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I. Im Allgemeinen

BDA und BDI begriufRen eine zlgige Umsetzung der europdischen Ver-
schmelzungsrichtlinie, um grenziberschreitende Fusionen ohne auf-
wendige Hilfskonstruktionen und hohe Transaktionskosten zu erleich-
tern.

Der Entwurf lehnt sich richtigerweise eng an die Vorschriften des Geset-
zes Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer europaischen Gesell-
schaft (SE-Beteiligungsgesetz SEBG) an und setzt im Wesentlichen die
zwingenden Regelungen der Richtlinie Uber die Arbeitnehmerbeteiligung
bei grenziberschreitenden Verschmelzungen um. Er nutzt aber ebenso
wie beim SEBG nicht alle vorhandenen Flexibilitatsspielraume aus.

Die grundsatzlich richtige Einschatzung, die insbesondere in der Geset-
zesbegrindung zum Ausdruck kommt, dass die Moglichkeit eroffnet
wird, speziell auf die Situation der geplanten Gesellschaft zugeschnitte-
ne Regelungen zu treffen und neben der Nutzung bewahrter Mitbestim-
mungssysteme gegebenenfalls auch Mischformen oder neue Konzepte
und Verfahren zu entwickeln, verkennt aber, dass bei einer Beteiligung
deutscher mitbestimmter Unternehmen an grenziberschreitenden Fusi-
onen eine freie Aushandlung von Mitbestimmungsregeln aufgrund der
vom Entwurf vorgesehenen Auffangregelung nur in engen Grenzen
denkbar ist. Nur wenn von dem von der Verschmelzungsrichtlinie ge-
wahrten Umsetzungsspielraum Gebrauch gemacht wird, kénnen gleich-
berechtigte Verhandlungen Uber die Mitbestimmung bei Beteiligung
deutscher Unternehmen an grenziberschreitenden Verschmelzungen
gewabhrleistet werden.

II. Im Einzelnen zu Artikel 1, Gesetz Uber die Mitb estimmung der
Arbeitnehmer bei einer grenziberschreitenden Versch melzung
(MgVG)

Zu 8 1 — Zielsetzung des Gesetzes

In § 1 wird in Anlehnung an die Systematik europdaischer Richtlinien
ebenso wie in Anlehnung an das SEBG die Zielsetzung des Gesetzes
dargestellt. Folgt man dieser der deutschen Gesetzestechnik bisher
fremden Systematik europaischer Richtlinien, so sollte diese Gelegen-
heit dazu genutzt werden, dem Rechtsanwender einen klareren Uber-
blick Gber Sinn und Zweck des Gesetzes zu geben.

Dies ist inshesondere mit der Formulierung des § 1 Abs. 2 nicht gewahr-
leistet. In seiner bisherigen Fassung lasst § 1 Abs. 2 den Eindruck ent-
stehen, das Gesetz regele auch in vollem Umfang die Mitbestimmung
bei einer Verschmelzung aus Deutschland heraus. Bereits hier sollte klar
herausgestellt werden, dass das Gesetz sowohl umfangreiche Regelun-
gen Uber die Mitbestimmung einer verschmolzenen Gesellschaft mit Sitz
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in Deutschland trifft, als auch Regelungen, insbesondere Uber die Be-
setzung des besonderen Verhandlungsgremiums mit deutschen Vertre-
tern, wenn der Sitz einer verschmolzenen Gesellschaft nicht in Deutsch-
land ist. Diese Unterscheidung wird auch an mehreren anderen Stellen
des Gesetzes nicht in der nétigen Weise deutlich.

Zu 8 2 — Begriffsbestimmungen

Um den Eindruck zu vermeiden, dass abweichend vom deutschen kol-
lektiven Arbeitsrecht Definitionen fir die grenziberschreitende Ver-
schmelzung neu geschaffen werden, sollte von Begriffsbestimmungen
abgesehen werden, die in der Richtlinie nicht vorgesehen sind. So wer-
den bspw. bei der Begriffsbestimmung die Begriffe Arbeitnehmer, Lei-
tung, Arbeitnehmervertretung und Mitbestimmung definiert, obwohl eine
entsprechende Vorgabe in der Richtlinie fehlt.

Zu 8§ 3 — Geltungsbereich

Entsprechend unserer Anmerkung zu 8 1 konnte in 8§ 3 deutlicher her-
vorgehoben werden, dass das Gesetz neben der Mitbestimmung einer
verschmolzenen Gesellschaft mit Sitz in Deutschland auch die Beset-
zung des besonderen Verhandlungsgremiums mit deutschen Vertretern
bei einer Verschmelzung mit zukiinftigem Sitz im Ausland regelt.

Zu 8 4 — Anwendung des Rechts des Sitzstaats

Die Klarstellung, dass es sich um die Mitbestimmung in den Unterneh-
mensorganen handelt, ist aufgrund der Definition in § 2 Abs. 7 Uberflls-
sig und kann dadurch, dass an anderen Stellen auf entsprechende Er-
ganzungen verzichtet wird (Bspw. in 8 6 Abs. 1) zu Missverstandnissen
fuhren.

Zu 8 5 — Anwendung der Regelungen Uber die Mitbesti  mmung der
Arbeitnehmer kraft Vereinbarung oder kraft Gesetzes

8 5 regelt in Umsetzung des Artikel 16 Abs. 2 der Richtlinie die Voraus-
setzungen dafur, dass abweichend von § 4 nicht das Recht des Ziellan-
des der Verschmelzung malfigeblich ist, sondern Uber die Mitbestim-
mung eine Vereinbarung zu treffen ist bzw. die Auffangregelung gem.
§ 23 greift.

Hier muss der von der Richtlinie vorgesehene Spielraum fir die nationa-
len Gesetzgeber und insbesondere die Mdglichkeit einer Offnungsklau-
sel genutzt werden. Gem. Art. 16 Abs. 3 lit. e der Richtlinie in Verbin-
dung mit Art. 7 Abs. 3 der Richtlinie 2001/86/EG kdnnen die Mitglied-
staaten vorsehen, dass die Auffangregelung in Teil 3 des Anhangs der
Richtlinie 2001/86/EG keine Anwendung findet. Vor diesem Hintergrund
sollte von einer Mitbestimmung kraft Gesetzes fur den Fall der Sitznah-
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me einer aus einer grenziberschreitenden Verschmelzung hervorge-
henden Gesellschaft in Deutschland abgesehen werden. Dies wirde
erheblich zur Steigerung der Attraktivitdt des Investitions- und Holding-
standorts Deutschland beitragen und deutliche Impulse fir die Verhand-
lungslésung geben, die dann ohne die Belastung durch eine Auffangre-
gelung autonom gefunden werden konnte.

Hinsichtlich der Gesetzesbegrindung zu Nr. 1 ist anzumerken, dass die
Aussage ,die Vereinbarungs-/Auffangregelung des Umsetzungsgeset-
zes greift daher ein, wenn ein aufgrund gesetzlicher Vorschriften mitbe-
stimmtes deutsches Unternehmen an der grenziberschreitenden Ver-
schmelzung beteiligt ist* insofern nicht stimmt, als Aktiengesellschaften
mit weniger als 500 Arbeitnehmern, die vor dem 10. August 1994 einge-
tragen worden und keine Familiengesellschaft sind, ebenfalls der Mitbe-
stimmung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz unterliegen.

Zu § 6 — Information der Leitungen

Die Verpflichtung zur Information ist — im Einklang mit Art. 7 der Richtli-
nie und entsprechend der Vorschriften zur Bildung des besonderen Ver-
handlungsgremiums — auf die jeweils auf hochster Ebene bestehende
Arbeitnehmervertretung zu beschranken. Es dient der Rechtssicherheit,
wenn klargestellt ist, dass Adressat des Informationsanspruchs immer
nur die auch fir die Bestellung des besonderen Verhandlungsgremiums
zustandige Arbeitnehmervertretung ist. Klargestellt werden sollte auch,
dass in betriebsratslosen Betrieben bei Bestehen eines Konzern- oder
Gesamtbetriebsrats keine Information gegeniber den Arbeitnehmern zu
erfolgen hat.

Fur den Fall, dass die Information gegeniber den Arbeithehmern zu
erfolgen hat, ist die Verpflichtung dahingehend zu konkretisieren, dass
eine Ubermittlung in einer Art und Weise geniigt, die den betroffenen
Beschaftigten eine zumutbare Mdglichkeit der Kenntnissnahme ermdog-
licht. Auch die Nutzung der in den Unternehmen dblichen Kommunikati-
onsmittel (schwarzes Brett, Intranet) muss zulassig sein. Der Zugang
der Information bei jedem einzelnen Arbeitnehmer sollte aus Grinden
der Rechtssicherheit und Praktikabilitat nicht gefordert werden.

Zu § 8 — Personliche Voraussetzungen der auf das In  land entfallen-
den Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremiums

Die Umsetzung in 8 8 Abs. 3 geht Uber die Anforderungen der Ver-
schmelzungsrichtlinie hinaus. Die Vorschrift ist zu streichen. Es sollte
den Arbeitnehmern die Mdglichkeit gegeben, ihnen aber auch gleichzei-
tig selbst Uberlassen bleiben, ob sie externe Gewerkschaftsvertreter in
das besondere Verhandlungsgremium wahlen wollen.
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Zu 8§ 10 — Zusammensetzung des Wahlgremiums; Urwabhl

Der von der Richtlinie vorgegebene Spielraum sollte auch hier umfas-
send genutzt werden. Nach dem Entwurf haben die Arbeitnehmervertre-
tungen, die auf der jeweils hochsten Ebene tatsachlich vorhanden sind,
die Aufgabe der Wahl. Dabei soll das Gremium auch die Arbeitnehmer
vertreten, die keinen Betriebsrat gewahlt haben. Begriindet wird dies mit
der Bestrebung, Aufwand und Kosten gering zu halten. Es sollte den
Parteien aber stattdessen freigestellt werden, ob die Mitglieder des be-
sonderen Verhandlungsgremiums von vorhandenen Arbeitnehmervertre-
tungen oder von Arbeitnehmern in Urwahl gewahlt werden sollen. Eine
Urwahl durch Arbeitnehmer verursacht keine hoheren Kosten als eine
Wabhl durch ein durch bestehende Betriebsratsgremien gebildetes Wahl-
gremium.

Zu 8§ 12 — Wahl der Mitglieder des besonderen Verhan dlungsgremi-
ums

Hier missten entsprechend unserer Anmerkung zu § 10 auch Regelun-
gen zu einer optionalen Urwahl getroffen werden.

Zu § 13 — Informationen Uber die Mitglieder des bes onderen Ver-
handlungsgremiums

Das Verhandlungsverfahren hat in jedem Fall nach Ablauf der Frist von
10 Wochen zu beginnen. Eine Differenzierung danach, ob die Fristlber-
schreitung von den Arbeitnehmern zu vertreten ist oder nicht, ist aus
Grinden der Rechtssicherheit abzulehnen und wird auch von der Richt-
linie nicht gefordert. Das Interesse der unter Umstanden betroffenen
Arbeitnehmer wird dadurch gewahrt, dass die verspatet bestellten Mit-
glieder des besonderen Verhandlungsgremiums an den weiteren Ver-
handlungen — die bis zu einem Jahr dauern kénnen — teilnehmen kon-
nen. Die Frist von 10 Wochen sollte daher als Mussvorschrift ausgestal-
tet werden.

Zu 8§ 16 — Sachverstandige und Vertreter von geeigne  ten aul3enste-
henden Organisationen

Die Kosten fur die Hinzuziehung von Sachverstandigen sind auf einen
Sachverstandigen zu begrenzen. Dies entspricht der in Art. 3 Abs. 7 der
Richtlinie 2001/86/EG zur Erganzung des Statuts der Europaischen Ge-
sellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer getroffenen Re-
gelung, die gem. Art. 16 Abs. 3 lit. a der Verschmelzungsrichtlinie auch
bei der grenzuberschreitenden Verschmelzung Anwendung findet. Im
Interesse gleicher Chancen im europaischen Wettbewerb darf dieses
von der Richtlinie geforderte Mindestmal? nicht Giberschritten werden.
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Zu 8 17 — Beschlussfassung im besonderen Verhandlun  gsgremium

Bei der Definition, wann eine Minderung der Mitbestimmung gegeben
ist, darf der Gesetzgeber nicht Uber die Richtlinie hinausgehen. Eine
solche Erweiterung in diesem Punkt steht der notwendigen einheitlichen
Rechtsanwendung in allen Mitgliedstaaten entgegen. Wahrend die
Richtlinie die Minderung nur an ein verandertes Verhaltnis der Kdpfe in
dem entsprechenden Gremium anknupft, ist nach dem Entwurf eine
Minderung auch gegeben, wenn das Recht, Mitglieder in die entspre-
chenden Gremien zu wéahlen, zu bestellen, zu empfehlen oder abzuleh-
nen, beseitigt oder eingeschrankt wird. Auch der Bundesrat fordert da-
her, die Vorschrift des § 17 Abs. 4 auf eine Anknipfung an ein verander-
tes Verhdltnis der Kopfe in den entsprechenden Gremien zuriickzufih-
ren.

Im Rahmen der Regelung zur Ubernahmeverpflichtung der beteiligten
Gesellschaften hinsichtlich der Kosten fir das besondere Verhand-
lungsgremium sollte ein ausdriickliches Gebot zur Kostenvermeidung
aufgenommen werden.

Zu 8 22 — Inhalt der Vereinbarung

Die den Verhandlungspartnern nach der Richtlinie eingeraumten Hand-
lungsspielraume sind im vollen Umfang auszunutzen. Abzulehnen ist
daher die Vorgabe, dass in der abzuschlieRenden Vereinbarung auch
festgelegt werden soll, dass auch vor strukturellen Veranderungen Ver-
handlungen aufgenommen werden.

Zu § 23 — Voraussetzung fir die Mitbestimmung kraft Gesetzes

Wirde von den Regelungen zur Mitbestimmung kraft Gesetzes und zur
Auffangregelung abgesehen, kdnnten die von der Richtlinie gegebenen
Flexibilitatsspielraume ausgenutzt werden. Die Ausgangsbedingungen
deutscher Unternehmen bei grenziberschreitenden Verschmelzungen
wirden denen auslandischer Unternehmen angenahert.

Zu § 24 — Umfang der Mitbestimmung

Die Regelung in § 24 geht insofern Uber die Richtlinie hinaus, als sie
gem. Art. 16 Abs. 4 lit c bestehende Maéglichkeit, bei der Mitbestimmung
im Verwaltungsrat diese auf ein Drittel zu begrenzen, nicht nutzt. Insbe-
sondere bei der Beteiligung der Arbeitnehmer in einem monistisch ver-
fassten Unternehmen bestehen erhebliche verfassungsrechtliche Be-
denken bei einer paritatischen Besetzung des Aufsichtsrats. Dalber
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hinaus verstarkt ein Aul3erachtlassen dieser durch den europaischen
Gesetzgeber eingeraumten Mdoglichkeit die Wettbewerbsnachteile fir
deutsche Unternehmen.

Zu § 27 — Rechtsstellung; innere Ordnung

Die Vorschrift des 8§ 27 Abs. 2, wonach die Zahl der Mitglieder des Lei-
tungsorgans oder der geschaftsfihrenden Direktoren mindestens zwei
betragen muss und einer von ihnen fir den Bereich Arbeit und Soziales
zustandig zu sein hat, findet keinerlei Grundlage in der Richtlinie. Von
einer entsprechenden Vorgabe sollte deshalb abgsehen werden. Dar-
Uber hinaus wiirde eine solche Regelung nur fir Gesellschaften passen,
die der Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz unterliegen
und daher gem. § 33 MitbestG Uber einen Arbeitsdirektor verfigen. Ins-
besondere bei einer nach dem DirittelbG mitbestimmten GmbH gibt es
hingegen keinen Arbeitsdirektor. Hier wirde die Regelung in § 27 eine
von der Richtlinie nicht geforderte Ausweitung der Unternehmensmitbe-
stimmung mit sich bringen.

Zu 8 30 — Nachfolge innerstaatlicher Verschmelzunge n

Diese Regelung Uber die Mitbestimmung bei nachfolgenden innerstaatli-
chen Verschmelzungen innerhalb eines dreijahrigen Zeitraumes ent-
spricht nicht den Vorgaben der Richtlinie. Gem. Art. 16 Abs. 7 der Richt-
linie sind in diesen Fallen die Mitbestimmungsrechte der Arbeithehmer in
entsprechender Anwendung der Vorschriften des Art. 16 der Richtlinie
zu schiitzen. Art. 16 Abs. 7 der Verschmelzungsrichtlinie kann nach dem
eindeutigen Wortlaut nur so verstanden werden, dass auch in den Féllen
innerstaatlicher Verschmelzungen innerhalb der ersten drei Jahre nach
der grenziberschreitenden Verschmelzung in Anlehnung an die Richtli-
nie eine L6sung der Mitbestimmungsfrage durch Verhandlungen herbei-
gefuhrt werden muss. Dafir, dass das Verhandlungsergebnis nach Ab-
lauf der dreijahrigen Bindung gem. Art. 16 Abs. 7 der Verschmelzungs-
richtlinie durch das nationale Recht abgel6st wird, ergeben sich aus der
Richtlinie keine Anhaltspunkte. Insbesondere kann aus Art. 16 Abs. 1
der Richtlinie - das umgekehrte Verhaltnis von Regeln und Ausnahmen
wurde bereits festgestellt — kein anderer Schluss gezogen werden.

Zu § 34 — Strafvorschriften
Die Androhung von Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr in den Féllen

des 8 34 Abs. 2 Nr. 2 und 3 ist Uberzogen. Geldstrafe stellt eine ausrei-
chende Sanktion dar.
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