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Frank Werner

Die Zahl der Unternehmen, die sich fiir die neue optionale Rechtsform der Europiischen Aktiengesellschaft (lat. Societas Europaea —
SE) entscheidet, wichst seit deren Einfithrung im Oktober 2004. Mit diesem deutlichen Anstieg gehen neue, vielfach unerwartete und
auch vom Gesetzgeber nicht antizipierte Phinomene einher, besonders mit Blick auf die Arbeitnehmerbeteiligung. Der Beitrag leistet
eine empirische Bestandsaufnahme (Stand Ende 2008), analysiert die Situation der SE, vor allem die verhandelte Arbeitnehmerbetei-
ligung, und zieht erste Schlussfolgerungen fiir die deutsche Mitbestimmungssituation und -diskussion.*

Einleitung

1.1 UNTERNEHMENSMIT-
BESTIMMUNG - EIN STRITTIGES
RECHTSINSTITUT

Uber die Zukunft der Mitbestimmung
wird insbesondere auch vor dem Hinter-
grund einer zunehmenden Europiisie-
rung kontrovers debattiert (Seyboth/Than-
nisch 2008). Mehrere Kommissionen (Ber-
telsmann-Stiftung/Hans-Bockler-Stiftung
1998; Biedenkopf et al. 2006) und Studien
(Vitols 2006; Renaud 2007) kommen zu
dem Ergebnis, dass sich die deutsche Mit-
bestimmung im Groflen und Ganzen be-
wihrt und keine negativen Auswirkungen
auf den wirtschaftlichen Erfolg der Unter-
nehmen hat, sondern im Gegenteil zu po-
sitiven Produktivititseffekten fithren kann.
Trotz dieser empirischen Ergebnisse kriti-
sieren bestimmte Interessengruppen wie-
derholt die geltenden Regelungen (BDA/
BDI 2004; Donges et al. 2007; Vogel 2007).
In jiingster Zeit hdufen sich Forderungen,
Verhandlungslésungen auch auf nationaler
Ebene zuzulassen (vgl. Teichmann 2008,
S.797f.) um, dem Beispiel der Europdi-
schen Aktiengesellschaft (Societas Euro-
paea — SE) folgend, auf die Herausforde-
rungen zu reagieren, die durch europdi-
schen Wettbewerb fiir die nationale Mitbe-
stimmung entstiinden.!

In der Tat war in der jahrzehntelangen
Debatte um die Schaffung der SE die Frage
um die Ausgestaltung der Arbeitnehmerbe-
teiligung stets kontrovers. Das Projekt ge-
riet zu einer Art ,Seifenoper®, mit ,,stindig
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neuen Entwiirfen in einer sich verschie-
benden Landschaft von Mitgliedslindern
und politisch-6konomischen Konjunktu-
ren” (Sorge 2006, S.251). Erst der 1997 vor-
gelegte Bericht der von der Kommission
eingesetzten sogenannten Davignon-Grup-
pe formulierte einen Kompromiss: Der SE
wurde keines der bestehenden nationalen
Systeme zugrunde gelegt, sondern eine ver-
pflichtende Arbeitnehmerbeteiligung, die
eine in ,uneingeschrinkter Freiheit ausge-
handelte Losung® und auf die ,,jeweiligen
kulturellen Unterschiede zugeschnitten
sein sollte. Eine solche ,flexible® Losung
erhielt Vorrang vor Auffangregelungen, die
nur im Falle eines Scheiterns freier Ver-
handlungen greifen sollten (Sachverstindi-
gengruppe 1997). Der Gipfel von Nizza be-
schloss Ende 2001 die ,,Verordnung des Ra-
tes iiber das Statut der Européischen Ge-
sellschaft“ (EG/2157/2001) (nachfolgend:
SE-VO) sowie die ,,Richtlinie des Rates zur
Erginzung des Statuts der Europdischen
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung
der Arbeitnehmer* (2001/86/EG) (nach-
folgend: SE-RL).

Die SE stellt eine rein optionale Rechts-
form dar, die zu den bestehenden nationa-
len Regelungen erginzend hinzutritt. Seit
Ende 2004 ist die Griindung einer SE mog-
lich. Von Anfang an stief} die neue Option
auf ein gewisses Interesse (Keller/Werner
2007); bis Ende 2008 wurde sie von ca.
300 Unternehmen im Europiischen Wirt-
schaftsraum (EWR) aufgegriffen und ge-
nutzt.

1.2 UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND

Die gerade in letzter Zeit deutlich gestiege-
ne Anzahl an SE wirft Fragen nach deren

Auswirkungen auf. Dieser Beitrag analy-
siert die Situation der SE, vor allem die ver-
handelte Arbeitnehmerbeteiligung, nach
aktuellem Stand und zieht eine erste, empi-
risch fundierte Bilanz aus einer Industrial-
Relations-Perspektive. Der Artikel gliedert
sich wie folgt: Abschnitt 2 gibt eine quanti-
tativ-deskriptive, generelle Bestandsauf-
nahme zur SE. Abschnitt 3 erldutert insti-
tutionelle Grundlagen zur verhandelten
Arbeitnehmerbeteiligung, die Basis sind
fiir das Verstandnis der weiteren Abschnit-
te. Abschnitt 4 behandelt die Ebene des SE-
Betriebsrates (im Folgenden SE-BR). Die
Abschnitte 5 bis 7 gehen auf ausgewihlte
Phianomene und Probleme ein, die aus In-
dustrial-Relations-Perspektive sowie aus

*  Die Autoren danken Dr. Norbert Kluge, Dr. Roland
Kostler, Dr. Gudrun Linne sowie den beiden ano-
nymen Gutachtern fuir zahlreiche Gesprache und
kritische Anregungen.

1 Der Arbeitskreis ,Unternehmerische Mitbestim-
mung" (2009) hat dazu jlingst einen Gesetzent-
wurf vorgelegt, um, so die Autoren, einer ,, Flucht
aus der AG" in die SE zu begegnen.
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deutscher Sicht relevant sind. Dabei be-
handelt Abschnitt 5 diejenigen SE, die von
der Moglichkeit der freien Wahl der Organ-
struktur Gebrauch machen, d.h. die vom
dualistischen Vorstands- und Aufsichts-
ratssystem ins monistische Board-System
wechseln. Abschnitt 6 fokussiert auf die Un-
ternehmen, die die SE als Vehikel zur Ein-
schrinkung bzw. zum Einfrieren von Mit-
bestimmung nutzen. Abschnitt 7 thema-
tisiert das spezielle Phinomen aktivierter
Vorrats-SE. AbschliefSend werden mogliche
Auswirkungen auf die tradierte deutsche
Mitbestimmung reflektiert (Abschnitt 8).
Der Beitrag greift bestimmte, relevante
und interessante Aspekte im Zusammen-
hang mit der verhandelten Arbeitnehmer-
beteiligung in der SE heraus.? Die empi-
rische Basis der Untersuchung bilden Da-
ten der ,European Company Database“
(www.worker-participation.eu)? des Euro-
piischen Gewerkschaftsinstituts (EGI), die
durch eigene Recherchen, Interviews und
Dokumentenanalysen erginzt wurden.

Quantitativ-deskriptive
Bestandsaufnahme

Die Errichtung einer SE erfordert — zu-
mindest rein rechtlich gemifd Statut — ein
grenziiberschreitendes Element und ein
Stammbkapital von mindestens 120.000 €.
Die Griindung kann auf vier Arten erfol-
gen (Art.2 SE-VO), wobei bereits aus
deren Form bestimmte Implikationen fiir
Inhalte und Ausgestaltung der Arbeitneh-
merbeteiligung resultieren konnen (Kostler
2008). Eine SE kann gegriindet werden

— durch Verschmelzung von Aktiengesell-
schaften aus zwei Mitgliedstaaten,

— durch Griindung einer Holding-SE von
Unternehmen (z. B. AG und GmbH) aus
zwei Mitgliedstaaten,

Tabelle 1: Griindungen normaler
SE im Zeitverlauf

Jahr Zahl gegriindeter
normaler SE

2004 2

2005 4

2006 11

2007 26

2008 30

Quelle: European Company
Database 2008 und WSI
Recherchen der Autoren. MITTEILUNGEN

— durch Griindung einer Tochter-SE von
Gesellschaften oder juristischen Personen
offentlichen oder privaten Rechts aus zwei
Mitgliedstaaten (oder durch Griindung ei-
ner Tochter-SE durch eine bereits beste-
hende SE),

— durch Umwandlung einer bestehenden
Aktiengesellschaft in eine SE, wenn diese
seit mindestens zwei Jahren eine Tochter-
gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat
hat.

2.1. DER EMPIRISCHE REGELFALL:
ATYPISCHE SE

Eine quantitative Bestandsaufnahme nach
mehr als vier Jahren Erfahrung zeigt fol-
gende Verteilung: Am 31.12.2008 waren
307 SE in die Handelsregister der Mit-
gliedstaaten des EWR eingetragen. Nicht
bei allen registrierten SE handelt es sich
um Unternehmen, die sowohl wirtschaft-
liche Aktivititen aufweisen als auch
Arbeitnehmer beschiftigen. Ohnehin sind
mehrere Subtypen zu unterscheiden, die
z. T. unerwartete Charakteristika aufwei-
sen:

— Leere SE verfiigen tiber wirtschaftliche
Aktivitdten, z. B. halten sie Vermdgen, be-
schiftigen jedoch keine Arbeitnehmer;

— Vorrats-SE weisen weder das eine noch
das andere Merkmal auf;

— von sogenannten UFO-SE ist nur ihre
Existenz durch die Eintragung im Han-
delsregister bekannt. Mit grofler Wahr-
scheinlichkeit handelt es sich ebenfalls um
leere bzw. Vorrats-SE.

234 der 307 registrierten SE, also gut drei
Viertel, gehoren zu einem dieser drei Ty-
pen. Unsere urspriingliche Vermutung war,
dass sie aus Industrial-Relations-Perspekti-
ve nicht weiter interessant seien, da es oh-
ne Arbeitnehmer auch keine Beteiligung
geben konne (Keller/Werner 2007). Mitt-
lerweile wurde aber eine zweistellige Zahl
von Vorrats-SE aktiviert, sodass nun auch
Arbeitnehmer betroffen sind. Wie spiter
ausgefiihrt (Abschnitt 7), werden mit der
Aktivierung von Vorrats-SE bzw. mit der
Errichtung einer SE iiber den Weg einer
Vorrats-SE oft nicht nur Ziele wie die Be-
schleunigung des Griindungsprozesses,
sondern auch mitbestimmungsrelevante
Absichten verfolgt. Zum Teil wird tiber die
Aktivierung einer Vorrats-SE wohl bewusst
der Prozess der Verhandlungen zur Arbeit-
nehmerbeteiligung umgangen.
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2.2 DER EMPIRISCHE AUSNAHME-
FALL: NORMALE SE

Die folgende Analyse beruht im Gegensatz
zu den drei genannten Subtypen auf nor-
malen SE, also Unternehmen mit wirt-
schaftlichen Aktivititen und Arbeitneh-
mern. Nur 73 der 307 im EWR registrierten
SE, und damit ungefihr ein Viertel, sind
normale Gesellschaften.# In dieser Zahl
sind 20 aktivierte Vorrats-SE enthalten. Im
Zeitverlauf ist ein deutlicher Anstieg der
Griindungen zu beobachten (Tabelle 1).

Die Verteilung nach Unternehmens-
grofle und -branche weist nach wie vor
keine eindeutigen Tendenzen auf. Die Gro-
e schwankt betrdchtlich: von niedrigen
einstelligen Arbeitnehmerzahlen bis hin
zu sechsstelligen. Einige SE mit Sitz in
Deutschland liegen nahe an mitbestim-
mungsrelevanten Schwellenwerten (Ab-
schnitt 6). Normale SE finden sich sowohl
im Produktions- als auch im Dienstleis-
tungssektor. Sektorspezifische Merkmale
spielen als Motive fiir eine SE-Griindung
keine wesentliche Rolle (Ubersicht 1).5

Bei der Verteilung nach dem Sitzland
verfestigt sich der Trend, dass die meisten
normalen SE nur in einer begrenzten An-
zahl von Landern registriert werden. Le-
diglich in knapp der Hilfte der EWR-Mit-
gliedstaaten (14 von 30) bestehen tiber-
haupt normale SE. Deutschland als Sitz-

2 Fireine systematische Analyse der Verhandlungen
Uber alle Fille verweisen wir auf Keller/Werner
2008a und 2008b.

3 Indiese Datenbank, welche die umfassendste und
genaueste Datenquelle zu bestehenden SE dar-
stellt, flieBen Informationen von Berichterstattern
aus allen EWR-Mitgliedstaaten ein. Selbst die Kom-
mission nutzt diese Datenbank. Dagegen sind die
im Amtsblatt der Européischen Union veroffent-
lichten Eintragungen unvollstandig und teilweise
fehlerhaft. Nach Art. 14 SE-VO muss eigentlich je-
de SE-Grindung dort verdffentlicht werden, was
offenbar einigen nationalen Registerbehorden
nicht bekannt ist.

4 Zuséatzlich zu diesen 73 bereits registrierten sind
mehr als 20 weitere normale Unternehmen be-
kannt (vgl. European Company Database 2008),
die die Errichtung einer SE nicht nur priifen, son-
dern bereits entsprechende Schritte eingeleitet ha-
ben.

5 Bei einer wenig differenzierten Betrachtung, die
nicht nur normale, sondern alle, auch arbeitneh-
merlose SE bertcksichtigt, tberwiegt dagegen
schon aufgrund der Tatsache, dass leere SE oft
Holding- bzw. Investmentgesellschaften sind, der
Sektor der Finanzdienstleistungen (Eidenmuiller
et al. 2008a). In der Solarbranche sind, gemessen
anihrer GroRe, jlingst tberproportional viele Griin-
dungen zu verzeichnen.
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Ubersicht 1: ,Normale" SE

Unternehmen (Name)

ABN AMRO Nordic Securities SE
Allianz Investment Management SE
Allianz SE

ASIC SE

BASF SE

Bitzer SE

BVE Holding SE

Carthago Value Invest SE

Catalis SE

Colostrum Gesundheitsprodukte SE
Conrad Electronic SE and

Conrad Holding SE

Convergence CT SE

Conwert Immobilien Invest SE
Demonta Handel SE

Donata Holding SE

DVB Bank SE

Elcoteq SE

Equens SE

Eurotunnel SE

Fresenius SE

Galleria di Brennero
Brennerbasistunnel BBT SE
Graphisoft SE

Gutermann SE

Hager SE

HAWE Hydraulik SE
HITEUROPE SE

Huber Group Holding SE
I. M. Skaugen SE
Informa Deutschland SE
Interseroh SE
Istrokapital SE

Joh. A. Benckiser SE

Klockner & Co. SE

Knauf Interfer SE

Luxury & Sport Cars SE
Lyreco CE SE

MAN Diesel SE

Max Bogl International SE
Mensch und Maschine SE
NEW YORKER SE
Nh-Trans SE

NordiTube Technologies SE

Odfijell SE

Odfjell Terminals SE
Olivenbauer SE

Omnia Holding SE
Orchestra Service SE
PCC SE

Plansee SE

Porsche Automobil Holding SE
Prosafe SE

Q-Cells SE

REPHORMS SE

Riga RE SE

RKW SE

Sapodo SE

SCOR Global Life SE
SCOR Global P&C SE
SCOR SE

SE Sampo Life Insurance
Seesam Life Insurance SE
Sevic Systems SE

SGS SandersGeoScience SE
Solon SE

SpiritON MEDIA Holding SE
Strabag Bauholding SE
Surteco SE

transGourmet Holding SE
Vapiano SE

Wackler Holding SE
Wiener Privatbank SE
WIKA International SE
Wilo SE

Sitzland

Schweden

Deutschland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Niederlande
Deutschland
Deutschland

Deutschland
Osterreich
Tschechische Republik
Deutschland
Deutschland
Luxemburg
(friiher Finnland)
Niederlande
Belgien
Deutschland
Osterreich

Ungarn
(friher Niederlande)
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Norwegen
Deutschland
Deutschland
Zypern
Osterreich
(friher Deutschland)
Deutschland
Deutschland
Lettland
Slowakei
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Tschechische Republik
Deutschland
(friher Schweden)
Norwegen
Norwegen
Deutschland
Tschechische Republik
Deutschland
Deutschland
Osterreich
Deutschland
Norwegen
Deutschland
Deutschland
Lettland
Deutschland
Deutschland
Frankreich
Frankreich
Frankreich
Estland
Estland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Osterreich
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Deutschland
Osterreich
Deutschland
Deutschland

Quelle: European Company Database 2008 und eigene Recherchen.
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Sektor

Finanzdienstleistungen
Finanzdienstleistungen
Finanzdienstleistungen
IT

Chemie

Metall
Finanzdienstleistungen
Finanzdienstleistungen
IT

Handel

Handel

Medical Engineering
Immobilien

Metall

Kosmetische Industrie
Finanzdienstleistungen
Metall

Finanzdienstleistungen
Logistik

Chemie and Hospitals
Bau

IT

Textilindustrie

Metall

Metall

Logistik

Metall

Logistik

Medien

Metall
Finanzdienstleistungen
Finanzholding

Metall
Metall/Dienstleistungen
Handel

Handel

Metall

Bau

IT

Handel

Logistik

Metall

Logistik

Logistik

Gastronomie
Immobilien

IT

Chemie

Metall
Automobilindustire
Olindustrie
Solarindustrie

Bildung
Finanzdienstleistungen
Chemie

IT
Finanzdienstleistungen
Finanzdienstleistungen
Finanzdienstleistungen
Finanzdienstleistungen
Finanzdienstleistungen
Elektronik
Electronik/IT
Solarindustrie

Medien

Bau

Papier/Kunststoff
Handel

Gastronomie
Gebdudedienstleistungen
Finanzdienstleistungen
Metall

Metall
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Arbeitnehmer-
zahl

322

ca. 350-500
133.846
1.429
65.590

2
5
444

2.414

ca. 30
3.922

437
7.450

45777
33

253

ca. 800
ca. 7.600
ca. 1.800

ca. 100
ca. 1.500
ca. 250
1.729

7.377
1.667

ca. 30
6.682

350

ca. 38

ca. 3.500
860

ca. 40
ca. 5

60

3.756
1.422
11.571
55

ca. 2.500

31
2.221
7

801
801
801
110

ca. 200
ca. 100

Ca. 850

32.682
2.109

ca. 21.000
ca. 100

ca. 1.850
1.871

Eraubnis ist je li untersagt, ir
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Organstruktur

Monistisch
Monistisch
Dualistisch
Dualistisch
Dualistisch
Monistisch
Monistisch
Dualistisch
Monistisch
Dualistisch
Monistisch

Monistisch
Monistisch

Monistisch
Dualistisch
Monistisch

Dualistisch
Monistisch
Dualistisch
Dualistisch

Monistisch

Dualistisch
Dualistisch
Dualistisch
Monistisch
Dualistisch
Monistisch
Monistisch
Dualistisch

Monistisch

Dualistisch
Dualistisch
Dualistisch
Monistisch
Dualistisch
Dualistisch
Monistisch
Monistisch

Monistisch

Monistisch
Monistisch
Monistisch

Monistisch
Monistisch
Monistisch
Dualistisch
Monistisch
Dualistisch
Monistisch
Dualistisch
Dualistisch
Monistisch
Monistisch
Monistisch
Monistisch
Dualistisch
Dualistisch
Monistisch
Monistisch
Dualistisch
Monistisch
Dualistisch
Dualistisch
Monistisch
Dualistisch
Monistisch
Monistisch
Dualistisch
Dualistisch

Datum der
Eintragung
30.09.05
12.06.07
13.10.06
31.10.08
14.01.08
14.04.08
19.06.08
15.02.06
25.01.08
27.10.08
18.08.06

31.01.06
14.12.07
01.06.07
21.03.06
01.10.08
01.10.05

17.07.08
04.04.06
13.07.07
17.12.04

27.07.05

13.08.08
15.06.07
05.08.08
06.11.08
08.04.08
20.12.07
07.02.08
24.09.08
01.02.08
10.04.07

08.08.08
27.06.08
06.06.07
08.10.05
31.08.06
09.11.07
07.12.06
13.11.08
31.07.07
30.05.08

23.07.07
23.07.07
19.09.06
02.08.07
15.06.07
05.02.07
11.02.06
13.11.07
02.02.07
23.10.08
23.12.08
11.08.06
08.10.08
13.11.07
25.07.07
03.08.07
25.06.07
12.01.07
29.10.07
15.03.07
04.11.08
02.12.08
21.11.07
12.10.04
20.11.07
20.11.08
10.09.08
03.11.08
23.08.08
01.12.08
24.07.08
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Tabelle 2: SE nach Sitzland

Land

Zahl normaler SE  Zahl UFO-SE

Zahl leerer SE  Zahl Vorrats-SE Gesamt

zum 31.12.08 zum 31.12.08 zum 31.12.08 zum 31.12.08
Tschechische Republik 3 48 3 60 114
Deutschland 45 5 7 20 77
Niederlande 2 17 9 0 28
Luxemburg 1 10 1 1 13
Osterreich 6 2 2 1 1
Vereinigtes Konigreich 0 7 3 1 11
Belgien 1 6 0 1 8
Frankreich 3 5 0 0 8
Zypern 1 5 1 0 7
Norwegen 4 3 0 0 7
Schweden 1 0 0 3 4
Slowakische Republik 1 2 1 0 4
Estland 2 1 0 0 3
Lettland 2 1 0 0 3
Ungarn 1 0 2 0 3
Danemark 0 2 0 0 2
Liechtenstein 0 2 0 0 2
Irland 0 1 0 0 1
Spanien 0 0 1 0 1
Gesamt 73 117 30 87 307

Quelle: European Company Database 2008 und Recherchen der Autoren.

land tiberwiegt eindeutig (Tabelle 2). Diese
empirische Verteilung kontrastiert mit Be-
hauptungen der deutschen Arbeitgeber-
und Wirtschaftsverbdnde, die wiederholt
argumentieren, dass deutsche Unterneh-
men in einer sich zunehmend internatio-
nalisierenden Wirtschaft wegen der ver-
gleichsweise weitreichenden Form der Mit-
bestimmung bei der SE-Griindung be-
nachteiligt seien. Dies wiirde zu einer
Verschlechterung der Wettbewerbsbedin-
gungen fithren und es deutschen Unter-
nehmen erschweren, Partner z. B. fur Fu-
sionen oder die Griindung einer SE zu fin-
den (BDA/BDI 2004). Tatséchlich gilt das
Gegenteil: Vor allem deutsche Unterneh-
men nutzen diese Option, um nationale
Vorgaben zur Mitbestimmung einzuschrin-
ken oder einzufrieren (vgl. Abschnitt 6).

Arbeitnehmerbeteiligung
in der SE

Zum Verstindnis der empirischen Analy-
sen sind einige Anmerkungen zur Arbeit-
nehmerbeteiligung notwendig. Die Grund-
satzentscheidung fiir die SE fillen die Lei-
tungsorgane ohne direkte Interventions-
moglichkeit der Arbeitnehmervertreter.
Die Unternehmensleitung stellt einen so-
genannten Griindungsplan auf, der unter
anderem tiber die Form der SE entscheidet.

WSI MITTEILUNGEN

Anschlieend muss die Unternehmenslei-
tung Verhandlungen zur Beteiligung der
Arbeitnehmer einleiten mit dem Ziel, eine
Vereinbarung abzuschlieffen. Ohne Ver-
handlungen ist eine Eintragung der SE in
das Handelsregister grundsitzlich nicht
moglich (Art. 12 SE-VO). Insofern wird ei-
ner einseitigen Entscheidung des Manage-
ments vorgebeugt.

Fiir Umfang und Inhalte der Arbeitneh-
merbeteiligung macht die Richtlinie, wie
erwihnt, keine detaillierten inhaltlich-ma-
teriellen Vorgaben. Alle Einzelheiten sind
frei verhandelbar mit grundsitzlich offenem
Ausgang. Die Vereinbarung soll mindestens
Verabredungen enthalten zur Unterrich-
tung und Anhérung der Arbeitnehmer in
einem Vertretungsorgan oder SE-BR, sie
kann auch Fragen der Unternehmensmit-
bestimmung regeln, z. B. die ,Zahl der Mit-
glieder des Verwaltungs- oder Aufsichtsor-
gans der SE, welche die Arbeitnehmer wih-
len [...] und die Rechte dieser Mitglieder
(Art.4 SE-RL). Es wird also in der Regel tiber
Beteiligung auf zwei Ebenen verhandelt.

In den Verhandlungen reprisentiert ein
»besonderes Verhandlungsgremium® (im
Folgenden BVG) die Arbeitnehmer; die
Unternehmensleitung vertritt die Arbeit-
geberseite. Die Mitglieder des BVG werden,
vereinfachend ausgedriickt, proportional
zur Zahl der betroffenen Arbeitnehmer in
den Mitgliedstaaten gewéhlt (Art. 3 SE-RL)
(Fulton 2006). In Unternehmen, in denen
bereits ein EBR bestand, spiegelt die Zusam-
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mensetzung des BVG iiberwiegend dieje-
nige des EBR wider.¢ Diese Konstruktion
erleichtert die Kooperation zwischen den
einzelnen BVG-Mitgliedern sowie den Aus-
tausch von Informationen, da auf eine be-
reits institutionalisierte Form der Zusam-
menarbeit zuriickgegriffen werden kann.
Die Tatsache, dass erfahrene Arbeitneh-
mervertreter beteiligt sind, wirkt positiv
auf die inhaltliche Kompetenz des BVG.
Seine Mitglieder sind tiberwiegend in der
zustdndigen Gewerkschaft organisiert, vor
allem, wenn sie aus grofleren Landern bzw.
Produktionsstitten kommen.”

Beide Seiten konnen externe Experten
zu den Verhandlungen hinzuziehen (Art. 3
(5) SE-RL). Die Kosten fiir Sachverstindi-
ge des BVG sind vom Unternehmen zu tra-
gen. Ihre Anzahl ist in den meisten Umset-
zungsgesetzen auf einen Sachverstindigen
beschrankt (EWCs Bulletin 2006). Die zu-
stindige nationale Gewerkschaft hat oft ei-
ne besondere Rolle bei der Unterstiitzung
der Arbeit des BVG; meistens erfolgt eine
Riickkopplung zu den europiischen Ge-
werkschaftsforderationen.

Des Weiteren konnen gerade Vertreter
der europiischen Ebene zu einer Balance
unternehmensspezifischer und eher gene-
reller Arbeitnehmerinteressen beitragen.
Die Gewerkschaftsfoderationen haben eine
weitere Aufgabe: Wie bereits im Falle der
EBR erstellen sie fur die Verhandlungen
Richtlinien und Handreichungen (EMF
2003). Die SE ist eine weitere Herausforde-
rung, die die Fahigkeiten der Gewerkschaf-
ten zu supranationaler Koordinierung for-
dert — sowie Ressourcen verlangt und bin-
det.

Die eigentlichen Verhandlungen zwi-
schen BVG und Unternehmensleitung
dauern sechs Monate und kénnen bis zu ei-
nem Jahr verldngert werden (Art. 5 SE-RL).
Drei Verhandlungsergebnisse sind grund-
sitzlich moglich (Kostler 2008):

(1) Der ,Regelfall ist der Abschluss einer
Vereinbarung (Art. 4 SE-RL). Sie erfolgt im
Hinblick auf Inhalte in ,,unbeschadet[er...]

6 DasBVG wird immer neu errichtet. Haufig gewdhlt
werden jedoch Arbeitnehmer, die Mitglied eines
bereits existierenden EBR sind; ein EBR selbst kann
nie als BVG fungieren.

7 Die gesonderte Vertretung der leitenden Ange-
stellten ist nur in der BRD rechtlich-institutionell ab-
gesichert. Es gibt nur wenige Ausnahmen, in denen
einzelne nationale Belegschaften leitende Ange-
stellte ins BVG entsenden. Die Griinde liegen eher
in der Personlichkeit als in der Position.
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Autonomie der Parteien; jedoch gilt im
Falle der Griindung durch Umwandlung,
dass alle Komponenten und das Ausmaf3
der Arbeitnehmerbeteiligung Bestands-
schutz haben miissen (Vorher-Nachher-
Prinzip). Eine Vereinbarung regelt im Nor-
malfall beide Ebenen. Bei der Unterrich-
tung und Anho6rung der Arbeitnehmer
werden Regelungen getroffen zum Vertre-
tungsorgan/SE-BR (z. B. Zusammenset-
zung, Befugnisse und Rechte zur Infor-
mation, Konsultation und gegebenenfalls
Mitentscheidung, Sitzungshaufigkeit, Ar-
beitsausstattung). Bei der Arbeitnehmer-
beteiligung in den Leitungsorganen wird
z. B. tiber die Zahl der Mitglieder im Auf-
sichtsrat oder im Board verhandelt.

(2) Wenn beide Parteien bis zum Ende des
Verhandlungszeitraums keine Vereinba-
rung erzielen, greifen die vorgesehenen
Auffangregelungen (Art. 7 (1) SE-RL).

(3) SchlieBlich ist eine ,,Nulllgsung“ mog-
lich, wenn das BVG keine Verhandlungen
mit der Unternehmensleitung aufnimmt
oder diese abbricht. Fir die Beteiligung der
Arbeitnehmer gelten dann weiterhin die
nationalen Regelungen, zusitzlich findet
gegebenenfalls die EBR-RL Anwendung.

4

SE-Betriebsrat

Informations- und Konsultationsrechte
bzw. Vertretungsorgane zur Unterrichtung
und Anhorung der Arbeitnehmer werden
hiufig in SE-BR realisiert — auch wenn na-
tionale Pfadabhingigkeiten zu beobachten
sind und beispielsweise SE mit Sitz in
Frankreich ein ,,comité d’entreprise bil-
den. In Unternehmen, in denen vorher Eu-
ropdische Betriebsrite (EBR) existierten,
dhneln die SE-BR diesen oft im Hinblick
auf Mitglieder und Strukturen. Hinsicht-
lich der Arbeitsteilung zwischen SE-BR
und nationalen Gremien wird hdufig ein
Passus zu Kompetenzabgrenzungen aufge-
nommen (orientiert an SE-RL Anhang
Teil 2a und § 27 SEBG): Der SE-BR ist
fir die Angelegenheiten zustindig, welche
die SE selbst bzw. Arbeitnehmer in mehre-
ren Mitgliedstaaten betreffen, wihrend die
nationalen Gremien weiterhin verantwort-
lich sind fir alle Fragen, die lediglich na-
tionale Arbeitnehmer bzw. einen nationa-
len Unternehmensteil anbelangen. Oft re-
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geln die Vereinbarungen, dass die nationa-
len Gremien bestimmte Aufgaben auf den
SE-BR iibertragen konnen, solange natio-
nale rechtliche Anforderungen nicht be-
rihrt werden.

Die Grofle des SE-BR berechnet sich im
Regelfall nach der Anzahl der Arbeitneh-
mer in der SE bzw. nach ihrer nationalen
Verteilung. Bei der Mehrzahl bestehen klei-
nere Steuerungsgremien fiir die tidgliche
Arbeit, die sich meist aus dem Vorsitzenden
und seinen Stellvertretern zusammenset-
zen.

Die Rechte des SE-BR sind in allen Ver-
einbarungen beschrankt auf Unterrichtung
und Anhorung. Verhandlungsrechte im
Sinne echter Mitentscheidungsrechte, wie
sie das deutsche Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG) in bestimmten Angelegenheiten
vorgibt (z. B.§$§ 87,91 BetrVG), sind in kei-
nem Fall vorgesehen. Aus Arbeitnehmer-
sicht gibt es im Vergleich zu EBR wegen der
eindeutigeren rechtlichen Voraussetzungen
durchaus Verbesserungen. Diese betreffen
vor allem technisch-institutionelle Fragen
wie eine weitergehende Institutionalisie-
rung der Treffen mit dem Management, be-
stimmte Initiativrechte oder die Einfiih-
rung eines ,,Controlling“-Systems zur Eva-
luation der Zusammenarbeit beider Seiten.

Die Ausstattung mit Ressourcen be-
stimmt Optionen und Zwinge eines SE-
BR. Freistellungen spielen eine entschei-
dende Rolle. Bedeutsam ist auch der Schutz
vor Diskriminierung durch den Arbeitge-
ber, wie ihn z. B. der Kiindigungsschutz ge-
wihrt. Die Vereinbarungen verweisen hdu-
fig auf die nationalen Bestimmungen, die
fir den jeweiligen Arbeitnehmer gelten.
Gerade Kiindigungsschutzregelungen kon-
nen fiir einzelne Mitglieder unterschiedlich
ausfallen.

Die Mehrzahl der Vereinbarungen sieht
jahrlich zwei ordentliche Zusammenkiinf-
te mit der Unternehmensleitung vor; bis-
weilen konnten sich die Parteien nur auf
ein Treffen einigen. Auflerordentliche Zu-
sammenkinfte sind moglich, wenn ,,essen-
zielle oder ,unvorhersehbare Ereignisse
eintreten, die die Arbeitnehmer betreffen.
Vorbereitende Treffen des SE-BR sind
ebenfalls vereinbart. Alle Kosten fiir diese
Treffen tragt das Unternehmen.

In Bezug auf Fort- und Weiterbildung
tir die Mitglieder des SE-BR wird den Ar-
beitnehmervertretern in den meisten Ver-
einbarungen eine relativ grofie Autonomie
gewidhrt. Bestimmte inhaltliche Themen-
gebiete sind in den Vereinbarungen iibli-
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cherweise nicht vorgegeben, die Mafinah-
men miissen lediglich fiir die ,,Arbeit des
SE-Betriebsrats erforderliche Kenntnisse
vermitteln, wie es in einer Vereinbarung
exemplarisch heifdt. In den meisten Fillen
versuchen die Unternehmensleitungen,
Englisch als Arbeitssprache durchzusetzen,
um die Kosten fiir Simultantibersetzungen
zu reduzieren. Folglich werden die Mitglie-
der des SE-BR in den Vereinbarungen hiu-
fig aufgefordert, entsprechende Sprachkur-
se zu besuchen. Eine zwingende Regelung
ist dies jedoch nicht, sodass die Unterneh-
mensleitungen auch weiterhin akzeptieren,
die Kosten fiir Dolmetscher zu tragen. Die
Ausgaben fiir externe Sachverstindige, die
der SE-BR hinzuzieht, itbernehmen gemifd
der Mehrzahl der Vereinbarungen gleich-
falls die Unternehmen.

SE und die freie Wahl der
Organstruktur

Die Grundsatzentscheidung zur SE-Griin-
dung fillen, wie bereits angesprochen, die
Leitungsorgane ohne direkte Interven-
tionsmoglichkeit der Arbeitnehmervertre-
ter. Die Unternehmensleitung stellt einen
sogenannten Griindungsplan auf, der u.a.
iiber die Form der SE entscheidet. Auch die
Organstruktur wird festgelegt, wobei zwei
Grundtypen von Corporate Governance
infrage kommen: Zum einen eine monisti-
sche, wie sie im Vereinigten Konigreich tib-
lich ist. Das bedeutet: Ein Verwaltungsor-
gan, das sogenannte Board, fithrt das Un-
ternehmen. Zum anderen ist eine dualis-
tische Struktur moglich, wie sie u.a. in
Deutschland iblich ist, d. h. Unterneh-
mensleitung und -kontrolle werden in
Vorstand und Aufsichtsrat separiert.8

Die SE ermdoglicht erstmals einen
Wechsel zwischen den Organstrukturen. In
einem Staat, in dem bisher nur die dualisti-
sche Form zugelassen war, kann nunmehr
auch eine monistische SE gegriindet wer-
den — und umgekehrt. Nach herrschender
Meinung der juristischen Literatur kann
die Entscheidung nicht Gegenstand der

8  Zu einer Ubersicht, in welchen Landern das natio-
nale Recht monistische bzw. dualistische Leitungs-
systeme vorsieht, vgl. Kluge/Stollt 2006. Es gibt
auch Ldnder, in denen das nationale Recht eine
Wahlmaoglichkeit bzw. , kombinierte Systeme" er-
laubt (z. B. Frankreich, vgl. Keller 2002).
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Ubersicht 2: Normale SE mit
monistischer Organstruktur

Unternehmen (Name)

Allianz Investment Management SE
Bitzer SE

BVE Holding SE

Conrad Electronic SE and Conrad Holding SE
Convergence CT SE

Donata Holding SE

HITEUROPE SE

Informa Deutschland SE

Mensch und Maschine SE

NEW YORKER SE

Olivenbauer SE

Orchestra Service SE

PCC SE

REPHORMS SE

Sapodo SE

Sevic Systems SE

SGS SandersGeoScience SE
SpiritON MEDIA Holding SE
transGourmet Holding SE

Wackler Holding SE

NordiTube Technologies SE

Quelle: European Company Database 2008 und Recherchen

der Autoren. Die Tabelle
berticksichtigt nur SEs WSI MITTEILUNGEN

mit Sitz in Deutschland.

Verhandlungen zur Arbeitnehmerbeteili-
gung sein, selbst wenn jiingst gegenteilige
Uberlegungen angestellt werden (Teich-
mann 2008, S. 805).°

Eine Analyse der normalen SE zeigt,
dass beide Formen tatsichlich vorkom-
men. Besonders aufschlussreich ist der
Blick auf die SE mit Sitz in Deutschland:
Die Mehrzahl der Unternehmen folgt dem
dualistischen System — auch die grof3en SE
mit mindestens fiunfstelligen Arbeitneh-
merzahlen (Ubersicht 1). In den meisten
Fillen spiegelt die gewdhlte Organstruktur
die des Unternehmens vor Errichtung der
SE — und damit die fiir das Sitzland typi-
sche — wider. Dieser Sachverhalt ist nicht
tiberraschend, da organisationale Konti-
nuitit bzw. Pfadabhingigkeit mehrfach
nachgewiesen wurde (Villiers 2006).

Die Ergebnisse zeigen, dass es in funf
der 24 SE mit dualistischer Organstruktur
parititische Mitbestimmung gibt;!0 sechs
SE haben eine Drittelbeteiligung der Ar-
beitnehmer im Aufsichtsrat und dreizehn
SE tberhaupt keine Arbeitnehmerbeteili-
gung. Letzteres trifft nicht nur auf kleinere
SE mit weniger als 500 Arbeitnehmern zu,
sondern auch fiir SE solcher Grofie, die als
Unternehmen nach deutschem Recht ei-
gentlich einen mitbestimmten Aufsichtsrat
haben miissten, diesen aber vor der SE-
Griindung nicht eingerichtet hatten (bzw.
die kurz vor dieser Schwelle standen, vgl.

Abschnitt 6).11 Dieses Ausnutzen liicken-
hafter gesetzlicher Vorgaben scheint relativ
hiufig und von der Unternehmensgrofie
abhingig zu sein.12

Ein weiterer, bis dato unerwarteter
Trend ergibt sich im Zusammenhang mit
den Uberwachungs- und Aufsichtsorga-
nen. Die Grundsatzentscheidung iiber de-
ren Grofle treffen ausschliellich die Ei-
gentiimer in Zusammenarbeit mit dem
Vorstand, d.h. vor allem die Hauptver-
sammlung hat hier die Befugnisse. Diese
Entscheidung fillt bereits mit dem Griin-
dungsplan, also vor den Verhandlungen
iiber Arbeitnehmerbeteiligung.!3

Bei SE mit dualistischer Organstruktur
und parititisch besetztem Aufsichtsrat er-
folgt bisweilen eine Verkleinerung dieses
Gremiums.!4 Diese Entscheidung bedeutet
nicht automatisch eine Einschrinkung vor-
her geltender Mitbestimmungsregelungen,
da die formale Paritit beibehalten wird:
Nach wie vor entfillt eine gleiche Zahl von
Mitgliedern auf Anteilseigner- wie Arbeit-
nehmerseite. Bei einer detaillierten Analy-
se fallt auf, dass diese Reduzierung der Sit-
ze auf beiden Seiten vor allem zulasten der
externen Mitglieder geht. Auf Arbeitneh-
merseite sind es hauptsichlich hauptamt-
liche Gewerkschaftsvertreter, deren Anzahl
und damit Einfluss zugunsten betriebs-
interner Arbeitnehmerreprisentanten re-
duziert wird. Diese verdnderte Zusammen-
setzung kann zur Folge haben, dass die in-
tern-unternehmensspezifische Interessen-
vertretung gestirkt wird zum Nachteil
extern-sektoraler Interessen bzw. genereller
Belange. D.h.: Der Zuschnitt der Interessen-
vertretung verdndert auch die inhaltliche,
qualitative Interessenwahrnehmung.

Auflerdem ist bei der Verteilung der
Organstrukturen bemerkenswert, dass im-
merhin 21 der 45 normalen SE sich fiir die
monistische Variante entscheiden und da-
mit ein anderes Modell wihlen als bisher in
Deutschland vorgeschrieben (Ubersicht 2).
In diesen SE gibt es kein mitbestimmtes
Leitungsorgan, sondern maximal Informa-
tions- und Konsultationsrechte z. B. tiber
einen SE-BR.15 Im Ubrigen kommen Wech-
sel in die umgekehrte Richtung nicht vor,
sodass die SE dualistische Systeme tenden-
ziell aushohlen konnte.16

Warum wihlen unerwartet viele SE mit
Sitz in Deutschland eine monistische Or-
ganstruktur? Der gemeinsame Nenner be-
steht darin, dass es sich um eigentiimer-
zentrierte Unternehmen handelt, bei denen
der (Mehrheits-)Eigentiimer stark in das
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Tagesgeschift involviert ist. Eine wie auch
immer geartete Kooperation mit einem
Aufsichtsrat wird als unnoétig angesehen,
eine Teilung der Leitungsorgane wiirde
Strukturen und Prozesse nur verlangsamen
und verteuern, so die Stellungnahmen von
Beteiligten. Gerade fiir kleinere und mittel-
stindische SE sind —so wurde in Interviews
angefithrt — die Kosten eines zusitzlichen
Organs ein Motiv, eine monistische Organ-
struktur zu wihlen. Insgesamt ergeben sich
fiir diese Gruppe andere Begriindungen als
fir grole Publikumsgesellschaften.

SE als Vehikel zur
Einschrankung bzw.
zum Einfrieren von
Mitbestimmung

Bei den normalen SE mit Sitz in Deutsch-
land fillt eine weitere ,,Gruppe® von Un-
ternehmen mit gemeinsamen Merkmalen

9  Grundsétzlich ist eine Beurteilung der Effizienz der
verschiedenen Systeme nur schwer moglich. Nach
Féllen wie Enron oder Worldcom in den USA duirf-
te feststehen, dass eine monistische Organstruktur
einer dualistischen nicht notwendigerweise tiberle-
gen ist, wie in den 1990er Jahren wiederholt be-
hauptet wurde (Nagel 2006).

10 Dies ist der Fall bei MAN Diesel SE, Allianz SE, Fre-
senius SE, Porsche Automobil Holding SE und BASF
SE.

11 Dies gilt insbesondere fuir die Conrad Electronic SE
mit Giber 2.000 Arbeitnehmern in Deutschland.

12 Die Auffangregelung, die sich am tatsachlich be-
stehenden und nicht am rechtlich vorgeschriebe-
nen Umfang orientiert, hatte fur diese SE keine
Mitbestimmung vorgesehen (Vorher-Nachher-
Prinzip: Vorher nichts — nachher nichts).

13 In der juristischen Literatur herrscht jedoch weit-
gehend Einigkeit, dass die von der Hauptver-
sammlung beschlossene Satzung angepasst wer-
den muss, falls die Verhandlungen zur Arbeitneh-
merbeteiligung eine andere GroRe des Aufsichts-
rats ergeben.

14 Dies war der Fall bei Allianz SE, BASF SE, MAN Die-
sel SE. Bei der Fresenius SE wurde eine Aufsichts-
ratsgroRe von zwolf Mitgliedern beibehalten, trotz
einer Arbeitnehmerzahl, die nach deutschem Recht
einen 20-kopfigen Aufsichtsrat erfordert htte.

15 Eine Ausnahme stellt die dsterreichische Plansee SE
dar, bei der die Arbeitnehmer zwei Mitglieder des
insgesamt flinfkdpfigen Boards benennen. Fir die
monistischen SE mit Sitz in Deutschland muss ein-
schrankend festgehalten werden, dass es vor der
Grundung in keinem Fall Mitbestimmung gab, ob-
wohl manche Unternehmen tber den relevanten
Schwellenwerten lagen; auch die Auffangregelun-
gen hatten insofern keine Mitbestimmung vorge-
sehen.

16 Eidenmitiller et al. (2008b) sprechen in diesem Zu-
sammenhang von der SE als einem , vehicle for
legal arbitrage".
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Ubersicht 3: Normale SE nahe mitbestimmungsrelevanten Schwellen-
werten (500 bzw. 2.000 Arbeitnehmer)

SE (Name)

Bitzer SE

Conrad Electronic SE/Conrad Holding SE
Donata Holding SE

GfK SE

Gutermann SE

Hager SE

HAWE Hydraulik SE

Interseroh SE

Klockner & Co SE

Knauf Interfer SE

Mensch und Maschine Software SE
PCC SE

Q-Cells SE

RKW SE (Rheinische Kunststoffwerke)
SOLON SE

Surteco SE

WIKA International SE

Wilo SE

Arbeitnehmerzahl in D
knapp 2.000 (strittig)
2.313

564

knapp 2.000

480

knapp 2.000

ca. 1.500

1.409

1.788

1.652

212

136

1.707

knapp 2.000

420

knapp 2.000

vmtl. ca. 1.850
1.871

Die Ubersicht enthdlt z. T. auch SE, die noch vergleichsweise weit von den Schwellenwerten entfernt sind (z. B. Mensch und
Maschine SE; Interseroh SE). Unsere Recherchen belegen jedoch auch fiir diese Falle, dass ein Motiv fir die SE-Griindung im
dauerhaften Einfrieren der Mitbestimmung gelegen haben durfte. Gleichzeitig enthélt die Tabelle Félle, die mitbestimmungsrele-
vante Schwellenwerte bereits tiberschritten haben, in denen jedoch noch kein mitbestimmter (bzw. kein paritatisch mitbestimmter)
Aufsichtsrat implementiert war. Auch in den Reihen geplanter SE finden sich Fille, in denen das Einfrieren von Mitbestimmung ein

(zentrales) Motiv sein diirfte.

Quelle: European Company Database 2008 und Recherchen der Autoren. Die Ubersicht

berticksichtigt nur SE mit Sitz in Deutschland.

auf. Die SE ist besonders fiir solche Unter-
nehmen attraktiv, die fiir Regelungen der
Mitbestimmung relevante Schwellenwerte
erreichen. Einige Unternehmen, die sich
der Schwelle von 2.000 Arbeitnehmern
nihern und damit in den Geltungsbereich
des 1976er-Mitbestimmungsgesetzes ge-
langen wiirden, versuchen, durch Um-
wandlung in eine SE den bisherigen Status
einzufrieren. Ahnliches gilt fiir Unterneh-
men, die den Schwellenwert von 500 Ar-
beitnehmern erzielen, womit sie in den
Geltungsbereich des Drittelbeteiligungsge-
setzes von 2004 fallen wiirden (Ubersicht 1
und 3).

Wiederum handelt es sich hier vor al-
lem um Unternehmen, deren wirtschaftli-
che Entscheidungen ein (Mehrheits-)Inha-
ber trifft, der stark ins Tagesgeschift invol-
viert ist. Entweder wechseln sie direkt ins
monistische System (vgl. Abschnitt 5) oder
sie schreiben eine geringere Arbeitnehmer-
beteiligung im Aufsichtsrat fest, als dies
nach den Gesetzen fiir eine deutsche AG
vorgeschrieben wire. Diesen Unternehmen
gelingt es durch die SE-Griindung, strikte-
re nationale Formen der Mitbestimmung
zu verhindern. Gleichwohl sollte der Be-
griff ,Mitbestimmungsflucht mit Vorsicht
verwendet werden, da solche strikteren na-
tionalen Formen in diesen Unternehmen
vormals gar nicht eingefiihrt waren. Folg-
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lich wire ,praventive Mitbestimmungs-
flucht® ein angemessenerer Begriff.

Die Griindung einer SE ist eine neue,
vergleichsweise einfach zu handhabende
Option, um den Status quo der Mitbe-
stimmung einzufrieren. Frither mussten
Unternehmen vergleichsweise komplizier-
te, damit beratungs- und kostenintensive,
und zugleich rechtlich unsichere Mittel
verwenden, um bestehenden Mitbestim-
mungsregelungen zu entgehen. Dies ge-
schah z. B. tiber einen Komplementir nach
auslindischem Recht (Sick 2008). Mit der
SE existiert nun eine zusitzliche, kosten-
glinstigere und rechtlich abgesicherte Al-
ternative (Gotze et al. 2009).

Dieses Phdnomen des Status-quo-Er-
halts der Mitbestimmung (auf niedrigem
Niveau) tiberrascht durchaus, da es in An-
betracht der jahrzehntelangen Diskussion
nicht der urspriinglichen politischen Ab-
sicht der Richtlinie entspricht, in der SE die
Mitbestimmung zu sichern. Die aktuelle
Verteilung der SE zeigt ein eindeutig nicht-
intendiertes Resultat, das eine hohe Attrak-
tivitét fiir andere Unternehmen haben und
damit zur weiteren Verbreitung der SE in
Deutschland beitragen kénnte. Auch Vor-
rats-SE werden hiufig mit dem Argument
zum Verkauf angeboten, dass sie Moglich-
keiten zur Einfrierung von Mitbestim-
mung bieten (vgl. Abschnitt 7).
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Arbeitnehmerbeteiligung
in aktivierten Vorrats-SE

20 der normalen SE mit Sitz in Deutsch-
land (Ubersicht 1 und 4) resultieren aus der
Aktivierung von Vorrats-SE. Aus juristi-
scher Perspektive (Blanke 2005) war zu-
nichst zweifelhaft, ob solche SE iiberhaupt
registriert werden dirfen; Voraussetzung
fiir die Eintragung ins Handelsregister sind
eigentlich, wie erwihnt, abgeschlossene
Verhandlungen iiber die Beteiligung der
Arbeitnehmer (Art. 12 SE-VO). Die Hans-
Bockler-Stiftung versuchte, entsprechende
Vorrats-SE wieder aus den Handelsregis-
tern 16schen zu lassen; die Verfahren schei-
terten, da die betroffenen Unternehmen
das Argument durchsetzten, dass Verhand-
lungen tiber die Beteiligung in SE ohne Ar-
beitnehmer schlechterdings nicht moglich
seien.

Die entscheidende Frage lautet, was
nach Verkauf und Aktivierung eines sol-
chen Firmenmantels passiert. Juristische
Stellungnahmen vertreten die Auffassung,
dass bei der Aktivierung einer Vorrats-SE —
also bei Aufnahme eines operativen Ge-
schifts mit Arbeitnehmern — das Recht der
wirtschaftlichen Neugriindung gilt und
Verhandlungen zur Arbeitnehmerbeteili-
gung stattfinden miissen (Casper/Schifer
2007; Oetker 2008; Bayer 2008; Kostler
2008). In einigen Fillen, in denen die Griin-
der keine rechtlichen Mdoglichkeiten fiir
Anfechtungen aufkommen lassen wollen,
werden Verhandlungen gefiihrt; deren Er-
gebnisse unterscheiden sich nicht funda-
mental von denen in neu errichteten SE.1”

In weiteren Fillen finden die Verhand-
lungen jedoch erst im Nachhinein, also
nach der Aktivierung, bzw. gar nicht statt.
Die Frage ist, ob bei Aktivierung einer
Vorrats-SE eine Verpflichtung zu Verhand-
lungen besteht, es also zu deutlichen struk-
turellen Anderungen im Sinne der SE-RL
kommt. Es wird letztlich auf eine gericht-
liche Kldrung ankommen. Solche Klagen
miissten die (nationalen) Betriebsrite an-
strengen, die es in manchen Fillen gibt,
bzw. die zustindigen Gewerkschaften.

17 So z. B. bei der Donata Holding SE oder der ASIC
SE.
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Ausblick: Auswirkungen
auf die deutsche
Mitbestimmung

Dieser Beitrag kann aufgrund der nach wie
vor begrenzten, wenn auch steigenden Zahl
normaler SE (noch) keine endgiiltigen
Schlisse ziehen hinsichtlich der Auswir-
kungen der SE-Griindungen sowie der ge-
schilderten — nicht-intendierten — Ergeb-
nisse auf die industriellen Beziehungen in
den Mitgliedstaaten im Allgemeinen und
in Deutschland im Besonderen. Die direk-
ten Auswirkungen der SE auf die deutsche
Mitbestimmung sind (noch) gering. Die
Folgen einzelner skizzierter Verinderun-
gen, z. B. der Verkleinerung des Aufsichts-
rats (vgl. Abschnitt 5), lassen sich erst in ei-
nigen Jahren beurteilen, wenn praktische
Erfahrungen vorliegen. Bei anderen Beob-
achtungen, z. B. der prdventiven Mitbe-
stimmungsflucht (vgl. Abschnitt 6), bleibt
abzuwarten, ob sich aktuelle Trends verste-
tigen.

Dennoch wollen wir einige Vermutun-
gen anstellen:

Zum einen fillt auf, dass, wie einleitend
erwdhnt, in jingster Zeit wiederum For-
derungen nach Veridnderungen der deut-
schen Unternehmensmitbestimmung er-
hoben werden; sie stellt nach wie vor ein
»contested terrain® dar, obwohl es lange
Jahre den Anschein hatte, als sei sie von al-
len Akteuren akzeptiert. Verschiedene In-
teressengruppen (BDA/BDI 2004; Donges
et al. 2007) verlangen mit Verweis auf den
angeblich durch die SE entstehenden Druck
die Einfithrung von Verhandlungen, die
»mafigeschneiderte® unternehmensspezifi-
sche Losungen ermoglichen sollen. Dabei
wird das Argument angefiihrt, dass sich
dieses ,flexible Arrangement“ bei der SE
bewihrt habe (Arbeitskreis 2009). Auch
mit Blick auf die in der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung strikt festgelegte
Organstruktur kann die Debatte um Wahl-
optionen zwischen monistischen und dua-
listischen Systemen, wie es sie in der SE
gibt, wieder auf die politische Agenda tre-
ten, wenn die entsprechenden politischen
Mehrheiten zustande kommen. Auf mittel-
bzw. langfristige Sicht konnte der Verweis

Ubersicht 4: Aus aktivierten Vorrats-SE resultierende normale SE

Namen der bestehenden SE

Allianz Investment Management SE
ASIC SE

Bitzer SE

BVE Holding SE

Colostrum Gesundheitsprodukte SE
Convergence CT SE

Donata Holding SE

ENRO Energie SE

Informa Deutschland SE

Max Boegl International SE

NEW YORKER SE

Olivenbauer SE

Orchestra Service SE

REPHORMS SE

Sapodo SE

SpiritON MEDIA Holding SE
transGourmet Holding SE

Vapiano SE

Wackler Holding SE

WIKA International SE

Name der Vorrats-SE, aus der die bestehende SE
resultiert

Atrium Zweite Europdische VV SE
Atrium Siebzehnte Europdische VV SE
Atrium Elfte Européische VV SE
Atrium Dreizehnte Europdische VV SE
Sarpedon 2007/01 Vermégensverwaltungs SE
Atrium Erste Europdische VV SE
Atrium Fiinfte Europdische VV SE
Yella SE

Atrium Zehnte Europdische VV SE
Sarpedon 2006/01 SE

Blitz 08-851 SE

Atrium Achte Europdische VV SE
ProJura 0407 SE

Blitz 08-852 SE

unitedcon SE

PRO-JURA 0307 SE

Blitz FO8-acht-sechs-zwei SE

Blitz FO7-zwei-fiinfundvierzig SE

Blitz FO7-zwei-siebenundvierzig SE
Atrium Vierte Européische VV SE

Es gibt noch eine Reihe weiterer Vorrats-SE, die aktiviert wurden. Aus diesen resultierte jedoch eine leere SE.

Quelle: European Company Database 2008 und eigene Recherchen. Die Tabelle beriick-

sichtigt nur SE mit Sitz in Deutschland.

auf die Option der SE-Griindung—und die
moglichen, geschilderten Phanomene —
durchaus zum Drohpotenzial der Arbeit-
geberseite werden und besonders bei klei-
nen und mittelstindischen Unternehmen
Schule machen.

Zum anderen: Arbeitnehmervertretern
aus EWR-Mitgliedstaaten mit ausschlief3-
lich freiwilliger Beteiligungstradition (van
het Kaar 2005) bietet die SE zum ersten Mal
die Gelegenheit, unternehmerische Ent-
scheidungsprozesse auf Konzernebene mit-
zugestalten. In verschiedenen Fillen sind
Arbeitnehmervertreter aus anderen Mit-
gliedstaaten in die Aufsichtsrate deutscher
SE eingezogen. Dennoch ist es tibertrieben,
hierin bereits einen ,,Export® von Mitbe-
stimmung in Linder mit schwicheren Be-
teiligungsrechten zu sehen.

Dariiber hinaus bietet die SE solchen
Unternehmen, die striktere nationale For-
men von Mitbestimmung vermeiden wol-
len, eine legale, vergleichsweise einfach zu
handhabende Exit-Option. Die grofien SE
folgen nach wie vor der tradierten Mit-
bestimmung zumindest in ihren Grund-
ziigen. Neue, eventuell auch schnell wach-
sende Unternehmen haben mit der SE
die Moglichkeit, ,ihre spezifische Form
der Corporate Governance und das von
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ihnen gewiinschte Maf} an Arbeitnehmer-
beteiligung mit der SE vergleichsweise
einfach — und, falls Beteiligungsvereinba-
rungen unbefristet gelten, auch dauerhaft —
zu verwirklichen.!8 Dariiber hinaus konn-
ten Entwicklungen in diese Richtungen
durch weitere europiische Rechtsformen
(wie die Europdische Privatgesellschaft
oder die Europiische Genossenschaft) bzw.
durch grenziiberschreitende Verschmel-
zungen nach der 10. Gesellschaftsrechtli-
chen Richtlinie verstirkt werden.

18 Einige Gemeinsamkeiten, aber auch Unterschiede
betreffen die Modalitaten beziiglich Laufzeit und
Kuindigungsmoglichkeiten der ersten Beteiligungs-
vereinbarung. In den meisten Féllen wurde eine re-
lativ lange Laufzeit vereinbart, von vier bis zu zehn
Jahren. In manchen Féllen kénnen Teile der Ver-
einbarung (zum SE-BR bzw. zur Mitbestimmung in
den Leitungsorganen) auch getrennt gekiindigt
werden. Andere Vereinbarungen sehen eine Kiin-
digungsmoglichkeit dagegen nur in Ganze vor. Die
Kundigungsfristen divergieren zwischen sechs
Monaten und einem Jahr. Bei ,, strukturellen Ande-
rungen" ist schon per Gesetz eine Pflicht zu Neu-
verhandlungen vorgesehen. Eine Definition von
.strukturellen Anderungen* wurde seitens des Ge-
setzgebers jedoch versdaumt, sodass die Auslegung
strittig ist.
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