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Stellungnahme

zum Entwurf einer Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfah-
ren im Gesellschaftsrecht (COM(2018) 239 final)

sowie zur Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richt-
linie (EVU) 2017/1132 in Bezug auf grenziberschreitende Umwandlungen, Verschmelzun-
gen und Spaltungen (COM(2018) 241 final).

Die EU-Kommission hat Richtlinienentwirfe zur grenziiberschreitenden Mobilitat von Un-
ternehmen sowie zur Digitalisierung des europaischen Gesellschaftsrechts veroéffentlicht.
Die neuen Regelungen sollen die digitale Grindung von Kapitalgesellschaften ermdglichen
sowie grenziuberschreitende Vorhaben wie Sitzverlegung, Verschmelzung oder Spaltung
von Unternehmen erleichtern. Dabei sollen die Interessen der Arbeithehmer, Gesellschaf-
ter und Glaubiger angemessen bericksichtigt und missbréuchliche Gestaltungen vermie-
den werden. Der Berufsverband DFK — DIE FUHRUNGSKRAFTE nimmt hierzu wie folgt
Stellung.



Einleitung

Der DFK hat bereits in an der von der EU-Kommission vorgeschalteten Konsultation teil-
genommen und in seiner Stellungnahme deutlich gemacht, dass bei aller Notwenigkeit
einer Vereinfachung von gesellschaftsrechtlichen Veranderungen tber die Landesgrenzen
hinweg, die Sicherung der Arbeitnehmerrechte, insbesondere der Mitbestimmungsstan-
dards in den Fokus gertickt werden muissen.

Bei jeder gesellschaftsrechtlichen Veranderung in Europa mussen die mit der jeweiligen
Gesellschaftsform verbundenen Arbeitnehmer- und Mitbestimmungsrechte mitbedacht
werden. Insbesondere die Mitbestimmung der Arbeithnehmer im Aufsichtsrat ist zu sichern -
in der Vergangenheit war der Geltungsbereich der Unternehmensmitbestimmung oft zum
Ziel einer Reduzierung der Unternehmensmitbestimmung genutzt geworden.

Die Arbeitnehmerbeteiligung in europaischen Gesellschaftsformen muss feststehen und
verhindert werden, dass europaisches Recht zu einer Vermeidung und zu einer Flucht aus
der Mitbestimmung genutzt wird.

Sowohl der DFK als auch insbesondere Gewerkschaften betonten in der Konsultation,
dass die Verlegung des satzungsmaliigen Sitzes einer Gesellschaft immer mit der Verle-
gung ihres tatsachlichen Sitzes einhergehen sollte, und wiesen aul3erdem darauf hin, dass
ein horizontales Instrument fur die Unterrichtung, die Anhérung und die Mitbestimmungs-
rechte der Arbeitnehmer erforderlich sei.

Und in der Tat: Die Unternehmensmitbestimmung in Deutschland hat eine stark befrieden-
de Wirkung und erzeugt damit unmittelbar wirtschaftliche Vorteile fir das Unternehmen.
Vorstande deutscher Aktiengesellschaften bestéatigen, dass viele Veranderungsprozesse
im Unternehmen nur deshalb problemlos umgesetzt werden konnten, weil diese im Vorfeld
mit den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat diskutiert und gemeinsam beschlossen
wurden. Die oft kritisierte Konsensorientierung der deutschen Mitbestimmung steht also
einer Losungsorientierung nicht im Wege, sondern ermdglicht diese Lésungen haufig erst.

Damit hat die Mitbestimmung einen unmittelbaren wirtschaftlichen Wert fur die deutschen
Unternehmen, welcher gewahrt werden muss. Eine noch immer aktuelle Studie des Kolner
Max-Planck-Instituts von 2004 zeigt deutlich, dass weder unternehmensvergleichende
Studien noch landervergleichende Daten die These belegen, wonach die Mitbestimmung
die Profitabilitat oder den Aktienkurs von Unternehmen negativ beeinflusst. Und anders als
immer wieder behauptet, wird dies auch im Ausland erkannt. Von dem bekannten US-
Okonomen Edward P. Lazear von der Stanford University stammt die Aussage: "Das deut-
sche System der Mitbestimmung hat sich hervorragend bewahrt und wird zur innerbetrieb-
lichen Leistungssteigerung. Wer dieses Prinzip infrage stellt, riskiert Produktivitatsverluste
der deutschen Wirtschaft."*

Einiges von dieser Idee ist zumindest ansatzweise in die Mitbestimmung der Européischen
Aktiengesellschaft (SE) eingeflossen - diese Gesellschaftsform hat aber auch schon ge-
zeigt, dass es Risiken fur die Mitbestimmung gibt. Diese durfen sich nicht durch weitere
Gesellschaftsneuerungen und -formen weiter verfestigen. Genau ist von dem jetzt vorge-
stellten Richtlinientext aber zu beflrchten. Im Einzelnen:

! Dr. Ulrich Goldschmidt in Arbeitskultur 2020: Herausforderungen und Best Practices der Arbeitswelt der
Zukunft, die Fundstelle hier.



https://www.springer.com/de/book/9783658060916
https://www.springer.com/de/book/9783658060916
https://www.researchgate.net/publication/303681760_Mitbestimmung_als_Teil_der_Unternehmenskultur_und_des_unternehmerischen_Erfolgs

Mitbestimmung schon heute in Gefahr

Zunachst ist festzuhalten, dass der EuGH zuletzt in seiner Entscheidung Erzberger ./. TUI
(C-566/15) bestatigt hat, dass die deutsche Mitbestimmung nach dem deutschen Mitbe-
stimmungsgesetz europarechtskonform ist.

Gleichzeitig zeigt sich aber, dass heute bereits Mdglichkeiten genutzt werden, die Unter-
nehmensmitbestimmung zu vermeiden. Dies ergibt sich beispielsweise aus Studien der
Hans-Bockler-Stiftung®. So wird die Niederlassungsfreiheit durch viele Unternehmen in
mitbestimmungsrelevanter Gro3e dazu genutzt, mit einer auslandischen Rechtsform den
deutschen Mitbestimmungsgesetzen zu entgehen. Eine weitere Mdglichkeit, sich der Mit-
bestimmung zu entziehen, bietet die Europaische Aktiengesellschaft (SE). Die Praxis zei-
ge, dass Unternehmen regelmallig kurz vor Erreichen der Schwellenwerte von 500 Mitar-
beitern fur die Drittelbeteiligung oder 2.000 fir die 1976er-Mitbestimmung zur SE umge-
wandelt werden. Da dabei das Vorher-Nachher-Prinzip gilt, der Status quo der Mitbestim-
mungsrechte also eingefroren wird, kdnnen sich Firmen auf diese Weise unwiderruflich
aus dem System der Mitbestimmung verabschieden.?

Das European Trade Union Institute (ETUI) stellte daneben auch noch 2016 einen ,regula-
torischen Wettbewerb® fest*. Unternehmen wiirden jetzt schon verschiedene einzelstaatli-
che regulatorische und gesetzliche Rahmen nutzen, um schlief3lich den mit den weichsten
Vorgaben auszuwahlen. Die Verpflichtung, eine Arbeithnehmervertretung einzusetzen, las-
se sich auf diese Weise umgehen. Nach Daten der Hans-Bockler-Stiftung aus 2016 bedie-
nen sich 94 deutsche Unternehmen einer ausléndischen Rechtsform, sie firmieren bei-
spielsweise als ,Ltd. & Co. KG“. Bei diesen Firmen gibt es im Aufsichtsrat keinerlei Mitbe-
stimmung mehr — und das hat sich bis heute nicht verbessert.

Aus Sicht des DFK wurde die Starkung der Niederlassungsfreiheit stets in das Zentrum der
bisherigen Richtlinien gestellt. Und auch der EuGH hat beispielsweise mit seinem Urteil
vom 25. Oktober 2017 C-106/16 (Polbud) dies noch verstarkt. Grenziberschreitende Sitz-
verlegung und Rechtsformwechsel sind dabei moglich sogar ohne dass eine 6konomische
Tatigkeit im Zielland vorliegt.

Die Mitbestimmung steht also heute schon unter Druck — schlimmer noch, sie ist in mehr
und mehr Unternehmen auf dem Rickzug. In den nun vorliegenden Richtinienentwurfen
wurde diese Gefahr zwar gesehen und das Ziel ausgerufen, dem entgegenzuwirken, aller-
dings wird die Ausrichtung der Entwurfe dieser Entwicklung keinen Einhalt gebieten son-
dern diese bestehende Entwicklung zementieren. Dem muss entgegengewirkt werden.

i Beispielsweise hier https://www.boeckler.de/64443 64474.htm
S.0.
* Siehe https://www.boeckler.de/63240 63253.htm



https://www.boeckler.de/64443_64474.htm
https://www.boeckler.de/63240_63253.htm

Bewertung

1. Mitbestimmung bei grenztberschreitender Umwandlung, und Spaltung

Die Regelungen zur grenzuberschreitenden Umwandlung (Artikel 86l) sind parallel zu de-
nen zu Spaltungen (Artikel 160n) aufgebaut, deshalb werden sie hier gemeinsam behan-
delt.

Die Regelung nach Absatz 1 legt den Grundsatz fest, dass fur die Arbeitnehmermitbe-
stimmung des Zuzugsstaates gilt. Im Absatz 2 wird dann die Ausnahme festgelegt, dass
dies nicht gilt, wenn mit den dort genannten Mal3gaben die Arbeithehmermitbestimmung
eingeschrankt wird. In diesem Fall werden Mal3nahmen genannt, die dazu flihren sollten,
dass eine Rechtsform gewahlt wird, die die Austiibung von Mitbestimmungsrechten ermog-
licht, u. a. durch die Prasenz von Vertretern der Arbeitnehmer in dem entsprechenden Lei-
tungs- oder Aufsichtsorgan der Gesellschaft im Zuzugsmitgliedstaat. Diese sind aber nicht
tauglich, dieses genannte Ziel zu erreichen.

a) Verhandlungsldsung

Anlehnend an die Verordnung zur Europaischen Aktiengesellschaft (SE) wird als Schutz-
mechanismus eine Verhandlungslésung gewahlt. Hier ist vorgesehen, dass die personelle
Zusammensetzung des Aufsichtsrats zwischen einem "Besonderen Verhandlungsgremi-
um" (BVG) der Arbeitnehmer und der Unternehmensleitung ausgehandelt wird.

Konkret: Es sollen nach dem in der Richtlinie 2001/86/EG vorgesehenen Verfahren zwi-
schen der Gesellschaft und ihren Arbeitnehmern Verhandlungen stattfinden, um zu einer
einvernehmlichen Lésung zu gelangen, die sowohl das Recht der Gesellschaft auf Vor-
nahme einer grenziberschreitenden Umwandlung als auch die Mitbestimmungsrechte der
Arbeitnehmer gewahrleistet. Als Ergebnis dieser Verhandlungen sollte entweder eine Ver-
einbarung zwischen der betreffenden Gesellschaft und ihren Arbeitnehmern oder in Er-
mangelung einer solchen Vereinbarung die Auffangregelung im Anhang der Richtlinie
2001/86/EG zur Anwendung kommen.

So wird sich hier wiederholen, was sich schon bei der SE bewahrheitet hat: Schon auf-
grund der vorhandenen Mehrheitsverhaltnisse besteht fur die Gruppe der Leitenden Ange-
stellten keine realistische Chance, in den Aufsichtsrat einer SE gewahlt zu werden. Dies
war bei der SE und ihrem BVG der Fall. Und: Die Systematik des deutschen Mitbestim-
mungsgesetzes aus dem Jahre 1976, die den Leitenden Angestellten einen Platz im Auf-
sichtsrat garantiert, fehlt fir die SE sogar komplett.

Der Verzicht auf die hohe Kompetenz der Leitenden Angestellten im Aufsichtsrat schadet -
gerade auch bei der Uberwachung der Vorstandstéatigkeit und der Beratung der Leitungs-
organe. Auch die Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat profitieren von den besonderen
Kenntnissen und Erfahrungen der Leitenden Angestellten, wenn es darum geht, Entwick-
lungen und Strategien des Unternehmens zu bewerten.

Der Systemfehler ist hier: Die Verhandlung tUber die Mitbestimmung bei der SE und hier
dann auch wird der Unternehmensleitung tberlassen statt einem Gremium der Anteilseig-



ner. Gerade die Eigner haben aber ein besonderes Interesse an der fachlichen Qualifikati-
on eines Leitenden Angestellten im Aufsichtsrat.

Unsere Empfehlung ging und geht dahin, den Leitenden Angestellten analog zum deut-
schen Mitbestimmungsgesetz von 1976 einen Sitz im Aufsichtsrat zu garantieren und die
Verhandlung Uber das Mitbestimmungsmodell einem Gremium unter Beteiligung der An-
teilseigner zu Ubertragen.

b) Ubergangszeitraum von 3 Jahren

Zudem soll eine ,Missbrauchsbekampfungsbestimmung®, wonach das Unternehmen wah-
rend eines Zeitraums von 3 Jahren nach der grenziiberschreitenden Reorganisation, wenn
es eine erneute grenzuberschreitende oder inlandische Restrukturierung vornehmen will,
das System der Arbeitnehmermitbestimmung nicht aushéhlen kann.

Diese Regelung zeigt deutlich, dass es sich hier nicht um einen Schutz der Mitbestimmung
handelt sondern bestenfalls um einen Aufschub der Verschlechterung der Mitbestim-
mungsrechte. Dies ist in keinem Falle ausreichend, um einen ausreichenden Schutz zu
gewahrleisten.

c) Flucht aus der paritatischen Mitbestimmung

Der Artikel 86l orientiert sich zwar grundsétzlich an der SE-Richtlinie, er geht aber noch
weiter: Er bezieht auch Elemente ein, die hinter das Schutzniveau der SE-Richtlinie sogar
zurlckfallen. Nach Artikel 861, Abs. 4b) besteht die Mdglichkeit, dass Mitgliedsstaaten die
Arbeitnehmervertretung im Aufsichts-oder Verwaltungsrat auf 1/3 beschranken. Das wére
ein Einfallstor, um in Unternehmen vormals deutscher Rechtsform den paritatisch mitbe-
stimmten Aufsichtsrat abzuschaffen. Dies muss unbedingt verhindert werden und dieser
Absatz gestrichen werden.

d) Regelungswerk fur die Verschmelzung unzureichend

Hinsichtlich der Umwandlung und Spaltung sind die Regelungen parallel mit dem Kern der
Verhandlungslosung ausgestaltet.

Fur Verschmelzungen sollen die Regelungen aus der damaligen, nicht so weitgehenden
Verschmelzungsrichtlinie tbernommen werden. Dies ist unzureichend, denn ansonsten
bestehen auch hier Umgehungsgefahren. Die Schwachung an der Stelle muss behoben
werden, in dem auch hier einheitliche Regelungen zum Schutze der Mitbestimmung auf-
genommen werden.

e) Legislativen Initiative zum Schutz der Mitbestimmung erforderlich

Nach der bisherigen Entwicklung und der auch bereits erwéhnten Entscheidung des EuGH
in Sachen Pollbud hatte es wirksamer Schutzmechanismen bedurft, um das Erfolgsmodell
der deutschen Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz von 1976 abzusichern.
Es ist statt dessen vor einer weiteren Regelung von grenziiberschreitender Mobilitat im



EU-Gesellschaftsrecht vonndten, eine grundsatzliche Sicherung der Mitbestimmungsstan-
dards in den Mittelpunkt einer eigenen legislativen Initiative zu stellen.

Insoweit sind wir einig mit dem Standpunkt der Gewerkschaften: Nur eine eigene Richtlinie
zum Schutze der Mitbestimmung, beispielsweise mit europaweit geltenden Schwellenwer-
ten der Unternehmensmitbestimmung fur alle nach europaischen Recht zusammengesetz-
ten Aufsichts- oder Verwaltungsraten und einer Orientierung an das Mitbestimmungsge-
setz von 1976 kann eine weitere Aushohlung der Mitbestimmung sicherstellen.

2. Sitzverlegung und Sitzspaltung

Gerade bei einer Sitzverlegung gilt: Es kann hierbei zum Abbau von Arbeitnehmer- oder
Mitbestimmungsrechten. Insofern sollten auch hier Schutzmechanismen eingezogen wer-
den. So sollte hier analog zur SE der Grundsatz der Sitzeinheit gelten (Satzungssitz und
tatsachlicher Sitz muss gleichzeitig verlegt werden). Auch eine Sitzspaltung wirde fatale
Missbrauchsmadglichkeiten eréffnen, die unbedingt zu verhindern sind. Dies ist vorliegend
nicht erfolgt.

3. Verbindlicher Mitbestimmungsschutz erforderlich

Fur Anderungen am Europaischen Gesellschaftsrecht muss es aus unserer Sicht verbind-
liche Standards geben, die dem héchsten Standard eines Mitgliedslandes entsprechen, in
dem das Unternehmen tatig ist. Die von den deutschen und europaischen Gewerkschaften
geforderten Schwellenwerte fir die Mitbestimmung in Unternehmen mit europaischer
Rechtsform sind hierbei ein denkbarer Weg.

Es muss also fur diese EU-Gesellschaftsformen gleichzeitig Rechtsakte der EU tUber Min-
deststandards der Arbeitnehmerrechte und fur die Mitbestimmung und Beteiligung der Ar-
beitnehmerlnnen an europaischen Formen des Gesellschaftsrechts und ihre Vertretung in
nach EU-Recht geschaffenen Aufsichtsraten geben.

Wir empfehlen zudem, den Leitenden Angestellten analog zum deutschen Mitbestim-
mungsgesetz von 1976 einen Sitz im Aufsichtsrat einer SE und der anderen Gesellschafts-
formen zu garantieren. Dies muss unabhéngig von der Grof3e des Aufsichtsrates und der
Zahl der deutschen Aufsichtsratsmitglieder gelten. Die Verhandlung tber das Mitbestim-
mungsmodell sollte einem Gremium unter Beteiligung der Anteilseigner Gbertragen wer-
den.

Die letzten Initiativen der EU-Kommission haben bereits dazu gefuhrt, dass deutsche Mit-
bestimmungstandards aufgeweicht wurden. Schon die Systematik der SE fiihrt nach unse-
ren Feststellungen dazu, dass Leitende Angestellte nicht mehr in den Aufsichtsraten einer
SE vertreten sind. Dies wird nun zementiert - und der Aufsichtsrat verliert einen auf3erst
wichtigen Know-how-Trager.
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Uber DIE FUHRUNGSKRAFTE - DFK

Der DFK ist die branchenibergreifende Stimme der Fach- und Fuhrungskrafte in Deutsch-
land. Er vertritt in seinem Netzwerk bundesweit rund 25.000 Fuhrungskrafte des mittleren
und héheren Managements auf politischer und wirtschaftlicher Ebene. Kernthemen

sind dabei Arbeitsrecht und Arbeitsmarktpolitik, Sozialrecht und Sozialpolitik, Steuer- und
Bildungspolitik. Die Mitglieder des Berufsverbandes erhalten eine umfassende Unterstiit-
zung auf ihrem Karriereweg z.B. in Form von juristischer Beratung und Vertretung, vielfal-
tigen Weiterbildungsangeboten und aktuellen Informationen aus dem Berufsleben. Zudem
bietet der DFK uber seine Regional- und Fachgruppen ein gut gepflegtes und weit ver-
zweigtes Kontaktnetzwerk. Dazu laden eigene Strukturen, wie beispielsweise fur den Fih-
rungsnachwuchs (Young Leaders), fir Geschéftsfihrer oder ein eigenes Frauennetzwerk,
zum Networking ein. Der Berufsverband ist in 20 Regionalgruppen gegliedert und hat sei-
ne Hauptgeschéftsstelle in Essen. Weitere Geschaftsstellen sind in Frankfurt, Hamburg,
KdIn, Minchen und Stuttgart. In Berlin ist der Berufsverband mit einer Hauptstadt-
Reprasentanz vertreten.



