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Stellungnahme
zum Vorschlag fur eine Richtlinie Gber die Verschme  Izung von Ka-

pitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaa  ten
- KOM(2003) 703 v. 18. November 2003 -

Allgemeine Bemerkungen

Die Spitzenverbande der deutschen Wirtschaft begrifRen, dass die EU-Kommission nach
jahrzehntelangem Zdgern endlich die notwendigen gesetzgeberischen Schritte eingeleitet
hat, um die vertragswidrigen Mobilitatshindernisse im europaischen Binnenmarkt zu beseiti-
gen. Das mit dem Vorhaben verfolgte Ziel, den Unternehmen das rechtliche Instrumentarium
fur grenzuberschreitende Verschmelzungen zur Verfigung zu stellen, wird nachdrtcklich
unterstutzt. Damit werden komplizierte gesellschaftsrechtliche Hilfskonstruktionen und unno-
tige Transaktionskosten vermieden. Die Kommission weist zu Recht darauf hin, dass solche
Umwege haufig zu einem riskanten Unterfangen werden und nicht immer mit der gebotenen
Transparenz und Rechtssicherheit verlaufen. Mit der geplanten Richtlinie werden den euro-
paischen Unternehmen nun neue Mdglichkeiten fiir bessere rechtliche Gestaltungsvarianten

und fur notwendige konzernrechtliche Restrukturierungen eroffnet.

Gesellschaftsrecht

Die jetzt vorgeschlagene Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf alle Kapitalgesellschaf-
ten wird unterstitzt. Die noch in der Vorfassung enthaltene Beschrankung auf die Rechts-
form der Aktiengesellschaften héatte den Nutzen der Richtlinie angesichts der grofRen Zahl

von mehr als 300.000 GmbHs gerade aus deutscher Sicht erheblich gemindert. Dass Perso-
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nengesellschaften der Zugang nicht erdffnet werden soll, erscheint in Anbetracht der be-

trachtlichen Unterschiede in den Mitgliedstaaten verstandlich. Langfristig sollte dieses Ziel

aber weiter verfolgt werden.

Nach Art. 4 c) des Entwurfs muss fir jede der verschmelzenden Gesellschaften ein Hinweis
auf die Modalitaten fur die Ausiibung der Rechte der Glaubiger und gegebenenfalls der Min-
derheitsgesellschafter der sich verschmelzenden Gesellschaften erteilt werden. Die damit
verbundene ,erschopfende* Auskunft und damit eine umfassende und unbeschrankte
Rechtsberatung Uber diese Modalitaten geht zu weit. Dies widerspricht auch dem grundsatz-
lichen Konzept der Richtlinie, den Glaubigerschutz dem innerstaatlichen Recht zu Uberlas-
sen, vgl. Begrindung zu 3.2. Zudem birgt ein so umfassender Auskunftsanspruch auch ein
hohes Missbrauchsrisiko und kann die Verschmelzung verzdgern. Das Wort ,erschopfend”

sollte gestrichen werden.

Art. 13 des Richtlinienentwurfs bezweckt eine Vereinfachung des Verfahrens im Falle einer
Fusion zweier Gesellschaften, von denen die Ubernehmende Gesellschaft bei der lbertra-
genden Gesellschaft bereits Gber sdmtliche oder einen Grof3teil der Stimmrechte verfligt.
Zusétzlich zu den in solchen Féllen bereits vorgesehenen Verzicht auf gewisse Verfahrens-
schritte sollte auch auf eine Zustimmung der Hauptversammlung der aufnehmenden Gesell-
schaft verzichtet oder den Mitgliedstaaten zumindest eine entsprechende Gestaltungsmog-
lichkeit eingerdumt werden. Erreicht werden kdnnte dies dadurch, dass Art. 13 Abs. 1 um
folgenden Satz erganzt wird: "Eine Zustimmung der Hauptversammlung der aufnehmenden
Gesellschaft zu dem Verschmelzungsplan gem. Art. 6 ist nicht erforderlich.". Aul3erdem
konnten in Art. 13 Abs. 2 in Zeile 3 nach dem Wort "so" die Worte "eine Zustimmung der
Hauptversammlung der aufnehmenden Gesellschaft zu dem Verschmelzungsplan und" ein-

gefugt werden.

Steuerrecht

Die EU-Kommission hat im Oktober 2003 den Entwurf zur Uberarbeitung der steuerlichen
Fusionsrichtlinie (90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990) vorgelegt. Der hier in Rede ste-
hende Richtlinienvorschlag (iber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften und der An-
derungsvorschlag der Fusionsrichtlinie nehmen keinerlei Bezug aufeinander. Zwar folgt der
Richtlinienvorschlag Uber die Verschmelzung bei der Definition der Verschmelzung durch
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Aufnahme sowie durch Griindung einer neuen Gesellschaft der steuerlichen Fusionsrichtli-
nie. Das bedeutet aber nicht, dass die gesellschafts- und steuerlichen Vorschlage im Einzel-
nen miteinander konform gehen. Daher erachten wir es fir wichtig, dass die Vorschlage nicht
parallel, sondern inhaltlich abgestimmt diskutiert und zeitgleich verabschiedet werden.

Denn ohne ein begleitendes steuerliches Instrumentarium, wie die gesetzliche Entstehungs-
geschichte der kiinftigen Etablierung der Europaischen Aktiengesellschaft (SE) zeigt, werden
gesellschaftsrechtliche Neuerungen in der Praxis bedeutungslos bleiben und die gewtinsch-
ten positiven Auswirkungen auf den Binnenmarkt nicht entfalten kdnnen. Insofern sollten
sich sowohl die zustandigen Fachabteilungen Steuern und Recht innerhalb der Generaldirek-
tion Binnenmarkt als auch die Ministerien fur Finanzen und Justiz auf nationaler Ebene ab-
stimmen.

Unternehmensmitbestimmung

Im eklatanten Widerspruch zu der Zielsetzung des Richtlinienvorschlags steht die vorgese-
hene Mitbestimmungslésung. Art. 14 sieht vor, dass hinsichtlich der Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer bei einer grenziberschreitenden Fusion immer dann eine Verhandlungslésung
angestrebt werden muss, wenn in dem Zielland der Fusion kein Mitbestimmungssystem exis-
tiert. Bei Ubernahme des Mitbestimmungsmodells aus der Richtlinie Uiber die Beteiligung der
Arbeitnehmer in der Europaischen Aktiengesellschaft wird ein Auffangmodell vorgesehen fur
den Fall, dass die Verhandlungen zu keinem Ergebnis fihren. Dann greift — wiederum unter
der Voraussetzung, dass im Zielland kein Mitbestimmungssystem existiert — das am weites-
ten gehende Mitbestimmungsregime der beteiligten Gesellschaften. Dies fihrt faktisch zu

folgenden Ergebnissen:

* M0ochte ein deutsches mit einem britischen Unternehmen fusionieren mit Sitz der fu-
sionierten Gesellschaft in London und scheitert die Verhandlungslésung, so zieht in
das Londoner Unternehmen bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen die deutsche

paritatische Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 ein.

» Im Gegensatz dazu greift die in Osterreich geltende Drittelmitbestimmung ein, wenn
ein deutsches mitbestimmtes Unternehmen mit einem odsterreichischen Unternehmen

fusioniert und der Sitz des fusionierten Unternehmens in Wien sein soll.
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Die Européische Kommission verfolgt mit dem Richtlinien-Entwurf das Ziel, bestehende Mit-

bestimmungsrechte in den Mitgliedstaaten zu erhalten, geht aber im Ergebnis weit Uber die-
sen Ansatz hinaus. Es wird nadmlich nicht nur Mitbestimmung erhalten, sondern es wird Mit-
bestimmung in Lander exportiert, in denen ein solches Mitbestimmungssystem nicht besteht.
Die faktische Folge wiederum wird sein, dass Unternehmen in bestimmten Konstellationen
fusionsunfahig und gegeniber anderen Unternehmen stark benachteiligt werden. Es scheint
unwahrscheinlich, dass ein britisches Unternehmen, das mit einem deutschen mdglicherwei-
se fusionieren mdchte, die halftige Besetzung seines einstufigen Board mit Arbeithehmerver-
tretern akzeptiert. Sollte dies trotzdem der Fall sein, so besteht flr das aus der Fusion her-
vorgegangene Unternehmen die Gefahr, dass es moglicherweise standig Anderungen von
Gesetzen eines anderen Mitgliedstaates nachvollziehen musste, sofern die Mitbestimmung
sich nach der Auffanglésung richtet. Ebenso misste jeder Mitgliedstaat bereits im Vorfeld die
gesetzlichen Grundlagen fiur die Anwendbarkeit aller anderen Mitbestimmungssysteme der
Ubrigen Mitgliedstaaten schaffen, um Widerspriiche mit dem eigenem Rechtssystem zu ver-
meiden. Diese drohende Uberfrachtung des eigenen Rechts mit fremden Mitbestimmungsre-

geln aus vielen EU-Mitgliedstaaten halten wir flir inakzeptabel.

Durch die Auffanglosung werden nicht nur deutsche, sondern alle Unternehmen aus Landern
mit Mitbestimmungssystemen diskriminiert. Das Gleiche gilt fir solche, die in einem Land
ohne Mitbestimmungssystem ansassig sind und aus wirtschaftlichen Griinden eine Fusion
mit einem mitbestimmten Unternehmen anstreben. Die dadurch entstehenden Wettbewerbs-

verzerrungen im Binnenmarkt sind nicht tolerabel.

Von einem freien Kapitalverkehr und einem freien Verkehr der Unternehmen in Europa kann
daher keine Rede sein. Der Richtlinienvorschlag steht damit auch im Widerspruch zur
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes, der es kaum mit der Niederlassungsfrei-
heit flr vereinbar halten dirfte, wenn als Folge des Fusionsvorgangs die Arbeithehmervertre-
ter aus einem EU-Land die Unternehmenspolitik in anderen Landern maf3geblich mitbestim-
men wirden, die im Widerspruch zu den dortigen Traditionen stehen. Hinzu kommt, dass
durch die Ungleichbehandlung von Unternehmen aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten die
negativen Auswirkungen und Mangel weitgehender Mitbestimmungssysteme potenziert wer-
den und Mitbestimmung dadurch zunehmend zum Investitionshindernis wird. Verscharft wird
die Problematik dadurch, dass die Arbeithehmervertreter in deutschen Aufsichtsraten fast
ausnahmslos Gewerkschaftsmitglieder sind, die nicht die Mehrheit der Arbeitnehmer vertre-

ten. In global agierenden Unternehmen kommt hinzu, dass die im Ausland Beschaftigten den
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Anteil der deutschen Arbeitnehmer oft Gbersteigen, jedoch nur die deutschen Arbeitnehmer

im Aufsichtsrat reprasentiert und damit nur partiell legitimiert sind.

Das Auffangmodell und die damit verbundene Festschreibung von Mitbestimmungssystemen
steht zudem in deutlichem Widerspruch zur aktuellen Corporate Governance-Entwicklung.
Ein wesentliches Element dessen ist die Durchsetzung der sich immer weiter angleichenden
internationalen Standards, nach denen im Interesse einer effizienten Unternehmenskontrolle
u.a. die Unabhangigkeit der Mitglieder von Aufsichtsgremien zur Kontrolle der Unterneh-
mensleitung gefordert wird. Die Arbeitnehmervertreter als Mitglieder des Aufsichtsrats erftil-
len diese Bedingungen insoweit nicht, als sie als Belegschaftsvertreter abhéangig beschaftigt

undals Gewerkschaftsvertreter in einem stéandigen Interessenkonflikt stehen.

Daher musste in der Richtlinie entweder von einer Mitbestimmungsregelung ganzlich abge-
sehen werden oder es musste allein den Verhandlungen der an der Fusion beteiligten Par-
teien Uberlassen bleiben, welches Mitbestimmungssystem passend fir das jeweilige Unter-
nehmen ist. Zumindest muss der Schwellenwert von 25 % der betroffenen Arbeitnehmer des
Unternehmens mit dem weitestgehenden Mitbestimmungsregime fiir die Anwendbarkeit des
Auffangmodells auf 50 % erhdht werden und die Zustimmung der Mehrheit der Arbeitneh-
mervertreter im besonderen Verhandlungsgremium zu einem ausgehandelten Mitbestim-
mungsmodell ausreichen. Nur so lasst sich vermeiden, dass eine Minderheit der Arbeitneh-
mer der Mehrheit eine Losung aufzwingt, die diese gar nicht akzeptiert. AuRerdem muss in
der Richtlinie deutlich klargestellt werden, dass nach dem Auffangmodell nationale Mitbe-
stimmungsmodelle nur dann zur Anwendung kommen, wenn die konkret betroffenen Unter-
nehmen diesen tatsachlich unterliegen, d.h. die nationalen Schwellenwerte missen ihre Gel-
tung behalten. Andernfalls wirden bei grenziberschreitenden Fusionsvorgangen Mitbestim-
mungstatbestande entstehen, die es vorher selbst nach nationalem Recht nicht gegeben
hatte.

Wirksamkeit der Verschmelzung

Die Mdglichkeit der Hauptversammlung, nach Artikel 6 der Richtlinie die Wirksamkeit der
Verschmelzung von ihrer Zustimmung zu den Modalitaten fir die Beteiligung der Arbeitneh-
mer abhangig zu machen, stellt ein unnétiges Verzdégerungspotential dar. Aufgrund der de-

taillierten Regelung der Beteiligung der Arbeithehmer im Art. 14 der Richtlinie ist eine solche
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Moglichkeit der Schaffung eines Zustimmungserfordernisses uberfliissig und sollte gestri-

chen werden.

Die Abhangigkeit der Wirksamkeit der Verschmelzung von dem Abschluss der Kontrollen
seitens der Behérden kann zu einer gravierenden Rechtsunsicherheit der Unternehmen fiih-
ren. Es muss fir die Unternehmen absehbar sein, in welchem Zeitraum die Verschmelzung
abgewickelt werden kann. Eine nach Ablauf einer noch zu diskutierenden Frist eintretende
Wirksamkeit der Verschmelzung kann diese Unsicherheit der Unternehmen beseitigen und
zur Planungssicherheit fihren. In jedem Fall sollte aber eine vergleichbare Konstruktion zur
vorgeschlagenen Anderung von § 25 Abs. 1 der Verordnung uber die Einrichtung und Fih-
rung des Handelsregisters in Art. 9 der Richtlinie eingefligt werden. Durch Bestimmung einer
Frist, zu welcher - soweit alle Unterlagen vorliegen - spatestens die Kontrollen nach Art. 8
abgeschlossen sein mussen, wird einerseits Planungssicherheit, andererseits i.V.m. Art. 34
GG fur das Unternehmen eine Mdglichkeit, Schadenersatz zu fordern, geschaffen. Liegen
nicht alle notwendigen Unterlagen bei der Behorde vor, um die Verfahrensabschnitte der
Verschmelzung zu kontrollieren, so muss die zustéandige Behorde spatestens nach vier Wo-

chen das Unternehmen auffordern, die fehlenden Unterlagen einzureichen.

Uberprufung der Richtlinienvorschriften

SchlieRlich sollte die Européische Kommission verpflichtet werden, die Richtlinie im Hinblick
auf lhre Auswirkungen — insbesondere hinsichtlich der Auswirkungen auf die mitbestim-
mungsrechtlichen Konsequenzen und eine etwaige Erstreckung auf Nichtkapitalgesellschaf-

ten — nach Ablauf von finf Jahren zu Uberprufen.

Berlin, Frankfurt am Main, 30. Januar 2004



