der Inanspruch-
nahme dazu fiihrt, dass der Anspruch auf Abgeltung des Urlaubs am
Ende eines Bezugszeitraums oder eines Ubertragungszeitraums unter-
geht. Der Arbeitnehmer muss tatsachlich nur die Maglichkeit haben,
den ihm mit der Arbeitszeitrichtlinie verliehenen Anspruch auszuiiben.
Das ist bei tariflichen Ausschlussfristen dann der Fall, wenn der Arbeit-
nehmer nur eine Frist zur schriftlichen Geltendmachung wahren muss.
Richtlinie 2003/88/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
4.11.2003 Uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (Arbeitszeitricht-
linie) Art. 7; BGB §§ 134, 206; BUrG §§ 1,3 Abs. 1,§7 Abs. 4, § 13 Abs. 1;
Manteltarifvertrag fir den Einzelhandel Nordrhein-Westfalen vom 25.7.2008
(MTV Einzelhandel) §§ 15, 24

SACHVERHALT

Die 1959 geborene Kldgerin verlangt von der Beklagten, den tariflichen
Mehrurlaub sowie den gesetzlichen Mindesturlaub fiir die Jahre 2006,
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