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Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum Regierungs-

entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie
(UmRUG)
finale Version

1) Einleitung und Zusammenfassung

Die Bundesregierung legt mit dem Regierungsentwurf Regelungen zur nationalen Umset-
zung der Européischen Umwandlungsrichtlinie' vor.

Dazu sollten gemaB der Umwandlungsrichtlinie auch Regelungen zum Schutz der Rechte
der Arbeitnehmer*innen gehdren. Ein besonderes Augenmerk legt die Umwandlungsrichtli-
nie dabei auf den Schutz der Unternehmensmitbestimmung bei grenziiberschreitenden
Formwechseln, Verschmelzungen und Spaltungen.

Ein parallel vorgelegter Regierungsentwurf eines , Gesetzes zur Umsetzung der Bestimmun-
gen der Umwandlungsrichtlinie dber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiber-
schreitenden Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen” sichert den Schutz der
Unternehmensmitbestimmung bei einer , Herein-Umwandlung” nach Deutschland.

Der angesichts der fortschreitenden Erosion der Unternehmensmitbestimmung aus mitbe-
stimmungspolitischer Sicht sehr viel relevantere Aspekt der Sicherung der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung bei einer ,Heraus-Umwandlung” wiederum unterliegt sowohl den
Regelungen in den Umsetzungsgesetzen der anderen Mitgliedstaaten als auch dem vorlie-
genden Regierungsentwurf. Dem Regierungsentwurf des UmRUG kommt dabei die zentrale
Bedeutung zu, Vorgaben fir die deutschen Registergerichte zu entwickeln, denen gemaB
der Umwandlungsrichtlinie die ganz wesentliche Aufgabe zukommt, vor der Erteilung einer
Wegzugsbescheinigung zu priifen, ob das Unternehmen die grenziiberschreitende Um-
wandlung zu missbrauchlichen Zwecken durchfiihrt, wozu auch die missbrauchliche Umge-
hung der deutschen Mitbestimmungsgesetze gehort.

"Vollstandig: RICHTLINIE (EU) 2019/2121 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
27. November 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreitende
Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen.

05.09.2022

Deutscher Gewerkschaftsbund
Bundesvorstand

Abteilung Grundsatzangelegenheiten
und Gesellschaftspolitik

Rainald Thannisch
Referatsleiter fir Mitbestimmung,
Corporate Governance und CSR

rainald.thannisch@dgb.de

Telefon: 030/24060-605
Telefax: 030/24060-405

Henriette-Herz-Platz 2
10178 Berlin

www.dgb.de




Seite 2 von 19 der Stellungnahme vom 05.09.2022

Die mitbestimmungspolitische Relevanz ist auch den Regierungsparteien bewusst, die im
Koalitionsvertrag mit Blick auf die nationale Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie verein-
bart haben: , Auch bei grenziberschreitenden Umwandlungen, Verschmelzungen und Spal-
tungen von Gesellschaften mdissen nationale Betelligungsrechte respektiert und gesichert
werden. ”

Diesem Anspruch aus dem Koalitionsvertrag wird der vorliegende Regierungs-
entenentwurf offenkundig jedoch nicht gerecht.

Im Gegenteil wird der Schutz der Unternehmensmitbestimmung aus Sicht des
Deutschen Gewerkschaftsbundes im vorliegenden Regierungsentwurf nicht an-
gemessen beriicksichtigt, vorhandene rechtliche Handlungsspielrdume, zu de-
ren Nutzung der DGB in seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf kon-
krete Vorschldge unterbreitet hatte, werden nicht oder nur unzureichend
genutzt.

Durch eine problematische Erganzung in der Gesetzesbegriindung wird der
Schutz der Unternehmensmitbestimmung im Vergleich zum Referentenentwurf
sogar noch einmal erschwert.

AuBerdem wird durch die von der EU-Richtlinie nicht geregelte Einbeziehung
der grenziiberschreitenden Spaltung zur Aufnahme sehenden Auges eine wei-
tere Maglichkeit fiir eine Vermeidung der Unternehmensmitbestimmung ge-
schaffen.

Vor diesem Hintergrund fordert der DGB die Bundestagsfraktionen der im Deutschen Bun-
destag vertretenen demokratischen Parteien dazu auf, den vorliegenden Referentenentwurf
mit Blick auf die Rechte der Arbeitnehmer*innen grundlegend zu Giberarbeiten. Konkrete
Vorschlage dazu kénnen den folgenden Seiten entnommen werden.

Die Europaische Umwandlungsrichtlinie gibt dem deutschen Gesetzgeber den notwendigen
Gestaltungsspielraum, um den widerstreitenden Interessen zwischen Arbeitnehmer*innen-
schutz und der Vollendung des europaischen Binnenmarktes Rechnung zu tragen. Dieser
Gestaltungsspielraum sollte im weiteren Gesetzgebungsverfahren genutzt werden.

2) Die Erosion der Unternehmensmitbestimmung stoppen!

Der Deutsche Gewerkschaftsbund hat im Mai dieses Jahres auf seinem 22. Ordentlichen
Bundeskongress mit seinem Beschluss B 004 , Tarifbindung und Mitbestimmung starken”
auf die Notwendigkeit hingewiesen, die Schlupflécher zur Vermeidung der Unternehmens-
mitbestimmung zu schlieBen.?

2Vgl. DGB (2022): Beschluss B004 , Taritbindung und Mitbestimmung starken” des 22. Ordentlichen Bundes-
kongresses, im Internet veréffentlicht unter: https://bundeskongress.dgb.de/-/cFw
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Mit Stand 2020 hatten sich nach Angaben der Hans-Bdckler-Stiftung insgesamt mindestens
307 Unternehmen mit zusammen mindestens 2,1 Millionen Beschaftigten der paritatischen
Mitbestimmung im Aufsichtsrat entzogen oder ignorierten gesetzeswidrig ihre Anwen-
dung.?

Zu den wesentlichen , Vermeidungskonstruktionen” gehért die Umwandlung einer beste-
henden AG in eine Europaische Aktiengesellschaft (SE). In diesem Fall wird das zum Zeit-
punkt der Umwandlung herrschende Niveau der Mitbestimmung bzw. ein Zustand ohne
Mitbestimmung fiir alle Zeiten festgeschrieben (, eingefroren”), auch wenn die Anzahl der
Mitarbeiter*innen eines Unternehmens wachst und die Schwellenwerte der deutschen Mit-
bestimmungsgesetze im Laufe der Zeit Uberschritten werden. Auch die bislang geltenden
Regelungen der grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften bieten die
Méglichkeit der antizipativen Vermeidung der Unternehmensmitbestimmung.

Eine andere, haufig praktizierte, Vermeidungsstrategie ist die Nutzung auslandischer
Rechtsformen mit Verwaltungssitz in Deutschland. Dazu kommen weitere Vermeidungs-
strategien im nationalen Recht sowie Unternehmen, die die verpflichtende Anwendung der
Unternehmensmitbestimmung schlichtweg ignorieren. Vermeidungsstrategien und rechts-
widrige Ignorierung stehen in engem Zusammenhang. Denn die Erweiterung legaler Ver-
meidungsmaoglichkeiten dirften zugleich die rechtswidrige Nichtanwendung der Mitbestim-
mungsgesetze verstarken, weil Unternehmen bei illegaler Nichtanwendung der Gesetze
bislang keine Sanktionen flirchten missen. Sobald Beschéftigte oder Gewerkschaften die
Einhaltung von Mitbestimmungsgesetzen einfordern, kdnnen Unternehmen umso leichter
ausweichen desto groBer die Optionen zur Vermeidungsgestaltung sind.

Es steht zu befirchten, dass die durch die Européische Umwandlungsrichtlinie eréffneten
zusatzlichen Méglichkeiten des grenziiberschreitenden Formwechsels bzw. der grenziiber-
schreitenden Spaltung die Anzahl der Instrumente zur Mitbestimmungsvermeidung noch
einmal vergroBert.

So hat der DGB bereits bei der Verabschiedung der Europdischen Umwandlungsrichtlinie
davor gewarnt, dass die Regelungen Schlupflécher beinhalten, mit denen es trickreichen
Unternehmen gelingen kénne, die paritatische Unternehmensmitbestimmung dauerhaft zu
vermeiden oder sich ihr nach einigen Jahren ganzlich zu entziehen. Diese Warnung wurde
mit der Aufforderung an den Gesetzgeber verbunden, bei der , Umsetzung in nationales
Recht seinen Spielraum so zu nutzen, dass die Gefahren des Missbrauchs eingedammt wer-
den."*

3 Vgl. Sick, Sebastian (2020): Erosion als Herausforderung fiir die Unternehmensmitbestimmung, in: Mitbe-
stimmungsreport Nr. 58, https://www.boeckler.de/pdf/p mbf report 2020 58.pdf.

4 DGB (2019): Company Law Package: Freiheiten fiir die Unternehmen, kleine Schritte zum Schutz der Arbeit-
nehmer, PM 025 vom 18.04.2019, im Internet verdffentlicht unter: https://www.dgb.de/-/CEo



https://www.boeckler.de/pdf/p_mbf_report_2020_58.pdf
https://www.dgb.de/-/CEo
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Der Deutsche Gewerkschaftsbund hat auch vor diesem Hintergrund nachdriicklich begrift,
dass sich die Parteien der Regierungskoalition in ihrem Koalitionsvertrag dazu bekannt ha-
ben, eine , missbrauchliche Umgehung geltenden Mitbestimmungsrechts” verhindern zu
wollen. Konkret mit Blick auf die nationale Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie wurde
im Koalitionsvertrag zusatzlich vereinbart: , Auch bei grenziiberschreitenden Umwandlun-
qen, Verschmelzungen und Spaltungen von Gesellschaften mdssen nationale Beteligungs-
rechte respektiert und gesichert werden."

Auch das Europaische Parlament hatte die Mitgliedstatten erst im Dezember vergangenen
Jahres dazu aufgerufen, ,, dringend und entschieden MalBnahmen zu ergreifen, um sicher-
zustellen, dass europdische Unternehmen die Rechte der Arbeitnehmer auf Unterrichtung,
Anhdrung und Beteiligung achten und dementsprechend dlie geltenden unionsweiten und
nationalen rechtlichen Verpflichtungen einhalten” >

Diesem Anspruch wird der vorliegende Regierungsentwurf offenkundig jedoch
nicht gerecht.

Im Gegenteil wird der von der EU-Umwandlungsrichtlinie eingeforderte Schutz der Arbeit-
nehmer*innen im Regk UmRUG nur unzureichend umgesetzt, was insbesondere im Ver-
gleich zu den ausfihrlich ausgearbeiteten Rechten der Glaubiger*innen augenscheinlich
wird (hier eigenstandige Vorschriften in §§ 314, 328, 341 des RegE). Es besteht die reale
Gefahr, dass auf Grund der wenig ambitionierten Umsetzung der Richtlinie in deutsches
Recht bereits bestehende und genutzte Mdglichkeiten zur Vermeidung der deutschen Mit-
bestimmungsgesetze noch einmal erheblich vergroBern kdnnten, was der Zielsetzung des
Koalitionsvertrages klar widerspricht.

Das Bundesministerium der Justiz wies in seinem Anschreiben zur Verbandeanhdrung da-
rauf hin, dass die Umwandlungsrichtlinie auch besondere Vorschriften zum Schutz der Un-
ternehmensmitbestimmung enthalte, , deren Umsetzung in einem eigenen Gesetzesvorha-
ben in Federfiihrung des BMAS vorbereitet” werden. In der Tat hatte das BMAS — zeitlich
parallel — den Referentenentwurf eines , Gesetzes zur Umsetzung der Bestimmungen der
Umwandlungsrichtiinie Gber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreiten-
den Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen” vorgelegt, der zeitgleich zum
UmRUG am 6. Juli 2022 vom Bundeskabinett beschlossen wurde. Der vom BMAS erarbei-
tete Regierungsentwurf gilt jedoch — wie es ausdriicklich hervorgehoben wird (siehe Seite 2
des Regierungsentwurfs) — , in erster Linie fiir die Ausgestaltung der Mitbestimmung in Ge-
sellschaften deutscher Rechtsform, die aus einem grenziberschreitenden Formwechsel oder
einer grenziberschreitenden Spaltung hervorgehen (, Herein-Umwandlung “)."

> Européisches Parlament (2021): EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 16. Dezember 2021 zu De-
mokratie am Arbeitsplatz: européischer Rahmen fiir die Mitbestimmungsrechte von Arbeitnehmern und Uberar-
beitung der Richtlinie (iber die Einsetzung eines Europaischen Betriebsrats (2021/2005(INI)).
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Die Sicherung der Unternehmensmitbestimmung in einer vormals deutschen Gesellschaft
(also bei einer , Heraus-Umwandlung”) wiederum unterliegt den Regelungen in den Um-
setzungsgesetzen der anderen Mitgliedstaaten. Eine zentrale Rolle kommt jedoch zusatzlich
auch den deutschen Registergerichten zu, die gemaB den Vorgaben der Umwandlungs-
richtlinie (umgesetzt in § 316 Abs. 3 UmwG-E, §329 UmwG-E sowie 343 Abs. 3 UmwG-E)
vor der Erteilung einer Verschmelzungs-, Spaltungs- oder Formwechselbescheinigung pru-
fen missen, ob das Unternehmen die grenziberschreitende Umwandlung zu missbrauchli-
chen Zwecken durchfiihrt. Und diese Vorgaben werden unzutreffend im UmRUG und nicht
im MgFSG geregelt.

Insoweit kommt dem vorliegenden RegE des UmRUG die zentrale Rolle zu, ge-
eignete MaBnahmen dahingehend vorzusehen, dass Unternehmen die Méglich-
keiten einer grenziiberschreitenden Umwandlung nicht dazu verwenden kon-
nen, um sich missbrauchlich den deutschen Mithestimmungsgesetzen zu
entziehen.

Eine missbrauchliche Umgehung der deutschen Mitbestimmung kdnnte z. B. dadurch ge-
schehen, dass wachsende Unternehmen eine grenziiberschreitende Umwandlung vorneh-
men, um einen Aufsichtsrat ohne Mitbestimmung oder nur mit einer Drittelbeteiligung
Leinfrieren” zu kénnen.

Beispiel 1:

e Eine GmbH mit Sitz in Deutschland hat 450 Mitarbeiter*innen und unterliegt
damit nicht der Unternehmensmitbestimmung.

e Das Unternehmen plant jedoch einen Beschaftigungsaufbau um rund 100 Mit-
arbeiter*innen und unterlage somit perspektivisch dem deutschen Drittelbeteili-
gungsgesetz.

e Das Unternehmen flhrt einen Rechtsformwechsel in eine Malta Ltd. durch. Das
Gesellschaftsrecht in Malta kennt keine Unternehmensmitbestimmung.® Die
Wertschopfung erfolgt weiterhin in Deutschland, wo auch die Hauptverwaltung
verbleibt.

e  GemaB den Regularien der EU-Umwandlungsrichtlinie wére iiber die Mitbe-
stimmung in der neuen maltesischen Gesellschaft zu verhandeln, weil das Un-
ternehmen 4/5 des Schwellenwerts des Drittelbeteiligungsgesetzes Gberschrei-
tet.

e Das nach dem Vorher-Nachher-Prinzip aufgesetzte Verhandlungsverfahren
kennt fir Unternehmen unterhalb der Schwellenwerte der Mitbestimmungsge-
setze keine Auffangregelung fiir die Mitbestimmung beim Scheitern der Ver-
handlungen.

6 Vgl. dazu die Angaben auf der Plattform worker-participation.eu. http://de.worker-participa-
tion.eu/Nationale-Arbeitsbeziehungen/Laender/Malta/Unternehmensmitbestimmung



http://de.worker-participation.eu/Nationale-Arbeitsbeziehungen/Laender/Malta/Unternehmensmitbestimmung
http://de.worker-participation.eu/Nationale-Arbeitsbeziehungen/Laender/Malta/Unternehmensmitbestimmung
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e =>» Das Unternehmen kann daher die Verhandlungen scheitern lassen und den
Zustand ohne Unternehmensmitbestimmung fiir alle Ewigkeit fortschreiben
(,einfrieren”) und dies vollig unabhéngig von einem weiteren Beschaftigungs-
aufbau.

Denkbar ware auch, dass eine grenziberschreitende Umwandlung einer bereits mitbe-
stimmten Gesellschaft nur zu dem Zweck ausgefiihrt wird, um die Mitbestimmung nach
Ende des vierjahrigen Schutzzeitraums (siehe Artikel 861, 133 und 160l jeweils Absatz 7 der
GesR-RL) durch eine innerstaatliche Folgeverschmelzung abzustreifen.

Beispiel 2:

e Eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Deutschland und einem paritatisch-mitbe-
stimmten Aufsichtsrat erfahrt einen Wechsel in der Anteilseignerschaft. Die
neuen Eigentlimer*innen wollen die Unternehmensmitbestimmung abstreifen.

e Das Unternehmen flhrt einen Rechtsformwechsel in eine Malta Ltd. durch. Die
Wertschdpfung erfolgt weiterhin in Deutschland, wo auch die Hauptverwaltung
verbleibt.

e GemaB den Regularien der EU-Umwandlungsrichtlinie ware Uber die Mitbe-
stimmung in der neuen maltesischen Gesellschaft zu verhandeln, weil das Un-
ternehmen jedenfalls 4/5 des Schwellenwerts des Drittelbeteiligungsgesetzes
mit mehr als 2.000 Beschaftigten deutlich dberschreitet.

e Das nach dem Vorher-Nachher-Prinzip aufgesetzte Verhandlungsverfahren si-
chert tendenziell die bisherige paritatische Mitbestimmung im Aufsichtsrat wie
sie aufgrund des MitbestG besteht, wenn das Unternehmen mehr als 2.000 Ar-
beitnehmer*innen beschaftigt.

e Nach Ende der in der Umwandlungsrichtlinie vorgesehenen Schutzfrist von vier
Jahren verschmilzt die Gesellschaft mit einer anderen maltesischen Gesellschaft
im Besitz der Eigentlimer*innen. =» Weil das maltesische Gesellschaftsrecht
keine Mitbestimmung kennt, ist die bisherige Unternehmensmitbestimmung
auf Dauer verloren.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern die im Deutschen Bundes-
tag vertretenen demokratischen Parteien daher dazu auf, im UmRUG auf einen
moglichst weitgehenden Schutz der Unternehmensmitbestimmung hinzuwir-
ken.

Konkrete Vorschlage fiir einen verbesserten Schutz der Mitbestimmungsrechte kénnen dem
nachfolgenden Kapiteln entnommen werden.
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3) Wirksamer Schutz fiir Arbeitnehmer*innen bei grenziiberschreitenden
Formwechseln, Verschmelzungen und Spaltungen

Die Umwandlungsrichtlinie weist dem Schutz der Arbeitnehmer*innen eine sehr groBe Be-

deutung zu. Diese wird allein schon durch den Umfang deutlich, mit denen die Artikel 86l,

133 und 160! (jeweils zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer*innen) den Schutz der Interes-
sen der Arbeitnehmer*innen behandeln. Dazu kommen die Vorgaben aus den Erwagungs-
griinden 11, 30, 31, 32, 35, 36, 50 und 61, die allesamt Aspekte der Unternehmensmitbe-
stimmung thematisieren.

Erwdgungsgrund 11 beispielsweise betont ausdriicklich, dass die Richtlinie , die Befugnis
der Mitgliedstaaten unbertiihrt lassen soll], fiir einen starkeren Schutz von Arbeitnehmern
gemals dem bestehenden sozialen Besitzstand zu sorgen.”

Aus den Vorgaben der Umwandlungsrichtlinie ist zu schlieBen, dass der deutsche Gesetz-
geber nicht gegen die Intention der Richtlinie verstéBt, wenn er in seinem Umsetzungsge-
setz einen robusten Schutz der Mitbestimmung verankern wiirde.

Umso befremdlicher ist es, dass der vorliegende Regierungsentwurf dem Schutz der Arbeit-
nehmer*innen eine nur untergeordnete Bedeutung zuweist.

Infolge der zunehmenden Harmonisierung des europaischen Gesellschaftsrecht bedarf auch
das deutsche Umwandlungsgesetz eine Fortentwicklung. Die gesonderte Beriicksichtigung
des Arbeitnehmer*innenschutzes muss notwendiger Bestandteil des UmwG werden. Denn
wurden rein nationalrechtliche Umwandlungsvorhaben stets durch den klaren Anwen-
dungsbereich der deutschen Mitbestimmungsgesetze erfasst, so ist dies aufgrund der Euro-
pdisierung des Gesellschaftsrechts nicht gleichermalBen gewahrleistet. Die Umwandlungs-
richtlinie gibt dem deutschen Gesetzgeber den notwendigen Gestaltungsspielraum, um den
widerstreitenden Interessen zwischen Arbeitnehmer*innenschutz und der Vollendung des
europaischen Binnenmarktes Rechnung zu tragen.

Vor diesem Hintergrund regt der DGB an, die Vorgaben des Europaischen Gesetzgebers in
einem neuen § 314a ,Schutz der Arbeitnehmerinnen der (ibertragenen Gesellschaft” zu-
sammenzufassen.

§314a Schutz der Arbeitnehmer*innen der iibertragenen Gesellschaft

(1) Das Gericht stellt eine Verschmelzungsbescheinigung gemaB § 316
UmwG-E nur dann aus, wenn ein besonderes Verhandlungsgremium
eingesetzt wurde und die Verhandlungen zur Mitbestimmung
durchgefiihrt worden sind.

(2) Das Gericht hat die Ausstellung der Verschmelzungsbescheinigung
zu verweigern, wenn Hinweise auf die missbrauchliche Vermeidung
von Mitbestimmung gegeben sind. In einem solchen Fall sind das
besondere Verhandlungsgremium und die in der Gesellschaft ver-
tretene Gewerkschaft anzuhdren.
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(3) Hinweise fiir eine Vermeidung der Mitbestimmung gemaB Absatz 2
sind insbesondere dann gegeben, wenn 4/5 der in Deutschland gel-
tenden Schwellenwerte der Mitbestimmungsgesetze erreicht sind,
wenn im Zielland keine Wertschopfung erbracht wird und wenn der
Verwaltungssitz der Gesellschaft in Deutschland verbleibt.

(4) Die in der libertragenden Gesellschaft vertretene Gewerkschaft
kann beim fiir die Eintragung gem. § 316 zustandigen Gericht be-
antragen, dass die Verschmelzung nicht eingetragen wird, insbe-
sondere wenn das Beteiligungsverfahren nicht eingeleitet wurde
bzw. die Gesellschaft nicht verhandelt, die Verhandlungen tatsach-
lich nicht abgeschlossen wurden oder Hinweise auf missbrauchliche
Mitbestimmungsvermeidung vorliegen.

Zu Absatz 1 im Vorschlag des DGB:

Es muss klar sein, dass eine Verschmelzungsbescheinigung erst dann ausgestellt werden
darf, wenn ein BVG eingesetzt wurde, und wenn die Beteiligungsvereinbarung abgeschlos-
sen wurde bzw. wenn das BVG die Nichtaufnahme bzw. den Abbruch der Verhandlungen
beschlossen hat.

Dass diese Vorgabe der Intention des Europdischen Gesetzgebers entspricht, verdeutlichen
die Erwagungsgriinde 31 und 32:

Erwagungsgrund 31 lautet: , Um zu verhindern, dass die Mitbestimmungsrechte durch ein
grenziiberschreitendes Vorhaben umgangen werden, sollte es einer Gesellschaft bzw. Ge-
sellschaften, die ein grenziiberschreitendes Vorhaben vornimmt/vornehmen und in einem
Mitgliedstaat eingetragen ist/sind, der Mitbestimmungsrechte fir Arbeitnehmer vorsieht,
nicht moglich sein, ein grenziberschreitendes Vorhaben vorzunehmen, ohne zuvor Ver-
handlungen mit ihren Arbeitnehmern oder deren Vertretern aufzunehmen, wenn die durch-
schnittliche Zahl der von dieser Gesellschaft beschéftigten Arbeitnehmer vier Fiinfteln des
nationalen Schwellenwerts fiir eine solche Arbeitnehmermitbestimmung entspricht, ”

Erwagungsgrund 32 lautet: Die Einbeziehung aller Interessentrager in grenziiberschrei-
tende Vorhaben, insbesondere dlie Einbeziehung von Arbeitnehmern, tragt zu einem lang-
fristigen und nachhaltigen Ansatz durch Gesellschaften im gesamten Binnenmarkt bei. In
dieser Hinsicht spielen der Schutz und diie Forderung der Mitbestimmungsrechte der Arbeit-
nehmer im Verwaltungs- und Aufsichtsorgan einer Gesellschaft eine wichtige Rolle, insbe-
sondere wenn eine Gesellschaft grenziiberschreitend verlegt oder umstrukturiert wird. Des-
halb ist der erfolgreiche Abschluss von Verhandlungen dber Mitbestimmungsrechte im
Kontext grenziiberschreitender Vorhaben entscheidend und sollte geférdert werden. ”
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Dass hier dem erfolgreichen Abschluss der Verhandlungen eine entscheidende Bedeutung
zugewiesen wird, ist u.E. ein klarer Hinweis darauf, dass die Verhandlungen zur Mitbestim-
mung durchgefiihrt sein miissen, ehe eine Verschmelzungsvereinbarung ausgestellt werden
darf.

Vor diesem Hintergrund und der grundsatzlichen Erwagung, Mitbestimmungsrechte schiit-
zen zu wollen, ist Artikel 127 GesR-RL so zu lesen, dass die Verschmelzungsbescheinigung
nur dann erteilt werden kann, wenn das im Plan angegebene Verfahren entsprechend der
Regeln durchgefiihrt worden ist. Es ist bei weitem nicht ausreichend, ein Nichtverhandeln
des Arbeitgebers mit einem besonderen Verhandlungsgremium in der Begriindung des Um-
RUG (Seite 98 ff.) lediglich als ein mdgliches Kriterium flir missbrauchliche Zwecke zu dis-
kutieren und die bloBe Konstituierung gentigen zu lassen.

SchlieBlich spricht auch die Systematik der Europaischen Vorschriften dafiir, dass das Betei-
ligungsverfahren abzuschlieBen ist, bevor die Verschmelzungsbescheinigung erteilt werden
kann, da die Regelungen zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer*innen denen zur Vorabbe-
scheinigung voran gehen.

Besonders ein Vergleich mit dem Schutz der Gldubiger*innen im Rahmen des Verfahrens
zur Erteilung der Verschmelzungsbescheinigung verdeutlicht, dass die Verhandlungen zwi-
schen BVG der Arbeitnehmer*innen und dem Unternehmen abgeschlossen sein miissen,
bevor eine Bescheinigung erteilt werden kann. Die Schutzvorschriften der Art. 86j, Art.
126b, Art. 160j sehen unter bestimmten Bedingungen das Erbringen zusatzlicher Sicher-
heitsleistung fiir die Glaubiger vor. Diese Sicherheitsleistungen sind ausdriicklich vor Ertei-
lung der Wegzugbescheinigung zu erbringen. D.h., die Sicherheit muss abschlieBend er-
bracht sein, wenn die Wegzugsbescheinigung erteilt wird. Deutlicher als in der
missverstandlich formulierten deutschen Fassung wird dies in der englischen Fassung der
Richtlinie (z.B. Art. 86j Abs. 1 UAbs. 3): “ Member States shall ensure that the safequards
are conditional on the crossborder conversion taking effect in accordance with Article
86q."

Dieser Ex-Ante-Schutz muss auch bei anderen Schutzbedurftigen im Sinne der Richtlinie
wirken. Die EU-Richtlinie sieht insbesondere drei schutzbediirftige Gruppen: Glaubiger*in-
nen, Minderheitsgesellschafter*innen und Arbeitnehmer*innen. Sie haben nach Vorstel-
lung des EU-Gesetzgebers gleichermaBen ein schutzwiirdiges Interesse im Rahmen der Er-
teilung des Wegzugzertifikats. Die Wertung, dass bei den Glaubiger*innen die Sicherheit
abschlieBend erbracht sein muss, bevor die Wegzugsbescheinigung erteilt werden kann, ist
folglich auf die Verhandlungen mit den Arbeitnehmer*innen zu tibertragen. Dementspre-
chend missen die Verhandlungen zwischen BVG der Arbeitnehmer*innen und Unterneh-
men abgeschlossen sein und die Vereinbarung vorliegen, bevor eine Verschmelzungsbe-
scheinigung erteilt werden kann.
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Zu beflirchten steht tiberdies, dass die durch die zustandige Behdrde im Zuzugsstaat vorzu-
nehmende Kontrolle nicht den gebotenen Schutz bietet. Die zu sichernden Mitbestim-
mungsrechte sind vor allem solche der Arbeitnehmer*innen im Wegzugsstaat. Die zustan-
dige Behorde des Zuzugsstaates wird aber regelmaBig Schwierigkeiten bei der Uberpriifung
der korrekten Arbeitnehmerbeteiligung haben, da ihr die spezifischen Vorschriften des nati-
onalen Rechts des Wegzugsstaates nicht oder weniger gut bekannt sind.

Zu den Absétzen 2 und 3 im Vorschlag des DGB:

Aufgrund des Inhalts der Umwandlungsrichtlinie (insbesondere zusammen mit der Beriick-
sichtigung der Erwagungsgrinde 11, 31, 32, 35, 36, 50 und 61) wird deutlich, dass der
Europaische Gesetzgeber den Schutz der Rechte der Arbeitnehmer*innen allgemein und
den Schutz der Unternehmensmitbestimmung im Besonderen als sehr bedeutsam erachtet.

Der Ansatzpunkt fir entsprechende MaBnahmen sind die Artikel 86m, 128 und 160m
der GesR-RL. Dort wird, jeweils in Absatz 8, ausgeflhrt, dass die Mitgliedstaaten sicherstel-
len, , dass die zustandige Behdrde keine Vorabbescheinigung ausstellt, wenn im EFinklang
mit dem nationalen Recht festgestellt wird, dass eine grenziiberschreitende Umwandlung
zu missbrauchlichen oder betriigerischen Zwecken, die dazu fihren oder fiihren sol-
len, sich Unionsrecht oder nationalem Recht zu entziehen oder es zu umgehen,
oder zu kriminellen Zwecken vorgenommen werden sol/ [Hervorhebungen durch den
DGB].”

Einer Argumentation von Prof. Teichmann’ folgend geschieht die Vermeidung von Unter-

nehmensmitbestimmung regelmaBig nicht aus kriminellen Zwecken, so dass die Méglich-
keit entfallt, aus diesem Grund die Ausstellung einer Vorabbescheinigung zu verweigern.

Allerdings erscheine es nahe liegend, die Vermeidung von Mitbestimmung als MaBnahme
zu klassifizieren, mit der sich ein Unternehmen nationalem Recht, konkret den deutschen

Mitbestimmungsgesetzen, entzieht.

Die entscheidende Frage lautet nunmehr, inwieweit eine solche Umgehung nationalen
Rechtes als , missbrauchlich” betrachtet werden kann.

Fiir den missbrauchlichen Charakter der Mitbestimmungsvermeidung sprechen aus gewerk-
schaftlicher Sicht eine ganze Reihe von Argumenten, die sich aus den Erwagungsgriinden
der Richtlinie ergeben. Prof. Teichmann weist in diesem Kontext darauf hin, dass diese Er-
wagungsgriinde auch vor dem Hintergrund zu interpretieren sind, dass ihre Formulierung
das Ergebnis einer intensiven politischen Debatte exakt zur Umgehung von Mitbestimmung
war.®

7Vgl. Teichmann, Christoph (2019): Circumvention of Board Level Representation of Employees, in:
Birkmose, Hanne S. et al. (Hrsg.): Abuse of Companies, Alphen an den Rijn, S. 111-113.
8 Vgl. Teichmann, Christoph (2019) a.a.0. S. 111.
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Der DGB fordert daher, den RegE im Sinne der oben aufgefiihrten Erwagungsgriinde zu er-
ganzen und sicherzustellen, dass das Registergericht die Ausstellung einer Verschmelzungs-
bescheinigung verweigert, wenn Hinweise auf die Vermeidung von Mitbestimmung gege-
ben sind. Die Begriindung zu § 316 Abs. 3 UmwG-E greift diese Argumentation im Ansatz
auf, bleibt aber letztlich unzureichend und unvollstandig, weil die virulenten Aspekte der
fortschreitenden Vermeidung der Mitbestimmung nicht angesprochen werden. Die zwei in
der Begriindung genannten Beispiele fiir Anhaltspunkte einer missbrauchlichen Umgehung
von Arbeitnehmer*innenrechten beschreiben Situationen, in denen entgegen den gelten-
den Vorschriften kein BVG gebildet wurde oder zwar ein BVG gewahlt wurde, jedoch die
Unternehmensleitung ersichtlich keine Verhandlungen flihren will. Diese Beispiele bilden
jedoch die Praxis der Mitbestimmungsvermeidung nur unzureichend ab, insbesondere weil
sie die die praventive Vermeidung der Mitbestimmung durch den eingangs beschriebenen
sog. ,Einfriereffekt” nicht aufgreifen. Unternehmen, die diese Methode der Mitbestim-
mung anwenden, haben schlichtweg keinen Grund, regelwidrig auf die Einsetzung eines
BVG zu verzichten, weil die Arbeitnehmer*innen, wenn sich das Unternehmen unterhalb
der Schwellenwerte der Mitbestimmungsgesetze befindet, niemals eine Form der Unterneh-
mensmitbestimmung gegen den Arbeitgeber durchsetzen kdnnen. Dazu fehlt schlichtweg
eine Auffangl6sung.

Erschwerend kommt eine neue Formulierung in der Gesetzesbegriindung (Seite 124) hinzu,
wonach die , bloBe Absicht, in den Genuss guinstiger Rechtsvorschriften zu gelangen, /...]
allerdings angesichts der Niederlassungstreihert fiir sich genommen noch keinen Miss-
brauch [begriindet]." Diese Formulierung beschreibt die Rechtsprechung des EuGHs durch-
aus zutreffend, verkirzt diese aber auch, da der EuGH stets bekraftigt hat, dass ein Mit-
gliedstaat die Niederlassungsfreit beschranken darf, wenn dies aus zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sei, wozu ausdricklich auch der Schutz der Arbeit-
nehmer*innen gehort.

Da die aus gewerkschaftlicher Sicht problematische Erganzung im Text der Begriindung di-
rekt an die Thematisierung der Mitbestimmung anschlieBt, steht zu befirchten, dass - so-
lange Verhandlungen mit einem BVG entsprechend den geltenden Bestimmungen gefihrt
werden - ein Missbrauchscharakter im Sinne des Regierungsentwurfes stets ausgeschlossen
ist. Eine praventive Vermeidung der Unternehmensmitbestimmung ware nach dieser Lesart
vollkommen unproblematisch mdglich. In der Folge wiirden die auf Seite 57 des Regie-
rungsentwurfes diskutierten Nachhaltigkeitsaspekte ,ad absurdum” gefiihrt, denn anstelle
des dort postulierten nachhaltigen Schutzes der Arbeitnehmer*innen wiirde der Gesetzge-
ber das nachhaltige Einfrieren eines Zustandes ohne Unternehmensmitbestimmung ermdg-
lichen. Umso wichtiger ist die Erganzung des Gesetzesentwurfes um den neuen Paragrafen
314a.

Von groBer Bedeutung ist aus gewerkschaftlicher Sicht auch, dass vor einer Entscheidung
der Registergerichte stets die im Unternehmen vertretene Gewerkschaft anzuhéren ist. Das
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ist schon deshalb erforderlich, weil sie Beteiligte im Verhandlungsverfahren ist, dort eigene
Rechte hat und zu Fragen der Beteiligungsvereinbarung und des Verhandlungsablaufs an-
tragsberechtigt beim Arbeitsgericht ist (vgl. zuletzt BAG v. 18.8.2020, AZ: 1 ABR 43/18
(A)).

Diesbezliglich begriiBen wir eine Erganzung in der Begriindung des Regierungsentwurfs
(Seite 123), wonach , entsprechende Anhaltspunkte auch aus Hinweisen folgen [kdnnen],
die nicht unmittelbar am Verfahren beteiligte Dritte (zum Beispiel Gewerkschaften) dem Re-
gistergericht dbermitteln.” Letztlich beschreibt diese Erganzung jedoch lediglich die beste-
hende Rechtslage, und ersetzt nicht die Forderung des DGB, die Gewerkschaften regelma-
Big anzuhdren. Daher bekraftigt der DGB die oben dargelegte Erganzung in einem neuen §
314a Abs. 2. Solange das Verhandlungsverfahren zwischen BVG und Unternehmen nicht
abgeschlossen ist, ist generell die Verschmelzungsbescheinigung zu versagen (s.o.).

Zur Beurteilung, ob dartiber hinaus Hinweise auf die Vermeidung der Mitbestimmung gege-
ben sind, die die Versagung der Bescheinigung erfordern, sollte das Registergericht eine
Gesamtschau der Umstande vornehmen.

Bei einer Gesamtschau der Umstande sind insbesondere folgende Umstande zu beriicksich-
tigen, die eine Vermeidung der Mitbestimmung und somit eine missbrauchliche Anwen-
dung der Richtlinie vermuten lassen:
e 4/5derin Deutschland geltenden Schwellenwerte der Mitbestimmungs-
gesetze sind erreicht.
e Im Zielland wird keine Wertschépfung erbracht.
e Esistvorgesehen, dass der Verwaltungssitz des Unternehmens in
Deutschland verbleibt.

Erwdgungsgrund 36 stiitzt diese Sichtweise, indem das Vorliegen einer missbrauchlichen
Gestaltung, gewissermaBen, ausgeschlossen wird, wenn der Verwaltungssitz bzw. der Ort
der wirtschaftlichen Tatigkeit im Zielstaat liegen. Dies bedeutet jedoch im Umkehrschluss
auch, dass ein Missbrauch dann mdoglich erscheint, wenn ein Unternehmen 4/5 der natio-
nalen Schwellenwerte erreicht hat und der Verwaltungssitz im Ursprungsland verbleibt. Es
spricht daher vieles dafiir, im UmRUG darauf hinzuwirken, dass in solchen Féllen ein wirk-
samer Schutz der Mitbestimmung geschaffen wird.
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Zu Absatz 4 im Vorschlag des DGB:

Um die Sicherung der Mitbestimmung effektiv dberpriifen zu kénnen und dem Schutz der
Arbeitnehmer*innen wirksam Geltung zu verschaffen, ist den in der Gesellschaft vertrete-
nen Gewerkschaften das Recht einzurdumen, gegentiber dem Registergericht die Versa-
gung der Verschmelzungsbescheinigung zu beantragen. Dazu kénnen auch begriindete
Hinweise dahingehend zahlen, dass eine grenziberschreitende Umwandlung einer bereits
mitbestimmten Gesellschaft nur zu dem Zweck ausgefiihrt wird, um die Mitbestimmung
nach Ende des vierjahrigen Schutzzeitraums durch eine innerstaatliche Folgeverschmelzung
abzustreifen.

Der rein arbeitsrechtliche, nachgelagerte Schutz vor den Arbeitsgerichten, hinsichtlich des
Inhalts einer Vereinbarung, vermag im registergerichtlichen Verfahren keinen ausreichen-
den Schutz zu ermdglichen, wie die Erfahrung mit der SE zeigt. Das gilt bei innerstaatlicher
Umwandlung insbesondere aber bei grenziiberschreitender Verlagerung (Wegzug), weil
eine nachgelagerte arbeitsrechtliche Kontrolle von Verhandlungsverfahren oder Vereinba-
rungsinhalten vor Schwierigkeiten steht, wenn durch Erteilung der Wegzugsbescheinigung
und ggfs. Eintragung im Zuzugsstaat bereits Fakten geschaffen wurden.

Ubertragung der Schutzregelung auf grenziiberschreitende Formwechsel und Spaltungen

Die o. g. Vorgaben zu grenziiberschreitenden Verschmelzungen sind durch ge-
eignete Erganzungen im Gesetz auch auf grenziiberschreitende Formwechsel

und grenziiberschreitende Spaltungen zu iibertragen. Z. B. durch einen inhaltlich
dem von uns vorgeschlagenen § 314a UmwG-E entsprechenden neuen Paragrafen § 343a
UmwG-E zum Schutz der Arbeitnehmer*innen der formwandelnden Gesellschaft bzw. ent-
sprechenden Regelungen fiir die grenziiberschreitende Spaltung.

4) Alternative Gesetzeserganzung zum Schutz der Rechte der Arbeitneh-
mer*innen bei einer grenziiberschreitenden Umwandlung

Wie oben dargestellt pladiert der DGB nachdriicklich fiir die Erganzung des UmRUG um ei-
nen neuen §314a. Ein wirksamer Schutz der Unternehmensmitbestimmung erfordert diese
oder dhnliche substanzielle Erganzungen des Regierungsentwurfs.

Sollte der Gesetzgeber jedoch entgegen unserem dringenden Rat keinen neuen Paragrafen
ins UmRUG einfiigen wollen, so sind zu mindestens die vorhandenen Vorgaben zum Schutz
der Arbeitnehmer*innen zu starken.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang die Erganzung der Vorschriften in § 316 Abs. 3 sowie
§ 343 Abs. 3, die aus gewerkschaftlicher Sicht in der vorliegenden Form zu unkonkret flir
die Praxis der Registergerichte sind. Anstatt auf eine Kldrung durch die Rechtsprechung zu
setzen, sollte der Gesetzgeber hier selbst die notwendigen Konkretisierungen vornehmen.
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Dazu gehért die ausdriickliche Klarstellung, dass die Vermeidung bzw. Umgehung der Un-
ternehmensmitbestimmung ein Versagen der Wegzugsbescheinigung begriindet.

Weiterhin sollte die jiingste Anderung im Regierungsentwurf zuriickgenommen werden,
wonach die Missbrauchspriifung nur beim Vorliegenden von , Anhaltspunkten” stattzufin-
den habe. In den Artikeln 86m, 127 sowie 160m (jeweils Abs. 8) der EU-Richtlinie ist je-
denfalls nicht von , Anhaltspunkten” die Rede, im Gegenteil heifit es in Art. 86m Abs. 8:

. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass dlie zustandige Behorde keine Vorabbescheinigung
ausstellt, wenn im Einklang mit dem nationalen Recht festgestellt wird, dass eine grenz-
uberschreitende Umwandlung zu missbrauchlichen oder betrigerischen Zwecken, die dazu
flihren oder fihren sollen, sich Unionsrecht oder nationalem Recht zu entziehen oder es zu
umgehen, oder zu kriminellen Zwecken vorgenommen werden soll."

Die Eingrenzung der Priifung auf das Vorliegen von Anhaltspunkten beschrankt
die Missbrauchspriifung in einer europarechtswidrigen Weise und ist daher zu
revidieren.

Wir schlagen diesbeztiglich vor § 316 Abs. 3 sowie § 343 Abs. 3 UmwG wie folgt zu
andern:

. (3) Das Gericht priift Beim-torliegen-von-Anbattspurkten-praft-das-Gercht, ob die

grenziberschreitende Verschmelzung zu missbrauchlichen oder betrigerischen Zwecken,
die dazu fihren oder fiihiren sollen, sich Unionsrecht oder nationalem Recht zu entziehen
oder es zu umgehen, oder zu kriminellen Zwecken vorgenommen werden soll. Liegen sol-

che Zwecke vor, so lehnt es die Eintragung gemal3 Absatz 1 ab. In Hinblick auf die
missbrduchliche Vermeidung der Mitbestimmung kénnen solche Zwecke insbe-
sondere dann vorliegen, wenn 4/5 der in Deutschland geltenden Schwellen-
werte der Mitbestimmungsgesetze erreicht sind, wenn im Zielland keine Wert-
schdpfung erbracht wird oder wenn der Verwaltungssitz der Gesellschaft in
Deutschland verbleibt.

Ist es fiir die Priifung notwendig, zusatzliche Informationen zu berticksichtigen oder zusatz-
liche Ermittlungen durchzufiihren, so kann dlie in Absatz 1 Satz 1 vorgesehene Frist um
hdchstens drei Monate verlangert werden. *

Wichtig ist ebenfalls die Konkretisierung der Notwendigkeit einer Anhérung der in der Ge-
sellschaft vertretenen Gewerkschaft durch eine Erganzung eines neuen Absatz 4 in § 317
UmwG-E:

+$§ 317 Informationen des Registergerichts

Soweit dies 1ir die Priifung gemal3 § 316 erforderlich ist, kann das Gericht

1. von der Gesellschaft Informationen und Unterlagen verlangen,
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2. von dffentlichen inlandischen Stellen Informationen und Unterlagen verlangen und von
Offentlichen Stellen eines anderen Mitgliedstaats der Furopdischen Union oder eines ande-
ren Vertragsstaats des Abkommens (ber den Europdischen Wirtschaftsraum, in dem dlie
tbernehmende oder neue Gesellschaft ihren Sitz hat oder haben soll, die notwendigen In-
formationen und Unterlagenerbitten,

3. von einem eingesetzten besonderen Verhandlungsgremium Informationen und Unterla-
gen verlangen sow+e

4. die zustindige Gewerkschaft im Rahmen der Priifung des § 316 Abs. 3
UmwG anhdren sowie

5. einen unabhangigen Sachverstandigen zuziehen. ”

Eine identische Erganzung ist in § 344 UmwG flr den Fall des grenziiberschreitenden
Formwechsels vorzunehmen. Weiterhin ist dafiir Sorge zu tragen, dass § 329 UmwG-E flr
den Fall der grenziiberschreitenden Spaltung weiterhin vollumfénglich auf § 317 UmwG-E
verweist.”

Um eine rechtzeitige Information der Gewerkschaft sicherzustellen, ist weiterhin eine Ande-
rung in § 308, Abs. 1 Nummer 4, lit. b) UmwG-E angezeigt:

Lelnen Hinweis an folgende Personen, dass sie der jewelligen Gesellschaft spatestens finf
Arbeitstage vor dem Tag der Gesellschafterversammiung Bemerkungen zum Verschmel-
zungsplan Gbermitteln konnen.

a) an die Anteilsinhaber und Glaubiger der an der grenziiberschreitenden Verschmelzung
beteiligten Gesellschaften sowie

b) an die zustandigen Betriebsrate der an der grenziiberschreitenden Verschmelzung betei-
ligten Gesellschaften oder, soweit es keinen Betriebsrat gibt, an die Arbeitnehmer der an

der grenziiberschreitenden Verschmelzung beteiligten Gesellschaften sowie an die ge-
setzlichen Vertreter der in den an der grenziiberschreitenden Verschmelzung

beteiligten Gesellschaften vertretenen Gewerkschaft *

Es ist daflir Sorge zu tragen, dass § 323 UmwG-E fir den Fall der grenziiberschreitenden
Spaltung und § 336 fiir den Fall des grenziiberschreitenden Formwechsels weiterhin voll-
umfanglich auf § 308 Abs. 1 verweisen.
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5) Hinweise zu Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer*innen

Die EU-Umwandlungsrichtlinie sieht in den Artikeln 86k, 126c und 160k GesR-RL in Kom-
bination mit den Erwdgungsgriinden 26 bis 29 umfangreiche Regelungen zur Unterrichtung
und Anhérung der Arbeitnehmer*innen vor.

Diese sind im RegE des UmRUG u.a. in den §§ 308 Abs. 1 Nummer 4b) UmwG-E sowie
310 Abs.1 und 3 UmwG-E geregelt. Durch Verweise in den §§ 324 UmwG-E sowie den §§
336 und 337 UmwG-E gelten diese Vorgaben auch fir grenziiberschreitende Formwechsel
und Spaltungen. Dabei fallt jedoch auf, dass der Gesetzestext lediglich von den ,zustandi-
gen Betriebsraten” bzw. dem ,Betriebsrat” spricht. Nicht angesprochen werden Gesamt-
und Konzernbetriebsratsgremien sowie Europdische- bzw. SE-Betriebsrate.

Von daher ist es auch mit Blick auf die Anwendung in der Praxis anzuerkennen, dass die
Gesetzesbegrlindung des Regierungsentwurfs zu § 308 Abs. 1 (Seite 107) sowie zu § 310
,Bekanntmachung des Verschmelzungsplans” (Seite 110) darauf verweist, dass ,, die zu-
standigen Betriebsrate je nach konkreter Betroffenheit auch Gesamt- beziehungsweise
Konzernbetriebsratsqremien sowie Eurapaische beziehungsweise SE-Betriebsrate sein [kon-
nen].”

Besser zur Verhinderung weiterer Mitbestimmungsvermeidung ware es aber gewesen, dies
in den Gesetzestext von §§ 308, 310 explizit aufzunehmen. Dies sollte im parlamentari-
schen Verfahren nachgeholt werden.

6) Zur grenziiberschreitenden Spaltung zur Aufnahme

§ 332 UmwG-E erweitert die Méglichkeiten der grenziiberschreitenden Spaltung auf eine
grenziiberschreitende Spaltung zur Aufnahme. Diese Option ist in der EU-Richtlinie, die sich
auf Regularien zur Spaltung zur Neugriindung begrenzt, nicht vorgesehen, weshalb es dies-
beziiglich auch keine unionsrechtliche Grundlage zum Schutz der Mitbestimmung gibt.

Der RegE versucht diese Problematik dadurch zu l6sen, dass er die grenziiberschreitende
Spaltung zur Aufnahme auf mitbestimmungsfreie Gesellschaften mit weniger als 4/5 der
Arbeitnehmer*innen des maBgeblichen Schwellenwertes beschrankt. Bezogen auf das Her-
ausspalten aus Deutschland hinaus, beschrankt diese Vorgabe die grenziiberschreitende
Spaltung zur Aufnahme in eine auslandische Gesellschaft auf deutsche Unternehmen mit
weniger als 400 Beschaftigten.

Aus Sicht des Deutschen Gewerkschaftsbundes ist anzuerkennen, dass die Bundesregie-
rung offenbar bemiiht ist, die in Deutschland bestehende Unternehmensmitbestimmung im
Fall einer grenziiberschreitenden Spaltung zur Aufnahme zu schiitzen. Dabei wird jedoch
verkannt, dass dieses Instrumentarium dennoch zum Einfrieren eines Zustandes ohne Mit-
bestimmung Anwendung finden kann (vergleiche dazu Kapitel 2 dieser Stellungnahme).

Im Ergebnis wird mitbestimmungskritischen Unternehmen ein weiteres Instrumentarium zur
Vermeidung der Unternehmensmitbestimmung zur Verfligung gestellt.
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Dies steht in einem eklatanten Widerspruch zum Ansinnen des Koalitionsvertrages, die Ein-
frierproblematik zu berwinden.

Daher sollte die grenziiberschreitende Spaltung zur Aufnahme nicht in das
deutsche Umwandlungsrecht aufgenommen werden.

7) Zum neuen § 35a (Interessenausgleich und Betriebsiibergang)

In der Gesetzesbegriindung wird auf Seite 85 ausgefihrt, dass der neue § 35a UmwG-E §
323 Absatz 2 UmwG und § 324 UmwG ohne inhaltliche Anderung in das Zweite Buch des
Umwandlungsgesetzes (Verschmelzung) tberfiihre.

§ 324 (Rechte und Pflichten bei Betriebslibergang) regelt bislang, dass § 613a Abs. 1, 4 bis
6 des Burgerlichen Gesetzbuchs durch die Wirkungen der Eintragung einer Verschmelzung,
Spaltung oder Vermdgenstbertragung unberiihrt bleiben.

Der neue § 35a Absatz greift die vormalige Formulierung zwar auf, schrankt den Wortlaut
des Verweises auf § 613a Abs. 1, 4 bis 6 BGB jedoch auf den Anwendungsfall der Ver-
schmelzung ein. Die Anwendung auf Spaltungen und Formwechsel erfolgen wiederum Uber
verschiedene Verweise.

Der DGB regt daher an, im Sinne von Ubersichtlichkeit und Verstandlichkeit die Beibehal-
tung der vormaligen Formulierung im alten § 324 UmwG zu priifen, um nicht notwendige
Inhalte der Vorschrift zu verlieren. Nach der Gesetzesbegriindung soll eine vollstandige
Uberfihrung erfolgen.

8) Zum neuen § 132a Mitbestimmungsbeibehaltung

Der neue § 132a UmwG-E (Mitbestimmungsbeibehaltung) ibertrdgt die Vorgaben aus dem
bisherigen § 325 UmwG aus systematischen Grinden und inhaltlich unverdndert an den
neuen Ort.

Der Bezug auf Rechte aus der Unternehmensmitbestimmung ist in Absatz 1 zu finden, der
zur Betriebsverfassung in Absatz 2. Durch einen Verweis in § 320 UmwG-E (siehe dazu
auch die Begriindung auf Seite 99) wird richtigerweise sichergestellt, dass diese Bestim-
mungen auch auf die grenziiberschreitende Spaltung Anwendung finden.

Es fehlt der Bezug auf Rechte der Europaischen Betriebsrate (EBR). Im EBRG jedoch ist in
§ 37 die Rechtsfolge wesentlicher Strukturanderungen geregelt. Hierzu zahlt die Spaltung
ausdriicklich.

Daher schldgt der DGB die Einfigung eines neuen Absatzes 3 des § 132a vor:

. Hat die Spaltung eines Rechtstragers die Spaltung von Unternehmen oder Unternehmens-
qruppen zur Folge, so findet § 37 EBRG Anwendung. ”
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9) Anmerkungen zum Kiindigungsschutzrecht

In der Gesetzesbegriindung wird ausgefiihrt, dass der neue § 132 UmwG-E § 322 UmwG
und § 323 Absatz 1 UmwG ohne inhaltliche Anderung in das dritte Buch des Umwand-
lungsgesetzes (Spaltung) dberfiihre.

Der neue § 132 greift die vormalige Formulierung zwar auf, beschrankt den Wortlaut je-
doch auf den Anwendungsfall der Spaltung. Die Anwendung auf Teiliibertragungen erfolgt
wiederum Uber verschiedene Verweise. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften regen
an, im Sinne von Ubersichtlichkeit und Verstandlichkeit die Beibehaltung der vormaligen
Formulierung in den alten §§ 322, 323 Abs. 1 des UmwG zu priifen.

Der DGB und seine Mitgliedgewerkschaften schlagen zudem vor, eine Chance zur Klarstel-
lung zu nutzen und den § 132 Abs. 1T UmwG-E um die Vermutungsregelung aus § 1 Abs. 2
BetrVG zu erganzen. Ein Gemeinschaftsbetrieb stellt einen Betrieb im Sinne des KSchG dar
(Vgl. etwa BAG, Urteil vom 16.01.2003 — 2 AZR 609/01 -, Rn. 20, juris). Dies wird durch
den § 322 UmwG deklaratorisch klargestellt. Offen gelassen vom Bundesarbeitsgericht
(BAG, 24. Mai 2012 — 2 AZR 62/11 -, Rn. 23, juris) ist bislang, ob auch die Vermutungsre-
gelung des § 1 Abs. 2 BetrVG greift. Dies kann nun klargestellt werden. Arbeitnehmer*in-
nen sind auf die Vermutungsregelung angewiesen, zudem sollte das Vorliegen eines Ge-
meinschaftsbetriebes individualrechtlich und betriebsverfassungsrechtlich einheitlich
bewertet werden.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften regen auch an, den Kiindigungsschutz insbe-
sondere in Hinblick auf den Kleinbetrieb zu verbessern. Hier kann der Gesetzgeber in Bezug
auf Spaltungen und Teillibertragungen erste Schritte ergreifen. Wir regen an, die Geltung
des § 123 Abs. 2 UmwG-E unbeschrankt zu erweitern, soweit die Unternehmen demselben
Konzern angehéren. Zudem sollte der Anwendungsbereich des § 123 Abs. 1 UmwG-E auf
alle Falle des Betriebstibergangs, nicht nur Spaltungen und Teiliibertragungen, erweitert
werden.

10) Schutz der Betriebsrenten

Fiir den DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften hat der Schutz der Betriebsrenten eine
groBe Bedeutung. Insoweit begriiBen wir, dass in der Begriindung zu § 316 UmwG-E vor-
gegeben wird, dass , bes einer Priifung von missbrauchlichen Zwecken zu bedenken [ist],
ob Betriebsrentenanspriiche einschlielslich deren Anpassung sowie der Beitragseinzug
adurch den Pensions-Sicherungs-Verein durchsetzbar sind.” Auch die Erganzung in § 335
,Formwechselplan”, Abs. 2 Nr. 14 erscheint vor diesem Hintergrund sinnvoll.
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Es ist unmissverstandlich sicherzustellen, dass die Rechte der Betriebsrentner*innen durch
eine grenzliberschreitende Umwandlung nicht gefahrdet werden. Dieser Aspekt ist im par-
lamentarischen Verfahren sorgfaltig zu priifen.

11) Notwendigkeit eines Mitbestimmungserstreckungsgesetzes

Die Paragrafen 321 UmwG-E (Spaltungsfahige Gesellschaften) und 334 (Formwechselfé-
hige Gesellschaften) im Rege UmRUG begrenzen die Anwendung der gesetzlichen Vorga-
ben auf , Kapitalgesellschaften nach Anhang Il der Richtlinie (FU) 2017/1132 des Furopdi-
schen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 tiber bestimmte Aspekte des
Gesellschaftsrechts (ABI. L 169 vom 30.6.2017, S. 46), die zuletzt durch die Veroranung
(EU) 2021/23 (ABl. L 22 vom 22.1.2021, S. 1) geandert worden ist"

Allerdings sind in der Praxis bereits jetzt auch "andere" Unternehmensformen regelmaBig
an grenzliberschreitenden Transaktionen beteiligt. 2% der Unternehmen bei grenziiber-
schreitenden Fusionen und 7% bei grenziiberschreitenden Umwandlungen haben nach ak-
tuellen wissenschaftlichen Erkenntnissen eine andere Unternehmensform.?

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften bekraftigen vor diesem Hintergrund ihre For-
derung, die deutschen Gesetze zur Unternehmensmitbestimmung auf Unternehmen auslan-
discher Rechtsform mit Verwaltungssitz in Deutschland zu erstrecken. Dazu hat Prof. Achim
Seifert unlangst einen konkreten Vorschlag vorgelegt.™

% Vgl. Biermeyer, Thomas / Meyer-Erdmann, Marcus (2022): Cross-Border Corporate Mobility in the EU: Empiri-
cal Findings 2021, im Internet verdffentlicht unter: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3960618 S. 49 ff.

10Vgl. Seifert, Achim (2021): Gesetzesentwurf zur Erstreckung der deutschen Mitbestimmung auf Auslandsge-
sellschaften, Rechtsqutachten fiir die Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr. 65, im Internet verdf-
fentlicht unter: https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync id=HBS-008044
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