Professor Dv. Wolfgang Dibler, Bremen

Das Arbeitsrecht im neuen
- Umwandlungsgesetz

I. Einleitung

Am 1.1 1995 ist das ,,Gesetz zur Bereinigung des Umwand-
lungsrechts” in'Kraft getreten’. Es enthiilt in seinem Art, 1 das
neue ,,Umwandlungsgesetz (UmwG)™, in seinen Art. 2-20
Anderungen zahlreicher Einzelgeserze,

Seine Entstehungsgeschichte weist zwei wesentliche Beson-
derheiten auf,

Die wissenschaftliche Vorbereitung war aulBerordentlich
griindlich. Schon im Jahre 1988 legte das Bundesjustizmini-
sterium einen ,,Diskussionsentwurf** vor, dem im Jahre 1992
ein Referentenentwurf folgte”. Beide lésten eine eingehende
Diskussion vorwiegend unter Gesellschaftsrechtlern aus®. Das
cigentliche Gesetzgebungsverfahren war dann von ganz au-
Bergewdhnlicher Schnelligkeit, obwohl alle denkbaren Hiir-
den zu nehmen waren: Am 26, 1. 1994 beschloB das Bundes-
kabinett des Regierungsentwurf’, der dem Bundesrat zugelei-
tet wurde. Zur Beschleunigung des Verfahrens brachten die
Koalitionsfraktionen am 1. 2. 1994 einen wortgleichen Ge-
setzentwurf im Bundestag ein®, Dieser wurde alsbald an den
Rechtsausschufl {iberwiesen, der eine Sachverstindigenanhé-
rung durchfithrte’. Auf der Grundlage seines Berichtes vom
13. 6. 1994® wurde der Gesetzentwurf zwar am 16. 6. 1994
vom Bundestag verabschiedet’, doch scheiterte er zunichst
am Bundesrat, der bereits gegen den Regierungsentwurf Be-
denken insbesondere im Hinblick auf die fehlende Sicherung
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der Mitbestimmung erhoben hatte'. Die Bundesregierung
rief daraufhin den VermittlungsausschuB an'', der eine Kom—
promiBlosung fand'®. Dieser stimmte dann am 6.9, 1994 der
Bundestagla, am 23.9. 1994 der Bundesrat zu'*, In rund
acht Monaten war so ein Gesetzeswerk von beeindrucken-
dem Umfang zustandegekommen; allein das UmwG umfafit
325 Paragraphen.

Die zweite, uns hier speziell interessierende Besonderheit
liegt in der Stellung des Arbeitsrechts. Noch der Referenten-
entwurf hatte nur ganz wenige Punkte angesprochen, zu denen
das Ubergangsmandat des Betriebsrats bei Betriebsspaltung so-
wie die im wesentlichen redaktionelle Neufassung der Haf-
tungsvorschrift des § 613a Abs. 3 BGB gehérten . Der Regie-
rungsentwurf'® hatte nicht zuletzt aufgrund von Vorschligen
aus dem Bundesarbeitsministerium '’ zahlreiche Fragen ange-
sprochen, zu denen beispielsweise der Gemeinschaftsbetrieb
mchrerer Unternehmen (§ 322 des Entwurfs) und die Haftung
der Besitzgesellschaft fiir Sozialpline gehérten, die mit der Be-
triebsgesellschaft  abgeschlossen wurden (§ 134 des Ent-
wurfs) '8 Der Rechtsausschuf baute seinerseits die arbeitsrecht-
lichen Bestandteile aus, indem insbesondere die Anwendung
des § 6132 klargestellt wurde ', aber auch eine Reihe anderer
Verinderungen erfolgten. Im Vermittlungsausschuf3 kam denn
diein § 325 UmwG enthaltene Mitbestimmungssicherung hin-
zu; auch wurde die Dauer des Ubergangsmandats von drei auf -
sechs Monate verlingert. Im Ergebnis entstand so ein recht viel-
schichtiges arbeitsrechtliches Gebilde, dessen Elemente nicht
immer vollstindig aufeinander abgestimmt sind™’, Auch zeich-
nen sich die Begriindungen des Reechtsausschusses durch lapi-
dare Kiirze aus; im VermittlungsausschuBl wird traditioneller-
weise kaum mehr begriindet, sondern nur noch ,,vermittelt™,
Die Auslegung des neuen Rechts wird auf diese Weise niche
einfacher — was um so bedeutsamer ist, als das UmwG auBeror-
dentlich wichtige Bestimmungen enthilt, die méglicherweise
auch {iber ihren unmittelbaren Regelungsbereich hinaus Be-
deutung haben.

II. Die Umwandlung als Ausgangstatbestand

Das Gesetz will die Moglichkeiten zur Umstrukturierung
von Unternehmen erweitern. Sie sollen iiber das bisher gelten-
de Recht hinans die Chance erhalten, die ihnen jeweils ad-
dquat erscheinende Organisationsform zu wihlen. Wesentlich-
ste Neuerungist dabei die Méglichkeit zur Spaltung, die als par-
tielle Gesamtrechtsnachfolge ausgestaltet ist?'. Auch werden
Unternehmensformen einbezogen, denen bislang Fusionen
u.d. verschlossen waren. SchlieBlich bewirkt das neue Gesetz
ein Stiick Systematik, da es die von 44 auf 119 gewachsenen

1) BGBL I 1994, S. 3210. Zum ,.parallelen® Uu1wand]1mg55teucrgesetz
s. Schawmburg-Radder, WiB 1995, S. 104F,

2} Verdffentlicht als Beilage Nr. 2142 zum BAnz. vom 15, 11. 1988,

3) Versffentlicht als Beilage Nr. 1124 zum BAnz. vorm 20. 6, 1992,

4) Nachw. Boecken, ZIP 1994, S. 1087 Fn. 1; Neye, DB 1994, S. 2069.

5) BR-Drucks. 75/94.

6) BT-Drucks. 12/6699.

7) Protokoll Nr. 123 des Rechtsausschusses.

8) BT-Drucks. 12/7850.

9) BR-Drucks. 599/94.

10) BT-Drucks, 12/7265.

11) BR-Drucks, 730/94,

12) BR-Drucks, 843/94.

13) BR-Drucks. §43/94.

14) BR-Drucks. §43/94 (Beschluf).

15) Dazu eingehend Willemsen, RdA 1993, S, 1334,

16) Im folgenden zitiert nach BT-Drucks. 12/6699.

17) Wiedergegeben bei Bork i.a., ZGR 1993, S. 330,

18) Weitere Einzelheiten bei Neye, ZIP 1994, S, 168f,

19) § 324 des Entwurfs, BT-Drucksache 12/7850, S. 126.

20) Vgl. schon zum Regierungsentwurf Willemsen, RdA 1993, S, 134;
wPuzzle, dessen Teile nicht recht zueinanderpassen.

21) Zu dieser Rechtsfigur bereits Karsten Schumidi, AcP 191 {1991},
S. 4951
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denkbaren Umwandl ng;ef'*llle in vergleichsweise iibersichtli-
cher Weise geregelt hat®

Die damit gcaclﬂﬁ’cne Flexibilitit der Untcrnelmmn st als
solche ein beifallswertes Ziel, das auch in dem BewuBtsein ver-
folgt wurde, die Attraktwnat des Wirtschaftsstandorts Deutsch-
land zu erhdhen”. Die Erweiterung der Organisationsautono-
mie der Unternehmenstriger muf allerdings im Rahmen des
Maoglichen Rechte und Interessen der Beschiftigten wahren® 2
Dies ist nicht nur eine Verpflichtung, die letztlich im Sozial-
staatsprinzip wurzelt, sondern auch ein Stiick ,,Standortpfle-
ge", darationale, berechenbare und als gerecht empfundene Ar-
beitsbezichungen zahlreiche Konflikte vermeiden, die ander-
wirts das Wirtschaften erschweren®.

Die Risiken, die sich fiir Arbeitnehmer aus einer Umstruktu-
rierung des Arbeitgeberunternehmens ergeben, sind je nach
Umwandlungsform verschieden. Ein kurzer Uberblick sei da-
her vorausgeschickt, che der zentralen Frage nachgegangen
wird, inwieweit das neue Reecht adiquate Antworten bereithilt.
Dabe1 soll die R eihenfolge der gesetzlichen Regelung beibehal-
ten werden, die zwischen Verschmelzung, Spaltung, Vermo-
gensiibertragung und Formwechsel unterscheidet und damit
deutlich macht, daf es entgegen dem alltagssprachlichen Begriff
der ,,Umwandlung® um mehr geht als um eine neue Erschei-
nungsform fiir ein als solches fortbestehendes Rechtssubjekt.

1. Verschmelzung

Wie nach bisherigem Recht kann die Verschmelzung (= Fu-
sion) in zwei Formen erfolgen. Von ,,Verschmelzung durch
Aufnahme® spricht man, wenn ein Unternehmen von einem
anderen ,,geschluckt” wird: Die Aktionire, Gesellschafter usw,
der untergchenden Einheit erhalten nach niherer Malgabe des
Verschmelzungsvertrags Anteilsrechte an dem sich vergréBern-
den Unternehmen. Egalitirer erscheint die ,,Verschmelzung
durch Neugriindung: Zwei (oder mehrere) Unternehmen
griinden ein neues, auf das sie ihre gesamten Aktiva und Passiva
tibertragen. Im Unterschied zum bisherigen Recht kdnnen
sich nicht nur Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung, sondern auch Personengesellschaften und
Vereine an einer Verschmelzung beteiligen (§ 3 UmwG).

Wird die Verschmelzung ins Handelsregister eingetragen,
geht das gesamte Vermdgen der iibertragenden Unternehimen
auf den anderen bzw. den neuen Rechtstriger iiber. Der alte
verschwindet ohne Liguidation — gewissermalen ein Fall, in
dem eine juristische Person .stirbt”, Das UmwG sagt dies in
§ 20 fiir die Verschmelzung durch Aufnahme und verweist in
§ 36 Abs. 1 fiir die Verschmelzung durch Neugriindung auf die-
se Bestimmung.

Fiir die Arbeitnehmer stellt sich das Problem, ob und auf wel-
cher Rechtsgrundlage ihr Arbeitsverhiltnis auf den anderen
bzw. den neuen Rechtstriger ibergeht. Wichtigste Folgefrage
ist das Schicksal tariflicher und auf Betriebsvereinbarungen be-
ruhender Anspriiche. Die betriebliche Interessenvertretung

wird sich moglicherweise in den Verschmelzungsprozel) ein- -

schalten wollen. Soweit Gremien wie der Gesamtbetriebsrat
oder die Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat von der Exi-
stenz eines Unternehmens abhingig sind, gehen sie mit dem
bisherigen Rechtstriiger unter. In der neuen gréBeren Einheit
werden sich nicht in allen denkbaren Konstellationen Ersatzin-
stitutionen finden (etwa kein Aufsichtsrat bei Personengesell-
schaften). Auch soweit diese ex1stlen:n wird im Regelfall eine
grofere ,,Basisferne” gegeben sein®. Uber diese unmittelba-
ren Rechtsfolgen hinaus wird die Vemhmclzung in der Regel
auch zu Personaleinsparungen fiihren, da vieles an einer Stelle
bewiltigt werden kann, was bisher von zwei Abteilungen zwel-
er Firmen eredigt wurde. Werden nicht nur die Unterneh-
men, sondern auch einzelne (oder alle) Betriebe verschmol-
zen, ergibt sich die Frage, inwieweit die bisherigen Betriebsri-
te zumindest fiir eine Ubergangszeit weiter amtieren konnen.
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2. Spaltung

Die bislang nur fiir Tre uhandunternehmen bestehende Mog-
lichkeit der Spal tung 7 wird in den §§ 123ff. UmwG einge-
hend geregelt. Hier liegt der Schwerpunkt des neven Umwand-
lungsrechts.

a) Erscheinungsformen

Das UmwG unterscheidet in § 123 drei Formen.

— Die sogenannte Aufspaltung, bei der das Unternchmen
in mindestens zwei Teile zerlegt wird und anschlieBend als
solches zu bestehen aufthért. Die Teile kénnen entweder aunf
bereits existierende oder auf neugeschaffene Einheiten tiber-
tragen werden. Die Aktioniire, Gesellschafter usw. des sich
auflésenden Unternehmens erhalten Anteilsrechte an den Ge-
sellschaften, auf die die einzelnen Teile des Vermogens tiber-
tragen werden.

— Die sogenannte Abspaltung. Einzelne Teile des Vermdgens
(z.B. eine Betriebsabteilung) werden auf einen bereits existie-
renden oder einen neugegriindeten Rechtstriger tibertragen.
Das alte Unternehmen bleibt bestehen, die iibergehenden Ver-
mogensgegenstinde und Schulden sowie die iibergehenden Be-
triecbe und Betriebsteile konnen mach § 126 Abs. 1 Nr. 9
UmwG frei bestimmt werden. Als Ausgleich erhalten die Ak-
tionire, Gesellschafter usw. Anteilsrechte an der das ,,Spaltpro-
dukt” bekommenden Gesellschaft.

— Die sogenannte Ausgliederung. Sie entspricht inhaltlich
der Abspaltung und unterscheidet sich von dieser nur dadurch,
daB die Anteile an der , Empfingergesellschaft” dem ,,verlieren-
den” Unternehmen selbst und nicht seinen Aktioniren, Gesell-
schaftern usw. zustehen.

Soweit die Spaltung dadurch erfolgt, daB der abgespaltene
Teil einem schon bestehenden Rechtstriger zugeordnet wird,
ist Grundlage ein sogenannter Spaltungs- und Ubernahmever-
trag (§ 126 UmwG); wird der Triger neu gegriindet, ist nach
§ 135 UmwG ein sogenannter Spaltungsplan (als einseitige Wil-
lenserklirung) zu errichten.

b) Probleme fiir die Arbeitnehmerseite

Stirker noch als bei der Verschmelzung wird die betriebliche
Interessenvertretung die Entscheidung iiber die Spaltung und
ihre Modalititen mitbeeinflussen wollen. Fir den einzelnen
Beschiftigten ergibt sich das Problem, ob auch sein Arbeitsver-
hiltnis von der , partiellen Gesamtrechtsnachfolge™ erfaBt wird
und inwieweit sich dies auch auf tarifliche und durch Betriebs-
vereinbarung begriindete Rechte erstreckt: Das Unterneh-
men, in dem der einzelne kiinftig arbeiten wird, ist kleiner als
die urgpriingliche Einheit. Da die Vertretung der Arbeitneh-
mer im Aufsichtsrat, aber auch zahlreiche betriebsverfassungs-
rechtliche Befugnisse von der Zahl der Beschiftigten abhédn-
gen, ist ein Wegfall bisheriger Rechte zu besorgen. Auch der
Kiindigungsschutz gerit dann in Gefahr, wenn man sich plétz-
lich in einem , Miniunternehmen® wiederfindet, das nicht die
Sechspersonengrenze des § 23 KSchG erreicht. Auch in ande-
ren Fillen kann bei einem drohenden Personalabbau das Pro-
blem auftreten, daB die soziale Auswahl zwischen einer sehr
viel geringeren Zahl an vergleichbaren Arbeitnehmern zu erfol-
gen hat. Das neue Unternehmen ist auflerdem moglicherweise
sehr viel weniger solvent als das alte; das Arbeitsplatzrisiko
steigt, ein etwaiger Sozialplan wiirde angesichts beschrinkter

22) Vgl. Bartodziej, ZIP 1994, S, 580; kritisch in puncto Ubersichtlich-
keit Kiille, Mitbestimmung im Umwandlungsfall, in: Institue der Wire-
schaftspriifer (IDW), Reform des Umwandlungsrechts, Diisseldorf, 1993,
S. 134; Zillner, ZGR 1993, S, 337.

23) Neye, DB 1994, S. 2072.

24) Zutreffend Kiille, a.2.O. (Fn. 22), 8. 135; im Grundsatz auch der
Koalitionsentwurf, BT-Drucks, 12/6699, S. 1.

25) Zum deutschen Arbeitsrecht als Standortvorteil s. Dinbler, DB 1993,
S. 7814

26) Kiiller, a.2. 0. (Fn. 22), §. 141.

27) Gesetz vomn 5. 4. 1991, BGBL [, §. 854,
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Mittel sehr bescheiden ausfallen oder iiberhaupt nicht mehr er-
reichbar sein.

Bleibt trotz Spaltung ein Betrieb in seiner bisherigen Form
erhalten, stellt sich das Problem des Gemeinschaftsbetriebs®®.
Wird auch ein Betrieb aufgespalten, kommen Verhandlungen
{iber Interessenausgleich und Sozialplan in Frage; auBerdem ist
cine Entscheidung dariiber zu treffen, inwieweit der bisher be-
stehende Betriebsrat fiir die , Spaltprodukte™ weiter zustindig
ist.

3. Vermagensibertragung

Die in den §§ 174, UmwG geregelte Vermogensiibertra-
gurf)% stellt einen Spezialfall der Verschmelzung bzw. Spaltung
dar™’.

Bei der sogenannten Volliibertragung wird das gesamte Ver-
mogen einer Kapitalgesellschaft auf den Bund, ein Land oder
eine Gebietskirperschaft iibertragen; genau wie bei der Ver-
schmelzung findet eine Gesamtrechtsnachfolge und ein Erl6-
schen des bisherigen Rechtstrigers ohne Liquidation statt. Die
Besonderheit besteht lediglich darin, daff die Gegenleistung
nicht in Anteilsrechten an der {ibernehmenden Einheit beste-
hen kann; insoweit mub etwas anderes vereinbart werden. Das-
selbe Problem ergibt sich bei Beteiligung oftentlich-rechtli-
cher Versicherungsunternehmen oder eines Versicherungsver-
eins auf Gegenseitigkeit. Arbeitsrechtliche Besonderheiten be-
stehen praktisch nicht®, so daB auf die zur Verschmelzung ge-
machten Ausflihrungen verwiesen werden kann.

Bei einer Teiliibertragung (§8§ 177, 179 UmwG) findet ge-
nau wie bei der Spaltung eine partielle Gesamtrechtsnachfolge
statt. Auch hier sind keine arbeitsrechtlichen Besonderheiten
ersichtlich, so dafd das zur Spaltung Gesagte entsprechend gilt.

4. Formwechsel

Die bei weitem geringsten Probleme wirft der Fall auf, dafl
das Arbeitgeberunternehmen lediglich seine Rechtsform dn-
dert, sich z.B. aus einer OHG in eine GmbH verwandelt. Da
der Rechtstriiger derselbe bleibt, werden die Arbeitsverhiltnis-
se als solche nicht beriihrt. Betroffen sind lediglich Rechte, die
wie die Mitbestimmung im Aufsichtsrat von der Rechtsform
abhiingen. Insoweit sind ,,Verluste™, u. U. aber auch ,,Gewin-
ne zu erwarten.

5. Umstrukturierungen nach traditionellem Muster?

Das Umw@G hat nach seinem § 1 Abs. 2 insofern abschlieBen-
den Charakter, als neue Formen der Umwandlung durch die
Praxis oder die Rechtsprechung nicht geschaffen werden diir-
fen. In bezug auf die Fille von Universalsukzession und partiel-
ler Gesamerechtsnachfolge besteht Typenzwang. Dies schlieft
es jedoch in keiner Weise aus, dafl von den bisherigen Gestal-
tungsformen weiterhin Gebrauch gemacht wird: Niemand ver-
bietet es einem Unternehmen, eine GmbH zu griinden und
dieser einen Teil seines Vermogens oder einen Betrieb im
Wege der Einzelrechtsnachfolge zu ibertragen. Das neue Ge-
setz will die bestehenden Handlungsméglichkeiten erweitern
und den Vorrat rechtlicher Gestaltungen vergb’ﬁem, nicht
aber irgendwelche Restriktionen verpassen ! Der neue
§ 179a AktG lLiBt sogar ausdriicklich die Ubertragung des ge-
samten Vermogens einer Aktiengesellschaft im Wege der Uber-
tragung aller einzelnen Gegenstinde zu. Damit stellt sich Fra-
ge, inwieweit die arbeitsrechtlichen Regeln des UnwG Aus-
druck allgemeiner Grundsitze sind, die auch auf solche Gestal-
tungen erstreckt werden miissen.

III. Arbeitnehmerschutz bei Verschmelzung

1. Informationsrechte

Nach dem erstmals im Regierungsentwurf enthaltenen § 5
Abs. 1 Nr.9 UmwG muB der Verschmelzungsvertrag oder
sein Entwurf Angaben iiber ,die Folgen der Verschmelzung
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fiir die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen sowie die insoweit
vorgesehenen MaBnahmen® enthalten. §5 Abs. 3 UmwG
sieht vor, daB die Betriebsrite der am Verschmelzungsvorgang
beteiligten Unternehmen spitestens einen Monat vor der Be-
schluBfassung durch die Anteilseigner den Vertrag erhalten
miissen. Bei der Anmeldung der Verschmelzung zum Handels-
register ist die rechtzeitige Zuleitung an den zustindigen Be-
triebsrat gem. § 17 Abs. 1 UmwG nachzuweisen. Der durch
Art. 13 Nr. 1 des Umwandlungsbereinigungsgesetzes neuge-
faBte § 106 Abs. 3 Nr. 8 BetrVG bezicht nunmehr auch den
ZusammenschluB von Unternehmen mit ein und verpflichtet
insoweit den Unternehmer zu rechtzeitiger und umfassender
Information des Wirtschaftsausschusses.

Das Gesetz enthilt keine Angaben dariiber, wie konkret die
Folgen fiir die Arbeitnehmer und etwaige AusgleichsmalBnah-
men im Verschmelzungsvertrag beschrieben sein miissen. Rei-
ne Globalbehauptungen etwa der Art, man miisse mit Arbeits-
platzabbau rechnen, diirften nicht geniigen und wiirden des-
halb die gesetzlichen Voraussetzungen und damit auch die
Eintragungsfihigkeit” des Vertrags beeintrichtigten. Auf der
anderen Seite sind keinerlei inhaltliche Vorgaben gemacht; so-
weit nicht rechtswidriges Verhalten angekiindigt wird, ist der
Vertrag auch dann giiltig, wenn die Beschreibung einem sozial-
politischen Horrorszenario gleicht. Da §5 Abs.1 N &
UmwG dem Arbeitnehmerschutz dient, sind andererseits
durchaus Fille denkbar, in denen der Verschmelzungsvertrag
den Arbeitnehmern Rechte einriumt, ihnen beispielsweise
den Fortbestand ihrer Arbeitsplitze fiir eine bestimmte Zeit ga-
rantiert.

Die in § 5 Abs. 3 UmwG vorgesehene Information des ,,zu-

stindigen Betriebsrats” meint das auf Unternehmensebene

kompetente Gremium, bei Unternchmen mit mehr als einem
Betrieb daher den Gesamtbetriebsrat™. Von dort werden dann
die Einzelbetriebsrite informiert. Ob bei konzerninterner Ver-
schmelzung die Einschaltung des Konzernbetriebsrats aus-
reicht, erscheint trotz eines entsprechenden Hinweises in der
amtlichen Begrindung zum Regierungsentwurf™ héchst
zweifelhaft, da der Gesetzestext vom Betriebsrat des Reechtstri-
gers spricht, dessen Anteilsinhaber der Verschmelzung zustim-
men miissen. Die Nihe zu den Betroffenen ist jedenfalls gro-
Ber, wenn der Gesamtbetriebsrat eingeschaltet wird.

Die Ubermittlung des Vertragstextes ist nicht die einzige In-
formationspflicht des Arbeitgebers. Dieser hat vielmehr nach
§ 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG den Betriebsrat von sich aus auch
iiber das Fusionsvorhaben zu unterrichten, da dieses die Stel-
lung der einzelnen Arbeitnehmer berithrt und der Betriebsrat
insoweit zumindest die in § 80 Abs. 1 Nr. 1 garantierte Befug-
nis besitzt, iiber die Einhaltung des geltenden Rechts zu wa-
chen. § 5 Abs. 3 UmwG hat in diesem Punkt nur klarstellende
Funktion, zu der allerdings Anlafl bestand, da das Bundesar-
beitsgericht Vertrige liber die VerduBerung von Geschiftsantei-
len an der Arbeitgeber-GmbH selbst dem Wirtschaftsausschufl
vorenthilt und nur dann eine Ausnahme zulassen will, wenn in
dem Vertrn.% Abreden iiber die kiinftige Geschiftspolitik getrof-
fen werden™".

28) Dazu zuletzt Daubler, ES Zeuner, S. 19.

29} Dazu auch Zollner, ZGR. 1993, S. 338,

30) Wird ein 6ffentlich-rechtliches Versicherungsunternehmen in eine
private Rechtsform iiberfiihrt (§ 175 Nr. 2¢ UmwG), mul} der Personalrat
allerdings durch einen Betriebsrat crsctzt werden. Insoweit gelten die in
§ 321 UmwG niedergelegten Grundsitze zum Ubergangsmandat entspre-
chend. Fiir die Erstreckung dieses Grundsatzes auf alle Fille von Ablsung
eines Personalrats durch einen Betriebsrat (Privatisierung) zuteffend Froh-
ner, Persi 1995 Heft 3; Trimer, BR.-Info 9/1994, S, 5.

31) Vel Zillney, ZGR 1993, 8. 337,

32) So auch die amtliche Begriindung des Reegierungsentwurts, vgl. BT-
Drucks. 12/6699, S, 83 linke Spalte.

33) Siche a.2. O. (Fn. 32), wo auch auf § 58 BetrVG verwiesen wird.

34) BAG AP Nr. 9 zu § 106 Bet'VG 1972 = NZA 1991, S. 649 = AiB
1991, S. 437 mit Anm. Grimberg.
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Wie die Zuleitung des Verschmelzungsvertrags an den Be-
triebsrat im Rahmen des § 17 Abs. 1 UmwG bewiesen werden
kann, soll nach dem Regierungsentwurf der Praxis tiberlassen
bleiben; in Betracht komme die Vorlage des G’bersendungs—
schreibens oder der Empfangsbestitigung des Betriebsratsvor-
sitzenden™. Eine miindliche Bestatigung wiirde jedenfalls
nicht ausreichen.

Den vergleichbar geringsten Neuheitswert enthilt § 106
Abs. 3 Nr. 8 BeurVG: Die Verschmelzung war zwar bislang
nicht ausdriicklich 1m Text des § 106 BetrVG erwihnt, doch
war man sich einig dariiber, dal3 sie unter die wirtschaftlichen
Angelegenheiten fiel, iiber die der Arbeitgeber nach der Gene-
ralklausel des § 106 Abs. 3 Nr. 10 Betr VG zu unterrichten hat-
te®®, Dab auch der WirtschaftsausschuB3 die Vorlage des Ver-
schmelzungsvertrags bzw. seines Entwurfs verlangen kann, ver-
steht sich unter den gegebenen Umstinden von selbst.

2. Ubergang der Arbeitsverhdlinisse

Niemand bezweifelt, daf die mit dem untergehenden Unter-
nehmen bestehenden Arbeitsverhiltnisse von dem aufiehmen-
den bzw. neuen Rechtstriger fortgesetzt werde. Fraglich ist all-
ein, auf welcher Rechtsgrundlage dies geschieht, was — wie zu
zeigen sein wird — alles andere als ein rechtsdogmatisches Glas-
perlenspiel darstellt.

Die eine Méglichkeit besteht darin, dall die Arbeitsverhile-
nisse im Wege der gesellschaftsrechtlichen Gesamtrechtsnach-
folge iibergehen® . Folgeprobleme wie der Bestandsschutz ta-
riflicher Rechte oder das Widerspruchsrecht des Arbeitneh-
mers hitten jedenfalls keine ausdriickliche Regelung erfahren.
Die zweite Moglichkeit besteht in der Anwendung des § 613a
BGB, der eine sehr ausdifferenzierte Regelung enthilt, aller-
dings vom Vorliegen eines ,rechtsgeschiftlichen” Betriebs-
iibergangs abhiingig ist.

Das Bundesarbeitsgericht™ und die herrschende Meinung®
stehen auf dem Standpunkt, die Gesamtrechtsnachfolge trete
nicht kraft Rechtsgeschifts, sondern kraft Gesetzes ein. Auch
die Tatsache, dafl § 613a Abs. 3 BGB fiir die Verschmelzung
und Umwandlung nach bisherigem Recht ausdriicklich die
Weiterhaftung des untergehenden Rechtstriigers ausschloB,
wurde als Votum gegen die Anwendung des § 613 a BGB insge-
samt verstanden. SchlieBlich verwiesman aufdie Entstehungsge-
schichte, aus der sich ergibt, daB3 der Gesetzgeber des Jahres 1972
den Fall der Gesamtrechtsnachfolge nicht fiir regelungsbediirt-
tig ansah ™.

Nach Inkrafttreten des UmwG 146t sich diese Position nicht
mehr aufrechterhalten; § 613a Abs. 1 und 4 sind auch auf die
Verschmelzung anzuwenden.

Nach der durch den Reechtsausschul eingefligten Vorschrift
des § 324 Umw@G bleibt § 6132 Abs. 1 und 4 BGB ,,durch die
Wirkungen der Eintragung einer Verschmelzung ... unbe-
rithrt." Damit ist deutlich gemacht, daB er durch die bei der
Verschmelzung angeordnete Gesamitrechtsnachfolge nicht ver-
dringt wird; eine Vorschrift, die sowieso nicht anwendbar wi-
re, kénnte nicht als ,unberithrt bleibend” qualifiziert wer-
den*'. Die Entstehungsgeschichte bestitigt dies. Der Rechts-
ausschuB begriindete die von ihm geschaffene und in das end-
giiltige Gesetz eingegangene Formulierung damit, ,,die An-
wendbarkeit des § 6132 Abs. 1 und 4 BGB in Umwandlungsfil-
len miisse klargestellt werden*. Die im Regierungsentwurf
enthaltene Formulierung des damaligen § 132 UmwG hatte
dem nicht ausreichend Rechnung getragen, da lediglich
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB in bezug genommen und um Zusam-
menhang mit uniibertragbaren Rechten als ,unberiihrt” be-
zeichnet wurde™. Auch vor dieser Klarstellung, die den Hin-
weis auf die Entstehungsgeschichte des § 613a a.F hinfillig
macht, sprachen die besseren Griinde fiir eine Erstreckung auf
die Verschmelzung und andere Formen gesellschaftsrechtli-
cher Gesamtrechtsnachfolge. Zwar pflegt man das Gesetz so zu
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lesen, dal nicht der Verschmelzungsvertrag, sondern die ein-
sch.l'eigiﬁe gesetzliche Bestimmung den Rechtsiibergang be-
wirke™, doch miiBte man auch in einem solchen Fall davon aus-
gehen, daB jedenfalls eine rechtsgeschifisihnliche Handlung
vorliegt, auf die die Grundsitze tiber Rechtsgeschifte entspre-
chende Anwendung finden® — von seiner arbeitnehmerschiit-
zenden Zwecksetzung her kann es fiir die Anwendung des
§ 6132 BGB keinen Unterschied machen, ob der Betriebsiiber-
gang durch Rechtsgeschift oder ,,nur durch rechtsgeschifis-
dhnliche Handlung erfolgte. Weiter legt die Tatsache, dall
§ 613a Abs. 3 die Weiterhaftung des bei einer Verschmelzung
untergehenden Rechtstrigers ausdriicklich ausschlieBt, den
Schluf nahe, dafl § 6132 im iibrigen durchaus Anwendung fin-
det; eine sowieso nicht eingreifende Norm braucht nicht fiir
unanwendbar erklirt zu werden™. Im Zusammenhang mit der
Neufassung des § 613a Abs. 3 durch Art. 2 des Umwandlungs-
bereinigungsgesetzes hat sich auch der Gesetzgeber diese Auf-
fassung zu eigen gemacht”. SchlieBlich bezieht dic EG-Richt-
linie iiber den Schutz erworbener Rechte vom 14. Februar
1977* ausdriicklich nicht nur den Ubergang von Betrieben
und Betriebsteilen, sondern auch den von Unternehmen ein;
eine richtlinienkonforme Interpretation mull daher § 613a
BGB auch auf diesen Fall erstrecken®.

3. Weitergeltung von Tarifvertrigen

Die durch § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB angeordnete Weitergel-
tung von Tarifnormen als zwingende arbeitsvertragliche Bedin-
gungen (samt der Beschrinkungen durch die Jahresfrist und
durch die Sitze 3 und 4) stellt nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts lediglich einen ,individualrechtlichen
Auffangtatbestand® dar, der nur dann eingreift, wenn andere
Formen der Fortgeltung nicht in Betracht kommen™. In der

35) BT-Drucks. 12/6699, S. 90 reclite Spalt,e.

36) Diubler-Triimner, 1wy Diubler-Kittner-Klebe-Schneider, § 106
Rdnr. 78; GK-Fabricus, Bd. 11, § 106 Rdnr. 107; Hess-Schiochaner-Glaubitz,
BeurVG, § 106 Budnr. 49,

37) Rechisgrundlagen wiren § 20 Abs. 1 UmwG fir die Verschmelzung
durch Aufnahme und § 36 Abs. 1 1. V.m. § 20 Abs. 1 UmwG fiir die Ver-
schimelzung durch Neugriindung,

38) BAG AP Nr. 24 zu § 6132 BGB. Abwcichend nunmchr ohne nihere
Begriindung BAG DB 1994, 5. 1683 sowie bereits in einem Obiter dictum
in BAG AP Nr. 2 zu § 3 TVG.

39) S. etwa Palandt-Putze, § 6132 Rdnr. 3; Seiter, Betrichsinhaberwech-
sel, 1980, S. 42 Staudinger-Richardi, § 613a Rdnr, 192; weitere Nachweise
bei Quander, Betriebsinhaberwechsel bei Gesamtrechtsnachfolge, 1990,
S. 13 Fn. 35. :

40) BT-Drucks. VI/1786, S.59 (Begriindung zu § 123 BetVG 1972,
der den § 613a BGB in seiner urspriinglichen Fassung einfiihrte).

41) Richtig Boecken, ZIP 1994, S, 1090,

42) BT-Drucks. 12/7850, 5. 61.

43) Die Begriindung des Regierungsentwurfs war allerdings recht ein-
deutig von der Anwendbarkeit des § 613a BGB ausgegangen; 5. ctwa BT-
Drucks. 12/6699, S, 121 und insbesondere S. 175 linke Spalte.

44) Schon dies ist nicht unbedingt zwingend; niemand ist bisher auf den
Gedanken verfallen, Auflassung und Eintragungsantrag beim Grundbuch-
amt seien gewissermaBen nur notwendige Vorstufen des durch Eintragung
kraft Gesetzes erfolgenden Rechusiibergangs.

45) Dazu Larenz, Allgemeiner Teil des BGB, 7. Aufl,, Miinchen 1989,
§26 (S.512); Medias, Allgemeiner Teil des BGB, 6. Aufl, Heidelberg
1994, § 18 11l (Rdnr, 197£). -

46) So grundsitzlich schon zum fritheren Recht Hanau, ZGR 1990,
S. 551 und Karsten Schmidt AcP 191 (1991), S. 157, letzterer fiir den Fall der
Aufspaltung nach dem SpTrUG.

47)So  die  DBegriindung des Regicrungsentwurfs  in BT-
Drucks. 12/6699, S. 175; spiter wurde die Vorschrift nicht mehr geindert.

48) ABl vom 5. 3. 1977, Nr. L 61/26, abgedruckt auch bei Dénbler-Kitt-
ner-Lircher, Internationale Arbeits- und Sozialordnung, 2. Aufl., Koln 1994,
Nr. 432,

49) Ebenso Boecken, ZIP 1994, S. 1091; Hanau ZGR. 1990, §. 553; Low,
Die BetriebsveriuBerung im europiischen Arbeitsrecht, Frankfurt/Main
1992, S. 51; Quander, a.a. O, (Fn. 29), 5. 183; Willemsen RdA 1993, S. 138;
Wiotzke, DB 1995, S. 42; wohl auch Bauer-Lingentann, NZA 1994, §. 1061.

50) BAG AP Nr. 89 zu § 6132 BGB =DB 1991, S. 1938, Ebenso die fast

“einhellige Auffassung in der Literatur; s. etwa Hagemeier-Kempen-Zachert-Zi-

Tius, § 3 Rdnr. 32; Hanau- Vossen, FS Hilger und Stumpf, 1983, S, 273
Jung, RdA 1981, S. 361; Kempen, BB 1991, 5. 2006; RGREK-Ascheid, 1993,
§ 6132 Rdnr. 182; Wank, NZA 1987, 5, 507.
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Tat war es nicht Sinn der Novellierung des § 613a BGB im Jah-
re 1980 (die die Regelungen der Sdtze 2—4 brachte), die
Rechtsstellung der Arbeitnehmer beim Betriebsiibergang zu
verschlechtern. Vielmehr wollte man angesichts der EG-Richt-
linie eine bessere Absicherung. Da diese aber keineswegs zu ei-
ner Transformation der Tarifvertrige in arbeitsvertragliche Be-
dingungen zwingt®’, besteht kein AnlaB, §613a Abs.1
Satz 2-4 BGB als exklusive Regelung zu sehen.

Was den Verbandstarif betrifft, so greift er kollektivrechtlich
nur dann ein, wenn das iibernehmende bzw. dasneue Unterneh-
men Mitglied im Arbeitgeberverband ist. DaBl die Mitglied-
schaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge tibergeht, wiire zwar
nach §§ 38, 40 BGB eine zulissige satzungsrechtliche Konstruk-
tion, kann aber in der Praxis nicht vermutet werden >, Lie%t
kein solcher Fall vor, greift § 613a Abs. 1 Satz 2—4 BGB ein,’ ?
dessen Einzelheiten hier nicht dargestellt werden kénnen®*.

Beim Firmentarif liegen die Dinge anders. Wer durch
Rechtsgeschift oder rechtsgeschiftlich veranlafite Gesamt-
rechtsnachfolge ein Unternehmen erwirbt, mul} auch die in
dieser Organisation geltenden Regeln gegen sich gelten lassen.
Fiir die Gesamtrechtsnachfolge war dies schon bisher fast ein-
hellige Auffassung in der Literatur™. Eine solche ,, Tarifnachfol-
ge* darf allerdings nicht dazu fiihren, daB} der Geltungsbereich
der Tarifnormen erweitert wird; sie beschrinken sich auch
nach der Verschiielzung auf die bisher erfaliten Arbeitsverhilt-
nisse®. Die Tatsache, daB dann in einem Unternehmen gegf.
zwei Firmentarife gelten, ist unproblematisch; eine solche Si-
tuation kdnnte jederzeit durch Vereinbarung herbeigefiihrt
werden®’. Der hier voll zur Geltung kommende Vorrang der
kollektivrechtlichen Weitergeltung kraft Gesamtrechtsnachfol-
ge LBt sich auch mit dem Wortlaut des neuen § 324 UmwG
vereinbaren: Wenn dort § 6132 Abs. 1 und 4 BGB ,,unbe-
rithrt* bleiben sollen, so heiBt dies nur, daB ihr Geltungsbe-
reich erhalten bleiben soll; dort wo sie selbst keinen Regelungs-
anspruch erheben, kann schr wohl auf die im Gesetz vorgesehe-
ne Gesamtrechtsnachfolge zuriickgegriffen werden. Andern-
falls hitte der Gesetzgeber formulieren miissen, der Ubergang
von Arbeitsverhiltnissen richte sich im Falle der Verschmel-
zung nach § 613a Abs. 1 und 4 BGB.

4. Kiindigungsschutz nach § 613a Abs. 4 BGB

Die Verschmelzung darf nach § 613a Abs. 4 nicht zum An-
1aB genommen werden, einem Arbeitnehmer zu kiindigen.
Entsprechendes wurde bereits bisher im Wege der richtlinien-
konformen Interpretation vertreten". Inhaltliche Besonder-
heiten ergeben sich nicht.

5. Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers?

Beim rechtsgeschiftlichen Betriebsiibergang im traditionel-
len Sinne bejaht des Bundesarbeitsgericht in stindiger Recht-
sprechung’® ein Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers, das
auch vom Europiischen Gerichtshof als richtlinienkonform be-
stitigt wurde®, Von seiner Existenz ist daher bis auf weiteres
auszugehen,

Wendet man § 613a BGB in seinen entscheidenden Absit-
zen 1 und 4 auf die Verschmelzung an, liegt es zumindest nahe,
dasselbe auch mit dem ,,ungeschriebenen’ Widerspruchsrecht
zu tun. Die Interessenlage ist zudem dieselbe; der Gedanke,
nicht fiir einen ,,aufoktroyierten” Arbeitgeber arbeiten zu miis-
sen, gilt auch dann, wenn dieser nicht nur einen Betrieb kauft,
sondern sich das gesamte Unternchmen im Wege der Ver-
schmelzung einverleibt. Allerdings ergibt sich insofern eine
konstruktive Schwierigkeit, als der bisherige Arbeitgeber nicht
mehr existiert; ein Widerspruch liuft daher aufein fristloses Lo-
sungsrecht hinaus. Warum man dieses verweigern sollte, ist
nicht einsichtig, zumal auch in den bisher diskutierten Fillen
des § 6132 BGB der Widerspruch meist dazu fiihrt, dafl der bis-
herige Arbeitsplatz im Wege der betriebsbedingten Kiindi-
gung verloren geht®.
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6. Verschmelzung und Betriebsverfassung

a) Der einfachere Fall: Fortexistenz der Betriebe :

Die Verschmelzung kann im Einzelfall die Existenz der Be-
triebe aller beteiligten Unternchmen unbertihrt lassen. Die
dort gewihlten Betriebsrite bleiben im Amt, die von thnen ab-
geschlossenen Betriebsvereinbarungen gelten weiter. Anders
stellt sich die Situation fiir den Gesamtbetriebsrat im , unterge-
gangenen® Unternehmen dar: Er fille weg®, Ob er ein Rest-
mandat in bezug auf Sozialeinrichtungen beanspruchen kann,
die notwendigerweise im Bereich des bisherigen Unterneh-
mens einheitlich funktionieren miissen, scheint nicht erdrtert
zu sein, wire aber zu erwigen. Gesamitbetriebsvereinbarungen
gelten nicht anders als Firmentarife innerhalb ihres bisherigen
Geltungsbereichs weiter.

Im neuen groBeren Unternehmen ist ein Gesamtbetriebsrat
zu bilden: besteht er schon, konnen die Betriebsrite aus dem
iibernommenen Unternehmen Vertreter entsenden. Der neue
Gesamtbetriebsrat kann die weitergeltenden Gesamtbetriebs-
vereinbarungen aus dem hinzugekommenen Unternehmen dn-
dern oder durch neue ersetzen.

b) Der kompliziertere Fall: Zusammenschluf3 von Betrieben oder Be-
triebsteilen

Soll die Verschmelzung zu einem ZusammenschlufB} von Be-
tricben oder wesentlichen Betriebsteilen fiihren, so liegt cine ge-
plante Betricbsinderung nach § 111 Satz 2 Nr. 3 BetrVG vor,
die Verhandlungen iiber Interessenausgleich und Sozialplan ver-
langt™. Ist die Verschmelzung noch nicht vollzogen, sind Ver-
handlungen mit beiden Unternchmensleitungen notwendig,
die sich sinnvollerweise koordinieren miissen®. Zu den im So-
zialplan auszugleichenden Nachteilen kann z. B. der Verlust be-
stimmter Sozialleistungen zihlen, die deshalb entfallen, weil ein
Betrieb oder Betriebsteil in einen anderen eingegliedert wird,
wo entsprechende Leistungen nicht vorgesehen sind.

Kommt ein Interessenausgleich zustande, so kann dieser nach
der vom Rechtsausschull eingefiigten Vorschrift des § 323
Abs. 2 UmwG diejenigen Arbeitnehmer namentlich bezeich-
nen, die nach der Umwandlung einem bestimmten Betrieb
oder Betriebsteil zugeordnet werden; eine gerichtliche Uber-
priifung ist nur im Hinblick auf grobe Fehlerhaftigkeit méglich.

Die Vorschrift gibt einige Ritsel auf. Nach der vom Aus-
schuf3 gegebenen Begriindung® lehnt sie sich an (nicht nam-
haft gemachte) ihnliche Vorschriften in der neuen Insolvenz-
ordnung an®, Dort findet sich dic Bestimmung des § 125, wo-

51) Liw, a.a, O. (Fn. 49), 5. 73.

52) Diubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl, 1993, Rdnr. 1577; Hanau, ZGR.
1990, . 553,

53) Fiir entsprechende Anwendung auf der Basis der bisherigen Rechtsla-
ge Diubler, Tarifvertragsrecht, Rdnr. 1577b; Willemsers RdA 1993, S. 138

54) Dazu etwa Déubler, Tarifvertragsrechr, Rednr 1535-1564.

55) Gaul, DB 1980, S.102; Hagemeier-Kempen-Zachert-Zilius, §3
Rdnr, 38; Heinze, BB 1980, 8. 210; Kenpen, BB 1991, 5, 2011; Kittuer, Ar-
beits- und Sozialordnung, 5. 1313; Kinze, RdA 1976, 8. 33; Low, A4 00,
(Fn. 49), S.198; Quandera.a.O. (Fn.39), S 274, 279; Seiter, 2.2.0.
(Fn. 39), S. 143fF; Wiedemann-Stmpf; Kommentar zum TVG, 5. Aufl.,
Miinchen 1977, 8 3 Rdnr. 73.

56) Anders Hanan, ZGR, 1990, S. 5541.

57) Ebenso Kunze, RAA 1976, S. 33; Newntann, DB 1960, 5. 60; Quander,
a.a.0, (Fn. 39), 8. 279.

58) Hanan, ZGR 1990, S. 556; Willemsen, RdA 1993, S. 138, Ebenso
nunmehr Herbst, AiB 1995, 5. 10.

59) Zuletzt BAG AP Nr. 102 zu § 613a BGB = DB 1994, 5. 941.

60) EuGH DB 1993, § 230.

61) Diese Gefahr wird noch dadurch verstirkt, daB sich der ohne sachli-
chen Grund Widersprechende nicht auf die Grundsitze iiber die soziale
Auswahl berufen kann (BAG DB 1993, S, 1877). Wie hier im Ergebnis Kai
Mertenss, Umwandlung und Universalsukzession, 1993, S. 170; a. A Hanau
ZGR 1990, S. 556.

62) Hanau, ZGR. 1990, 5. 558.

63) Zur Einbeziechung des wesentlichen Betriebsteils s. Daubler, in:
DEKS § 111 Rdnr. 71,

64) Einzelheiten bei Diubler, a.a.O. (Fr. 63), § 111 Rdnr. 73.

65) BT:Drucks. 12/7850, S. 161.

66) Insolvenzordnung vom 5. 10. 1994, BGBL. I, S. 2866.
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nach der Kiindigungsschutz derjenigen Arbeitnehmer, die im
Interessenausgleich fiir eine Entlassung vorgesehen sind, erheb-
lich vermindert wird und tiberdies das Gericht darauf be-
schrinkt ist, grobe Fehler bei der sozialen Auswahl zu korrigie-
ren. Eine sachlich niherliegende Parallele konnte man in § 18a
Abs.5 BetrVG sehen, wonach eine Wahlanfechtung nur bei
,;offensichdlich fehlerhafter” Zuordnung im Verhiltnis leitende
Angestellte — sonstige Arbeitnehmer zulissig ist.

Durch die Bestimmung des § 323 Abs. 2 UmwG wird dem
Interessenausgleich ein gewisses Maf} an Verbindlichkeit zuge-
sprochen, Die These des Bundcsmbmtsgcuchts er sei nicht
mehr als eine ,,Nattnalobhgahon 7. wird sich deshalb in die-
ser Allgemeinheit nicht mehr halten lassen. Eine ganz andere
Frage ist, wie sich die durch § 323 Abs. 2 eingeriumten Befug-
nisse zur individualrechtlichen Stellung des einzelnen verhal-
ten. Insoweit diirften dieselben Grundsitze wie im Rahmen
der Mitbestimmung bei Versetzungen gelten; es ist allein Sache
der Arbeitsvertragsparteien, sich an die neue Situation anzupas-
sen®. Durch eine einvernehmliche Zuordnung bestimmter Ar-
beitnehmer zu bestimmten Betricben oder Betriebsteilen diirf-
te allerdings das Mitbestimmungsrecht konsumiert sein. Un-
klar bleibt, wann eine Zuordnung ,,grob fehlerhaft* ist. Man
wird dies an ehesten dann annehmen miissen, wenn auf die In-
teressen des Betroffenen iiberhaupt keine Riicksicht genom-
men oder wenn ihm ein Arbeitsplatz zugewiesen wurde, wo er
evidentermallen ungeeignet ist.

Werden Betriebe oder Betriebsteile effektiv zusammenge-
fiihrt, so stellt sich das Problem, wer fiir die neue Embheit bis zur
Wahl eines Betriebsrats ;Precllcn kann. § 321 Abs. 2 UmwG
anerkennt insoweit ein Ubergangsmandat. Beim Zusammen-
schlul von Betriebsteilen, die bisher verschiedenen Betrieben
zugeordnet waren, steht es demjenigen Betriebsrat zu, ,.dem
der nach der Zahl der wahlberechtigten Arbeitnehmer gréfBte
Betriebsteil zugeordnet war*®. Beim ZusammenschluB von
Betrieben gilt nach § 321 Abs. 2 Satz 2 UmwG dieselbe Re-
gel. Das , Prinzip der groBeren Zahl" wird man auch dann aner-
kennen miissen, wenn ein Betrieb und ein Betriebsteil verei-
nigt werden. Die Regelung steht unter der vollig miBverstandli-

chen (amtlichen) Uberschrift ,,Ubergangsmandat des Betriebs--

rats bei Betriebsspaltung™, die nur auf Abs. 1 der Vorschrift
paBt; offensichtlich handelt es sich um em Redaktlonsvmsc—
hen, das am sachlichen Gehalt nichts indert”

chlgangsmandat“ bedeutet, daf3 alle aus dem BetrVG fol-
genden Befugnisse fiir die Belegschaft der neuen Einheit wahr-
genommen werden konnen, dafl jedoch unverziiglich ein
Wahlvorstand zu bestellen ist. Das chrgan gsmandat endet, so-
bald der neue Betriebsrat gewihlt und das Wahlergebnis be-
kanntgegeben ist, spitestens jedoch nach sechs Monaten. Bei-
des folgt zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des § 321
Abs. 2, doch ist fiir den Fall der Spaltung des Ubergangsmandat
in § 321 Abs. 1 in dieser Weise definiert. Zweifelhaft kann le-
diglich sein, von welchem Zeitpunkt an die Sechsmonatsfrist
liuft. Abs. 1 geht vom Wirksamwerden der Spaltung aus, doch
wiirde der Zeitpunkt der Unternehmensverschmelzung viel
zu frith ansetzen: Wihrend bei der Spaltung das Durchschlagen
oder Nichtdurchschlagen {Gemeinschaftsbetrieb!) auf die be-
tricbliche Ebene alsbald sichtbar wird, ist dies bei einer Fusion
keineswegs in gleicher Weise gewahrleistet. Sinnvoll ist es da-
her, die Frist erst mit dem ZusammenschluB der Betriebe oder
Betriebsteile beginnen zu lassen.

7. Avbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat
© Verliert das Arbeitgeberunternehmen durch Verschmelzung
seine Exstenz, fillt auch ein etwa bestehender Aufsichtsrat
weg. Die Mandate der Arbeitnechmervertreter erlschen. In
der groferen Einheit haben ggf. Neuwahlen stattzufinden.

Ein Bestandsschutz existiert nicht. § 325 UmwG siehtihn le-
diglich fiir den Fall der Abspaltung und der Ausgliederung vor.
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Die weitergehende Vorstellung der SPD-Fraktion, alle For-
men vom Umwandlung einzubeziehen und einen tariflichen
Bestandsschutz auch dann zu erméglichen, wenn der neue
Rechtstriger an sich keinen Aufsichtsrat besitzt’', hat sich
nicht durchsetzen kénnen. Erst recht ist keine Kompensation
dafiir vorgesehen, daf in der groBeren Einheit der Kontakt zu
den einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern nur schwerer herstell-
bar sein wird.

IV. Arbeitnehmerschutz bei Spaltung

1. Informationsrechte

In ihren drei Erscheinungsformen ,,Aufspaltung®, ,,Abspal-
tung” und , Ausgliederung® beruht’? die Spaltung auf einem
mopaltungs- und Ubernahmevertrag® (§ 126 UmwG), wenn
ein Unternehmensteil einem schon bestehenden Rechtstriger
zugeordnet wird, Wird statt dessen der Rechtstriger erst mit
der Spaltung geschaffen, ist ein ,Spaltungsplan® aufzustellen
(§ 136 UmwG), der grundsitzlich denselben Bestimmungen
untetliegt (§ 135 UmwG).

Nach § 126 Abs. 1 Nr. 9 muB der Spaltungs- und Ubernah-
mevertrag u.a. enthalten ,,die genaue Bezeichnung und Auftei-
lung der Gegenstinde des Aktiv- und Passivvermégens, die in
jeden der iibernehmenden Rechtstriger Gibertragen werden,
sowie der iibergehenden Betriebe und Betriebsteile unter Zu-
ordnung zu den iibernehmenden Rechtstriigern™. Nr. 11 der-
selben Bestimmung verlangt Angaben iiber ,,die Folgen der
Spaltung fiir die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen sowie
die insoweit vorgesehenen Malinahmen.” §126 Abs 3
UmwG verlangt in Ubereinstimmung mit § 5 Abs. 3 UmwG,
daf der jeweilige Betriebsrat der betroffenen Rechtstriger spa-
testens einen Monat vor der BeschluBfassung durch die Anteils-
eigner ein Exemplar des Vertrages erhalten muf. Entsprechen-
des gilt, wenn der Vorgang auf einem Spaltungsplan beruht
(8 135 Abs. 1 UmwG). Nach dem neugefaliten § 106 Abs. 3
Nr. 8 BetrVG wird die Spaltung ausdriicklich als wirtschaftli-
che Angelegenheit definiert, tiber die der Wirtschaftsausschul3
umfassend zu informieren ist. ;

Bei der Handhabung aller dieser Vorschriften tauchen keine
anderen Probleme auf als bei dem parallel geregelten Fall der
Verschmelzung. Insoweit kann auf die obigen Ausflihrungen
Bezug genommen werden””

2. Die Zuordnung der einzelnen Arbeitsverhiltnisse

Die Spaltung wird in der Regel so erfolgen, dall Betriebe
oder Betriebsteile auf einen anderen (bestehenden oder neuge-
schaffenen) Rechtstriger iibergehen. In diesem Fall findet
nach §324 UmwG § 613a Abs. 1 und 4 BGB Anwendung,
§ 324 UmwG stellt Verschmelzung und Spaltung in diesem
Punkt ausdriicklich gleich, so daB auch insoweit auf das oben
Gesagte verwiesen werden kann’®. Die Nihe zum traditionel-
len rechrsgeschiftlichen Betriebsiibergang ist hier noch gro-
Ber, wird doch die Zuordnung einzelner Vermégensgegenstin-
de zu den jeweiligen Rechtstrigern ausdriicklich durch den
Spaltungs- und Ubernahmevertrag (§ 126 Abs.1 Nr.9
UmwG) bzw. durch den Spaltungsplan als einseitigem Rechts-
geschift (§§ 136, 135 Abs. 1 UmwG) vorgenommen. Schon

67) BAG AP Nr. 2 zu § 85 ArbGG 1979 = NZA 1992, §. 41.

58) F'irling—A1_tﬁ:a|rfh—f<afszr-Heffﬁe!, BetrVG, 17. Aufl, Miinchen 1993,
§ 99 Rdnr. 21; Kittrer, in: DKKS § 99 Radnr. 88,

69) Die Einbezichung von , . Betriebsteilen” in § 321 Abs. 2 UmwG be-
stitigt im iibrigen dic hier vertretene Auffassung, daB § 111 Satz2 Nr. 3
BetrVG iiber seinen Wortlaut hinaus anch wesentliche Betriebsteile erfafit.

70) Ebenso Herbst, AiB 1995, S, 9; Kitiner, Arbeits-und Sozialordnung,
20. Aufl. 1995, 5. 1314,

71) Wiedergegeben in BT-Drucks. 12/7850, S. 161. Entsprechende Ver-
suche wurden auch im VermittlungsausschuB unternommen,

72) Dazu oben [1 2.

73)S. oben III 1.

74) S. oben II1 2.
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die Begriindung zum Regierungsentwurf betonte, dal} die Ge-
staltungsfreiheit im Rahmen der Spaltung durch § 613a einge-
schrinkt sei””. Auch in der Literatur sind keine Bedenken er-
sichtlich’®. Dies bedeutet gleichzeitig, daf der Spaltungs-und
Ubernahmevertrag bzw. der Spaltungsplan die Zuordnung ein-
zelner Arbeitsverhiltnisse zu einem bestimmten Betrieb bzw.
Betriebsteil nicht indern diirfen; § 613a BGB schlieBt inso-
weit eine Trcnn:.mg von Arbeitsverhiltnis und organisatori-
schem Umfeld aus

Anders als bei der Verschmelzu ng ist damit das Zuordnungs-
problem allerdings nicht vollstindig geldst. So kann es insbeson-
dere Abspaltungen und Ausgliederungen geben, die weder ei-
nen Betrieb noch einen Betriebsteil erfassen, bei denen bei-
spielsweise nur zwei Arbeitnehmer ibernommen werden, die
mit der vorher nicht bestchenden Fun ktlon der Verwaltung des
tibergehenden Vermogens betraut werden’®, Weiter kann ein
Bediirfnis bestehen, den Obergang eines Betnehes oder Be-
triebsteiles dadurch zu komplettieren, dal3 einzelne Arbeitneh-
mer aus dem ,,Restbereich® mitgehen. SchlieBlich kann es Fil-
le geben, in denen sich die Zugehérigkeit zu einem Betrieb
oder Betriebsteil nicht abschlieBend kliren 13Bt. Zwar bemiiht
sich die Rechtsprechung, solche Fille nach Kriften zu vermei-
den, da sie auf die einverstindliche Zuor dnung hilfsweise auf
die tiberwiegend ausgeiibte Titigkeit abstellt”, doch ist nicht
auszuschlieBen, daB bei bestimmten Vcrwaltungcfunktmnen
ein ,,Uberwwgen nicht feststellbar ist™. In diesen Fillen kann
§ 613a BGB seinem eigenen Anspruch nach nicht eingreifen;
der Ubergang der Arbeitsverhilmisse bestimmt sich daher all-
ein nach den Grundsitzen des UmwG?!

Denkbar wire zum einen, Arbeitsverhiltnisse wie gewdhnli-
che Vermogensgegenstinde zu behandeln, so daB sie nach § 126
Abs. 1 Nr. 9 UmwG frei zugeordnet werden kdnnten. Damit
wiirde allerdings ihrer Spezifik nicht ausreichend Rechnung ge-
tragen, geht es doch um die personliche Arbeit eines Menschen,
die nicht wie ein Stiick Grundeigentum oder eine Lizenz belie-
big ,,hin-und hcr'geschobeu“ werden kann. Das UmwG hat
dem in § 132 insofern Rechnung getragen, als Vorschrifien un-
bertihrt bleiben, die die Ubernragbarkeit von Gegenstinden aus-
schlieBen oder einschriinken. Nach § 613 Satz 2 BGB ist der An-
spruch auf die Arbeitsleistung ,,im Zweifel” nicht iibertraghar.
Dies mul insbesondere dann gelten, wenn wie in den hier zu
errternden Fillen eine Heraustrennung des Arbeitsverhilenis-
ses aus seinem bisherigen betrieblichen Kontext erfolgt™. Dies
bedeutet nun allerdings nicht, daB das Arbeitsverhiltnis aus allen
Spaltungsvorgingen ausgeklammert werden miiBte; vielmehr
kann es dadurch zu einem tibertragbaren Gegenstand werden,
daBl der Arbeitnehmer der geplanten neuen Zuordnung zu-
stimmt, Mit seinem’'—im voraus oder nachtriglich gegebenen —
Einverstindnis ist daher ein sp”lltungmechtlicher Ubergang auf
den neuen Rechtstriiger moghch Wertungsmilig it sich
dieses Resultat gut mit der Handhabungdes § 613aBGB verein-
baren: Beim Fortbestand des bisherigen Unifelds kann das Fin-
verstindnis des Arbeitnehmers vermutet werden mit der Folge,
daf} er ausdriicklich widersprechen muf. Bei einer Herausls-
sung des Arbeitsverhiltnisses liegen die Dinge anders, so daB der
Arbeitnehmer im Zweifel nicht einverstanden sein wird und des—
halb erst sein Ja-Wort erforderlich ist.

Verweigert der Beschiftigte die Zustimmung, bleibt im Falle
der Abspaltung und der Ausgliederung das Arbeitsverhiltnis
mit dem bisherigen Rechtstriger bestehen. Inwieweit dieser
betriebsbedingt kiindigen kann, bestimmt sich nach allgemei-
nen Grundsitzen. Dabei sind die Grundsitze iiber die soziale
Auswahl in vollem Umfang anzuwenden; anders als beim Wi-
derspruch in Falle des § 613a BGB darf nicht zwischen einer
Zustummungsverweigerung mit und einer solchen ohne sachli-
chen Grund differenziert werden: Es geht insoweit um eine pri-
vatautonome Entscheidung, deren Wesen gerade darin be-
steht, daB sie keinem Rechtfertigungszwang unterliegt *
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Verweigert der Arbeitnehmer seine Zustimmung bei der
Auﬁ.paltung, soll das Arbeitsverhiltnis automatisch hinfillig
werden®. Das dahinter stehende Argument, es sei rechtskon-
struktiv nicht moglich, ein Arbeitsverhiltnis mit einem unter-
gegangenen Rechtstriiger aufrechtzuerhalten, iiberzeugt nur
auf den ersten Blick. Viel niher liegt die Parallele zu anderen
Formen der ,,Vervielfiltigung™ auf Arbeitgeberseite. Nimmt
etwa ein Einzelkaufmann einen Gesellschafter anf, so entsteht
beziiglich des Anspruchs auf die Arbeitsleistung Gesamegliubi-
gerschafi, in bezug auf die Verpflichtung zur Lohnzahlung eine
Gesamtschuld. Genauso miiBte hier verfahren werden, zumal
die Rechtsprechung eine (auf Vcleinbarun% beruhende) Plura-
litit von Arbeitgebern durchaus anerkennt™

Im folgenden ist zwischen dem Fall des §613a BGB und
dem spaltungsrechtlichen Ubergang von Arbeitsverhilinissen
zu unterscheiden.

3. Anwendungsprobleme bei § 613a BGB

Geht — wie in der Regel — ein Betrieb oder Betriebsteil iiber,
findet § 6132 Abs. 1 und 4 in vollem Umfang Anwendung.
Dem Arbeitnehmer steht konsequenterweise auch ein Wider-
spruchsrecht zu, dessen Ausiibung genau wie die verweigerte
Zustimmung zam spaltungsrechtlichen Ubergang zum Fortbe-
stand des Arbeitsverhiltnisses mit dem bisherigen Rechtstriger
bzw. zu einer Arbeitgeberpluralitit fithrt.

Bei Verbandstarifen wird in der Regel §613a Abs. 1
Satz 2—4 eingreifen, es sei denn, der neue Rechtstriger schlie-
Be sich dem Arbeltgcbervcrband an. Insoweit gilt nichts ande-
res als bei der Verschmelzuug . Beim Firmentarif entspricht es
dem Grundgedanken einer partiellen Gesamtrechtsnachfolge,
dal3 die aus der Spaltung hervorgehenden bzw. die abgespalte-
nen Teile aufnehmenden Rechtstriger auch die Stellung als Ta-
rifpartner erhalten. Anders als ein Arbeitsverhiltnis ist der Tarif-
vertrag jedenfalls in seinem normativen Teil ein objektives Re-
gelwerk, das ohne Riicksicht auf die handelnden Personen fiir
einen bestimmten Bereich Geltung beansprucht, der auch
durch Spaltungsvorgiinge nicht verkleinert werden da 8 Inso-
fern gelten dieselben Grundsitze wie bei der Verschmelzung®

Bei der Abspaltung und der Ausgliederung haftet das bisheri-
ge Unternehmen im Rahmen des § 613a Abs. 2 weiter. Der -
neugefalite § 6132 Abs. 3 schliefit Abs. 2 nur fiir den Fall aus,
daB der bisherige Rechtstriger erlischt, d.h. fiir die Aufspal-
tung. In dieser Konstellation greift dann die Gliubigerschutz-
vorschrift des § 133 UmwG ein, die zu einer %csamtcchu]dncn—
schen Haftung der neuen Rechustriger fithrt””

75) BT-Drucks. 12/6699, S. 121,

76) Wie hier Boecken, ZIP 1994, 5. 109¢0; fiir Anwendung des § 613a
BGB auf der Grundlage der Varentwiirfe Hanan, ZGR. 1990, S, 556; Wil-
lemsen, BdA 1993, 8. 135.

77) Vgl. dazu auch Willersen, RdA 1993, S. 134 (Gleichlaufzwischen Ar-
beitsplatz und Arbeitsverhiltnis).

78) In einem solchen Fall diirfte auch nach der Christel-Schmidt-Ent-
scheidung des EuGH (DB 1994, S. 1370) kein Ubergang eines Betriebsteils
vorliegen.

79) BAG AP Nr. 31 zu § 6132 BGB = DB 1983, S. 50.

80)) Die drei Fille nennt auch Boecken, ZIP 1994, S. 1091,

81) Zur Klirung des Zuordnungsproblems mit Hilfe eines Interessenaus-
gleichs nach § 323 Abs. 2 UmwG s. unten zu 7a).

82) Niher Boecken, ZIP 1994, §. 1093,

83) Ebenso Boecken, ZIP 1994, S, 1092; Kittner, Arbeits-und Sozialord-
nung, S. 1312; wohl auch Kai Merfens,a. a. O. (Fn. 61), S. 168.

84) Val. Zollner, AcP 188, 1988, S. 95.

85) Boecken, ZIP 1994, 5. 1093; Wiotzke, DB 1995, S. 43.

86) BAG AP Nr. 1 21 § 611 BGB Arbeitsgruppe mit Anm. Wiedemann =
DB 1982, 5. 1569. Gegen cin Erléschen auch Herbst, AiB 1995, S, 12.

87) Dazu oben [I1 3.

88) Eine kollektivrechtliche Weitergeltung entsprechend §3 Abs. 3
TVG wird deshalb mit Recht von Kitner, Arbeits-und Sozialordnung,
S. 1313 bejaht.

89) Dazu oben III 3.

90) Vgl. auch Boecken, ZIP 1994, S. 1094, § 133 UmwG bestitigt im
tibrigen die oben vertretence Auffassung, im Falle der Aufspaltung kinne es
zu einer Arbeitgeberpluralitit kommen.
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Nach § 6132 Abs. 4 BGB darf die Spaltung nicht zum Anlal}
fiir eine Kiindigung genommen werden. Weitergehend ge-
withrt § 323 Abs. 1 UmwG einen kiindigungsrechtlichen Be-
standsschutz: Bei Ubergang des Arbeitsverhiltisses auf einen
neuen Rechtstriger verschlechtert sich die kiindigungsrechtli-
che Stellung der betroffenen Arbeitnehmer fiir einen Zeitraum
von zwei Jahren ab Wirksamkeit der Spaltung nicht. Die Begriin-
dung zum R egierungsentwurf nennt ausdriicklich den Fall, daB
der abgjcspa]tene Teil nur noch ein chmbetrlcb ist, in dem das
KSchG nach seinem § 23 nicht emgrmft Darliber hinaus ist
aberauch derFall einzubeziehen, dafd es zu einer betriebsbeding-
ten Kiindigung kommt, diese aber ohne die Spaltung den Arbeit-
nehmer nicht treffen wiirde, weil es bei dem urspriinglichen
Rechtstriger (oder einem anderen abgespaltenen Teil) einen
freien Arbeitsplatz gibt oder weil die (betriebsbezogene!) soziale
Auswahl dazu gefiihrt hitte, dal3 es nicht ihn, sondern einen an-
deren getroffen hitte. Das Bundesarbeitsministerium hat in sei-
nen Erginzungsvorschligen zum Referentenentwurf ausdriick-
lich auf diesen letzteren Fall hingewicscngz; da dem 1m folgen-
den Gesetzgebungsverfahren nicht widersprochen wurde und
§ 323 Abs. 1 UmwG vom Wortlaut her auch diesen Fall deckt,
ist gegen eine entsprechende Auslegung der Bestandsschutzvor-
schrift nichts einzuwenden. Bei der inhaltlichen Ausgestaltung
des Spaltungs- und Ubernahmevertrags bzw. des Spaltungsplans
sollte sinnvollerweise auf diese Rahmenbedingung Riicksicht
genommen werden, wasangesichts der Begrenzung aufzweiJah-
re zu keiner unzumutbaren Belastung fihrt.

4. Anwendungsprobleme bei spafrurxgsrechrfichfm Ubergang des Ar-
heitsverhilinisses

Greift § 613a BGB nicht ein und geht das Arbeitsverhiltnis
mit Zustimmung des Arbeitnehmers im Wege der partlcllenGe—
samtrechtsnachfolge auf den neuen Rechtstriiger iiber™, so
sicht das Gesetz nur eine fragmentarische Regelung der Rechts-
folgen vor. Die Haftung fiir riickstindige und neu entstehende
Verbindlichkeiten bestimmt sich nach § 133 UmwG, der kiindi-
gungsrechtliche Bestandsschutz folgt der eben erliuterten Vor-
schrift des § 323 Abs. 1 UmwG. Eine Liicke besteht beziiglich
der Fortgeltung tariflicher Anspriiche und des anlaBbezogenen
Kiindigungsverbots entsprechend § 613a BGB. Fiir eine ent-
sprechende Anwendung der auf den rechtsgeschifilichen Be-
triebsitbergang bezogenen Vorschriften spricht der Grundsatz
derrichtlinienkonformen Interpretation. Art. 11 dersogenann-
ten Spaltungsrichtlinie der EG vom 17. 12. 1982™ verweist aus-
driicklich auf die Richtlinie {iber den Schutz erworbener Rech-
te bein chrgang von Betricben, Betriebsteilen und Unterneh-
men”” — ihren Vorgaben (Weitergeltung tariflicher Bestimmun-
gen mit bestimmten Einschrinkungen, Kiindigungsverbot) ist
daher auch bei rein spaltungsbcdmgstem Ubergang von Arbeits-
verhiltnissen Rechnung zu tragen

5. Entstehung eines Gemeinschafisbetriebs

Aufgrund von Spaltungen kann des ofteren der Fall eintre-
ten, daB zwar aus steuer- oder haftungsrechtlichen Griinden
eine Mehrzahl von Unternehmen entstehen, dafl jedoch die
eingespielte arbeltstechmsche Einheit , Betrieb™ nicht angeta-
stet werden soll”’. Damit ist die Rechtsfigur ,mehrere Unter-
nehmen - ein Betrieb* angesprochen, die in der Praxis entwik-
kelt wurde und seit Jahrzehnten Rechtsprechung und Literatur
beschiiftigt’®. Das Bundesarbeitsgericht verlangt im Interesse
der Funktionsfihigkeit betriebsverfassungsrechtlicher Institu-
tionen eine ,,Fiihrungsvereinbarung” der beteiligten Unter-

nehmen, die jedoch auch aus dem Umstinden riickgeschlossen -

werden kann . Wie diese Umstinde im einzelnen beschaffen
sein miissen, ist verstindlicherweise nicht voll geklirt, ebenso-
wenig die Frage, ob ein entsprechender L Ruiickschluf* durch
eine ausdriickliche , Trennungsvereinbarung” hinfillig ge-
macht werden kann. Hier greift nun die Vorschrift des § 322
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UmwG ein, mit der der Gesetzgeber erstmals von dem Phino-
men des gemeinsamen Betriebs Notiz genommen hat.

Abs. 1 der Bestimmung enthiilt eine Vermutung: Wird die
Organisation des ,,gespaltenen Betriebes nicht geindert, so
wird fiir die Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes ver-
mutet, dafl dieser Betrieb von den an der Spaltung beteiligten
Rechtstrigern gemeinsam gefiihrt wird.

Die Formulierung ist offensichtlich miBgliickt. Gemeint ist
nicht ein gespaltener Betrieb (der kein ,,gemeinsamer” mehr
sein konnte), sondern ein als Einheit erhalten gebliebener, des-
sen bisheriger Inhaber von den Méglichkeiten der Spaltung Ge-
brauch gemacht hat. Dal} es sich um ein Redaktionsversehen
handelt, wird aus der amtlichen Begriindung des Regierungs-
entwurfs deutlich, wo explizit an die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts zum Gemeinschaftsbetrieb  angeknupft
Wi d]tnl

Das eigentliche Problem liegt a]lerdmgs nicht hier, sondern
bei der Frage, was ,Nichtinderung der Organisation* konkret
bedeutet. Die Entstehungsgeschichte legt es nahe, hier grofizi-
gige Malstibe anzulegen und von einer Anderung nur dann zu
sprechen, wenn die Arbeitsablidufe oder der arbeitstechnische
Zweck in deutlich sichtbarer Weise andere geworden sind. Die
SPD-Fraktion hatte nimlich im Rechtsausschul3 den Antrag ge-
stellt, den Begriff der Nichtanderung insofern zu spezifizieren,
als er ,.insbesondere die mitbestimmungspflichtigen Angelegen-
heiten® hitte betreffen miissen """ . Dies hatre die AusschuBmehr-
heit mit dem Argument zurtickgewiesen, dies konne als Einen-
gung der Vorschrift miBverstanden werden ', Nach der Formu-
lierung der SPD-Fraktion hitte man — so wird man annehmen
miissen — eine ,,Anderung“ schon dann bejaht, wenn beispiels-
weise bestimmte personelle Mafinahmen wie Einstellungen
oder Kiindigungen auf die Trigerunternchmen selbst verlagert
worden wiren. Derartiges soll offensichtlich der Anwendung
des § 322 UmwG nicht entgegenstehen. Freilich wire es sinnvol-
ler gewesen, statt dessen eine Formulierung zu wihlen, der Be-
trieb miisse ,im wesentlichen® derselbe bleiben. Reechtspre-
chung und Literatur werden hier wohl einige. Arbeit bekom-
men, die sie sich voraussichtlich durch Riickgriff auf die schon
bisher praktizierten Grundsitze erleichtern werden.

§ 322 Abs. 2UmwG fixiert eine der Folgen, die die Anerken-
nung des Gemeinschaftsbetriebs hat: Er wird auch im kiindi-
gungschutzrechtlichen Sinne als Einheit behandelt, was fiir die
Weiterbeschiftigungsmaoglichkeitan anderen Arbeltspla tzen so-
wie fiir die soziale Auswahl von wesentlicher Bedeutung ist

6. Aufspaltung in Anlage- und Betriebsgesellschaft

Ein weiteres ,,HeiBes Eisen™ der betriebsverfassungsrechtli-
chen Diskussion greift § 134 UmwG auf. Wird durch Spaltung
das zur Fiihrung eines Betriebes notwendige Vermdgen ,,im we-
sentlichen® auf einen anderen Rechtstriger ibertragen, dersich
im wesentlichen® auf die Verwaltung dieses Vermogens be-
schrinkt, und werden dem iibertragenden Rechtstriger diese
Gegenstinde zur Nutzung iiberlassen, so haftet die ,, Anlagege-

91) BT-Drucks. 12/6699, 8. 175.

92) Wiedergegeben bei Bork u.a., ZGR 1993, 5.330.

93) Dazu oben 2.

94) ABL vom 31, 12, 1982, Nr. L 378/47. Sie beschrinkt sich allerdings
auf Aktiengesellschaften.

95) Nachwes a.2.O. (Fu 43)

96) Ebenso Boecken, ZIP 1994, S. 1095,

97) Zu den Entstehungsursachen flir Gemeinschafisbetriebe s. Zoﬂner,
FS Semler, S. 9954t

98) Uberblick bei Diubler, FS Zeuner, S 19; Thimner, in: DKKS § 1
Rudnr 73, Wiese, FS Gaul, S. 553 {F.

99) BAG APNr. 9zu § 23 KSchG 1969-= ZIP 1990, S. 1363 ff., stindige
Rechtsprechung,

100) BT-Drucks. 12/6699, 5. 174.

101) BT Drucks. 12/7850, S. 161.

102) Siche a.a.O. (Fn. 101).

103) Zu der weitergehenden Frage nach der Einbeziehung anderer Be-
triebe des Vertragsarbeitgebers s. Daubler, FS Zeuner, S. 36.
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sellschaft™ (tiblicherweise auch ,,Besitzgesellschaft” genannt) ge-
samtschuldnerisch fiir alle nach den §§ 111 bis 113 Betr VG be-
griindeten Verpflichtungen, soweit diese nichtspiter als fiinf Jah-
re nach Wirksamwerden der Spaltung entstanden sind. Weitere
Voraussetzung ist, daB3 an beiden Rechtstrigern ,,im wesentli-
chen” dieselben Personen beteiligt sind. Die Regelung gilt ent-
sprechend, wenn das Vermégen beim bisherigen Triger bleibt
und die den Betrieb fiihrende Gesellschaft abgespalten oder aus-
gegliedert wird. Die amtliche Begriindung zum R egierungsent-
wurfverweist mit Rechtdarauf, daf diein § 133 vorgesehene ge-
samtschuldnerische Haftung fiir alle bis zum Zeitpunkt der Spal-
tung entstandenen Verbindlichkeiten fiir den Fall nicht aus-
reicht, dal uber Interessenausgleich und Sozialplan verhandelt
werden muf '™, Die konzernrechtliche Haftung der Besitzge-
sellschaft bleibe zwar unberiihrt, doch greife sie nicht immer
ein: Einmal seien die Voraussetzungen des Konzerntatbestands
nicht immer erflillt, zum anderen sei ein Durchgriff nach der
Rechtsprechung nur beim qualifizierten Konzern gegeben.

Die Vorschrift des § 134 UmwG ist im Hinblick darauf nach-
haltig zu begriifien, dal Umstrukturierungen auf Arbeitgeber-
seite nicht zu einer wirtschaftlichen Benachteiligung der Ar-
beitnehmer fithren diirfen. Auch ist die Formulierung so ge-
wihlt, dafl die Herausnahme einzelner Vermogensgegenstinde
oder der Hinzutritt von Minderheitsgesellschaftern nicht etwa
die ganze Konstruktion zum Einsturz bringt; es reicht, daf ,,im
wesentlichen® eine Aufipaltung in Besitz- und Produktionsge-
sellschaft vorliegt. Die Voraussetzungen der gesetzlichen Rege-
lungsind auch dann erflille, wenn eine quasivermégenslose Ver-
tricbsgesellschaft durch Spaltung zur Entstehung kommt.

Die Vorschrift des § 134 Abs. 1 UmwG ist betriebsbezogen.
Threm insoweit eindeutigen Wortlaut nach geht es allein um
die ,,zur Fiihrung eines Betriebes notwendigen Vermogenstei-
le*, so daB sic auch dann eingreift, wenn das iibertragende Un-
ternchmen noch weitere Betriebe oder erhebliches sonstiges
Vermégen besitzt,

Geschiitzt sind Forderungen aus einem Sozialplan sowie we-
gen Nachteilsausgleichs nach § 113 BetrVG. Trotz der Einbe-
zichung des § 111 BetrVG ist die Unterrichtungspflicht nach
§ 111 Satz 1 nicht erfaBt, da es ausschlieBlich um ,,Forderun-
gen der Arbeitnehmer geht, § 111 Satz 1 BetrVG jedoch das
Verhiltnis zum Betriebsrat betrifft.

Die gesamtschuldnerische Haftung wirke sich auch bei der
Bemessung der Sozialplanleistungen aus; sie wiirde ihren Sinn
verfehlen, wiirde man letztere ausschlieBlich nach den wirt-
schaftlichen Verhiltissen der ,,armen* Betriebsgesellschaft be-
stimmen'”, Dem entspricht es, dall das Bundesarbeitsgericht
im Rahmen der Kiirzung einer betrieblichen Altersversorgung
das Vermogen der Gesellschafter der Arbeitgeber-OHG be-
riicksichtigt hat, die nach § 128 HGB fiir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft haften'™, und daB es bei der Anpassung nach
§ 16 BetrAVG glcmhfal]s die haftende Konzernobergesell-
schaft einbezogen hat'".

Nach § 134 Abs. 3 UmwG sind Anspriiche aus betrieblicher
Altersversorgung nach dem BetrAVG anders als nach dem Re-
© gierungsentwurf % hicht in gleicher Weise privilegiert: Die
Gibertragende Gesellschaft haftet hier nur insofern fiinf Jahre
lang weiter, als die Versorgungsverpflichtungen bereits vor
dem Wirksamwerden der Spaltung begriindet wurden.

§ 134 Abs. 3 enthilt eine sogenannte Nachhaftungsbeschrin-
kung, die insbesondere bei Daverschuldverhiltnissen von Be-
deutung ist. Wird innerhalb des Fiinfjahreszeitraums z.B. ein
Anspruch aus Sozialplan begriindet, so kann die Anlagegesell-
schaft nur filir solche Verpflichtungen in Anspruch genommen
werden, die innerhalb von 10 Jahren nach Bekanntmachung
der Spaltung fillig und gerichtlich geltend gemacht wurden,
Nach dem in bezug genommenen § 133 Abs. 5 kann die ge-
richtliche Geltendmachung entfallen, wenn die Anlagegesell-
schaft den Anspruch schriftlich anerkannt hat.
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7. Spaltung von Unternehmen und Betrieb

Nicht anders als bei der Verschmelzung ist auch bei der Spal-
tung von Unternehmen ein Durchschlagen auf die betriebli-
che Ebene keine notwendige, aber eine mégliche und hier hiu-
fig zu erwartende Folge. Sie kann etwa dann eintreten, wenn
bestimmte Abteilungen eines Betriebs unterschiedlichen
Rechtstriigern zugeordnet werden oder wenn sich wesentliche -
organisatorische Anderungen ergeben, so daB3 die Vermutung
des § 322 Abs. 1 UmwG nicht mehr eingreift. In diesen Fillen
ergeben sich eine Reihe von Sonderfragen.

a) Vorliegen einer Betriebsinderung

Nach dem durch Art. 13 des Umwandlungsbereinigungsge-
setzes neu gefaliten § 111 Satz 2 Nr. 3 BetrVG gilt nunmehr
die ,,Spaltung von Betrieben™ gleichfalls als Betriebsinderung.
Auch der neugefal3te § 106 Abs. 3 Nr. 8 BetrVG bezieht sie in
die Angelegenheiten ein, iiber die der Arbeitgeber den Wirt-
schaftsausschuf zu unterrichten hat.

Mit dem neuen § 111 Satz 2 Nr. 3 hat der Gesetzgeber nun-
mehr klargestellt, daBl Verhandlungen iiber Interessenausgleich
und Sozialplan in allen Fillen der Betriebsteilung geboten sind.
Die Rechtsprechung war bisher auf dem etwas unsicheren
Weg des § 111 Satz 2 Nr. 4 BetrVG (,,grundlegende Anderun-
gen der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks oder der Be-
triebsanlagen) zum selben Ergebnis gekommen'". AuBer
den traditionellen wirtschaftlichen Nachteilen wie Versetzung
an emnen schlechter bezahlten Arbeitsplatz, lingere Fahrtzei-
ten, Verlust von Sozialleistungen usw: ist bei der Gestaltung des
Sozialplans auch daran zu denken, daB auBlerhalb des in § 134
Abs. 1 UmwG geregelten Falles die Situation eintreten kann,
daB die Haftungssumme bei dem neuen Unternchmenstriger
sehr viel geringer ist, so daB bei kiinftigem Personalabbau sehr
viele geringere Abfindungen zu erwarten sind.

Der Interessenausgleich erhilt dadurch zusitzliche Rele-
vanz, daf} er nach § 323 Abs. 2 UmwG einzelne Arbeitnehmer
verbindlich bestimmten Betrieben oder Betriebsteilen zuord-
nen kann und insoweit nur auf grobe Fehlerhaftigkeit hin ge-
richtlich iiberpriift werden kann. Die damit verbundenen
Rechtsfragen sind bereits im Zusammenhang mit der Ver-
schmelzung erbreert worden'!”

b) Das Uberpangsmandat

Nach § 321 Abs. 1 UmwG steht dem Betriebsrat des gespalte-
nen Betriebes ein sogenanntes Ubergangsmandat zu. Der Ge-
setzgeber hat insoweit die in der Literatur entwickelten Vorstel-
lungen aufgegriffen, denen das Bu ndeearbel tsgericht noch
recht reserviert gegeniibergestanden war'''. Die Betriebsrats-
mitglieder bleiben bis zur Neuwahl von Brisiehesiten fnrlenali-
gespaltenen Teilen, langstens fiir sechs Monate im Amt und kén-
nen dabei alle Befugnisse wahrnehmen, die sie hitten, wiren sie
in den abgespaltenen Teilen gewihlt worden'". Solange noch
Probleme aus dem Ursprungsbetrieb offen stehen —es findet bei-
spiclsweise ein linger daverndes Einigungsstellenverfahren

104) BT-Drucks. 12/6699, 8. 122 rechte Spalte, auch zum folgenden,

105) Niher zur Unterscheidung von Haftungs- und , Bemessungsdurch-
grifl” Hanay, Sozialvertriigliche Gestaltung bei der Umstrukturierung und
Auflosung von Unternchmen, in: Hommelhoff (Hrsg), Treuhandunter-
nehmen im Umbruch, 1991, 8. 112, Zum SchluB vom Haftungs- auf dem
Berechnungsdurchgriff's. Daubler, in DKKS §§ 112, 112a Rdnr. 117. Zu-
stimmend im vorliegenden Zusammenhang Herbst AiB 1995, S 13,

106) BAG AP Nr. 157 zu § 242 BGB Ruhegehalt.

107) BAG AP Nr.25 zu § 16 BetrtAVG mit Anm.
1992, S. 2403,

108) BT-Drucks. 12/669%, 5. 31 mit Begriindung S. 122.

109) BAG AP Nr. 19 zu § 111 BetrVG 1972; zushimmend Bork, BB
1989, §. 2185; Piitl'ng—fi:_{ﬂarrh—Kﬂfser—f'fefthrr, § 111 Rudnr. 28; SchaubNZA
1989, 8. 5.

110} S. oben III éb.

111) Uberblick iiber den Diskussionsstand bei Trimner, in: DKKS § 1
B.dnr. 140-154.

112) Zur entsprechenden Erscheinung bei der Verschmelzung von Be-
trieben s. oben III 6b.

Wiedemann = DB
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iiber den Sozialplan statt —, greift allerdings Ghnlich wie bei der
Stillegung der Gedanke des Restmandats ein: Die noch wiih-
rend der Existenz des Betriebes erwachsenen Aufgaben miissen
ohne zeitliche Begrenzung zu Ende geftihrt werden kénnen'"

Das Ubergangsmandat besteht nicht fiir abgespaltene Kleinbe-
triebe, die nicht die Grenze des § 1 BetrVG erreichen'', und
auch nicht fiir solche Betriebsteile, die in einen Betrieb mit Be-
tricbsrat eingegliedert werden (§ 321 Abs, 1 Satz 1 UmwG).
Wird in einem der abgespaltenen Teile ein Betriebsrat gewihlt,
beschrinkt sich das Ubergangsmandat auf die iibrigen.

Wird nur ein Teil eines Betriebes abgespalten, ohne dal3 die
Identtit des Ursprungsbetriebs dadurch verindert wiirde, be-
steht nur in bezug auf den abgespaltenen Teil ein Ubergangs-
mandat; im (brigen bleibt der Betriebsrat im Amt. Dies ist
zwar in § 321 Abs. 1 UmwG nicht ausdriicklich ausgespro-
chen, doch ergibt es sich aus allgemeinen Uberlegungen: Die
neue Vorschrift will Kontinuitit wahren und einen vertretungs-
" losen Zustand vermeiden, nicht aber dort Neuwahlen erzwin-
gen, wo diese nach bisherigem Recht nicht angesagt waren.

¢) Betriehsverfassungsrechtlicher Bestandsschutz nach § 325 Abs, 2
UmwG

Erst durch den Vermittlungsausschull wurde die neuartige
Vorschrift des § 325 Abs. 2 UmwG in das Gesetz eingefligt. Sie
ermdglicht es, durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung
die Fortgeltung von ,Rechten und Beteiligungsrechten® zu
vereinbaren, die dem urspriinglichen Betriebsrat zustanden,
die die Betriebsrite der neuen Einheiten jedoch nicht mehr be-
sitzen. Gedacht ist dabei insbesondere an jene Rechte, die von
der Uberschreitung einer Mindestbeschiftigtenzahl abhingen.
So kann ctwa bestimmt werden, dafi die Beteiligungsrechte
nach den §§99, 112 BetrVG auch dann bestehen bleiben,
wenn ein neuer Betrieb weniger als 20 Beschiftigre besitze. Das-
selbe gilt fiir die 100-Personen-Grenze, deren Uberschreitung
nach § 106 Abs. 1 BetrVG Voraussetzung fiir die Errichtung ei-
nes Wirtschaftsausschusses ist. Auch Freistellungsanspriiche
nach § 38 Abs. 1 BetrVG konnen aufrechterhalten bleiben.
Ausgenommen ist lediglich die in § 9 BetrVG festgelegte Zahl
der Betriebsratsmitglieder (sie richtet sich nach der tatsichli-
chen Arbeitnehmerzahl) sowie die in § 27 BetrVG ertffnete
Méglichkeit zur Einrichtung eines Betriebsausschusses. Hat
ein abgespaltener Teil weniger als fiinf Beschiftigte, diirfte sich
die Beibehaltung einer Interessenvertretung auch nicht auf
§ 325 Abs. 2 UmwG stiitzen lassen.

Die in § 325 Abs. 2 angesprochenen ,,Riechte und Beteili-
gungsrechte™ werden sich in der Regel aus dem Gesetz erge-
ben, miissen dies aber nicht; mit Riicksicht auf die allgemein
gehaltene Formulierung kommen auch tarifliche oder durch
Betriebsvereinbarung  begriindete  Befugnisse in  Betracht.
Dem Gedanken des Bestandsschutzes entspricht es auch, Be-
triebsabsprachen in die neuen Einheiten , mitzunehmen”, die
fiir die personliche Rechtsstellung von Betriebsratsmitgliedern
wie auch fiir den Umgang mit der Arbeitgeberseite von wesent-
licher Bedeutung sein konnen, Dies gilt beispielsweise flir Pau-
schalierungen der Schulungsteilnahme nach §37 Abs. 6
BetrVG oder fiir die Verpflichtung des Arbeitgebers, iiber um-
weltschutzrelevante Fragen mit dem Betriebsrat zu verhandeln.

Nicht ausdriicklich angesprochen ist die Frage, ob zu den er-
faBten Rechten auch die Befugnis gehért, zwei Delegierte in
den Gesamtbetriebsrat zu entsenden. Mit Riicksicht darauf,
daB lediglich die §§ 9 und 27 BetrVG fiir nicht abdingbar er-
klirt wurden, ist auch hier GroBziigigkeit angemessen; selbst
wenn die Grenzen eines Unternehmens iiberschritten werden,
kann es sinnvoll sein, angesichts gemeinsamer betriebsverfas-
sungsrechtlicher Probleme einen Gesamtbetriebsrat in bisheri-
ger Zusammensetzung bestehen zu lassen. Die Verweisung auf
den Konzernbetriebsrat ist kein Gegenargument, da seine Er-
richtung von der Existenz eines Unterordnungskonzerns im
Sinne des § 18 Abs. 1 AktG abhingt und auBerdem schon von
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einer Sperrminoritit vom 25,01 % der Sttmmen blockiert wer-
den kann. Auch l4Bt sich nicht alles auf Konzernebene sinnvoll
besprechen und regeln, was bislang in ¢in und demselben Un-
ternehmen bewiltigt wurde, das jetzt z. B, nur aus steuerrechtli-
chen Griinden in verschiedene rechtlich selbstindige Einhei-
ten aufgespalten wurde.

8. Wegfall der Unternehmensmithestimmung

Die Spaltung kann dazu fiihren, daf3 die neugeschaffenen Un-
ternchmen schon von ihrer Rechtsform her nicht mehr unter
die Mitbestimmungsgesetze fallen. Aulerdem besteht die Ge-
fahr, daf} die Zahlenwerte fiir das Eingreifen einzelner Nor-
men unterschritten werden: Wird eine mitbestimmte GmbH
mit 2,500 Beschiiftigten in zwel GmbHs mit je 1.250 aufgespal-
ten, die ithrerseits nicht in einem Konzernverbund im Sinne des
§ 5 MithG stehen, so greift nur noch die Drittelbeteiligung des
§ 77 Abs. 1 BetrVG 1952 ein. Die SPD-Fraktion hatte bereits
im Rechtsausschul versucht, dem durch eine ,,éfﬁmngsk]au—
sel zugunsten tariflicher Bestandsschutzregelungen Rech-
nung zu tragen, war damitjedoch an der AusschuBmehrheit ge-
scheitert, die keinerlei Notwendigkeit fiir eine spezielle Rege-
lung sah "® Derim Vermittlungsausschul3 gefundene Kompro-
mill bleibt erheblich hinter den SPD-Vorstellungen zuriick: Er
erfalit lediglich die Fille der Abspaltung und Ausgliederung (al-
so nicht den der Aufspaltung), er betrifft nur das verbleibende
Unternehmen, soweit dieses mindestens ein Viertel der vom
Gesetz vorausgesetzten Arbeitnehmerzahl behilt, und er be-

“grenzt den Bestandsschutz auf fiinf Jahre, Eine tarifliche Rege-

lung ist nicht vorgesehen. Unklar bleibt, weshalb man die in
§ 1 Abs. 3 MontanMithG vorgesehene sechsjihrige Auslauf-
frist auf fiinf Jahre verkiirzte.

V. Formwechsel

1. Grundsdtzliches

Der Wechsel in eine andere Rechtsform wirft die geringsten
arbeitsrechtlichen Probleme auf, da die Identitit des R echtstri-
gers gewahrt bleibt. Genau wie bei anderen Umwandlungsfor-
men wird jedoch den Informationsinteressen der Beschiiftigten
und ihrer Interessenvertretung Rechnung getragen: Der soge-
nannte Umwandlungsbeschlul mufl nach § 194 Abs. 1 Nr. 7
UmwG Aussagen zu den Folgen des Formwechsels fiir die Ar-
beitnehmer und ihre Vertretungen sowie die insoweit vorgese-
henen MalBnahmen enthalten, Nach §194 Abs. 2 UmwG
mub der Entwurf des Beschlusses spiitestens einen Monat vor
dem Tage der Versammlung der Anteilsinhaber dem zustindi-
gen Betriebsrat des formwechselnden Rechtstrigers zugeleitet
werden. Dal dies erfolgtist, muB bei der Anmeldung zum Han-
delsregister nach § 199 UmwG nachgewiesen werden. Inhalt-
lich diirfte es sich auBerdem um eine wirtschaftliche Angele-
genheit handeln, uber die der Wirtschaftsausschul3 nach § 106
Abs. 3 Nr. 10 Betr VG zu informieren ist; das UmwG hat inso-
weit allerdings keine ausdriickliche Regelung getroffen.

2. Bestandsschutzprobleme

Durch die Andcrun'g der Rechtsform kann die Arbeitneh-
mervertretung im Aufsichtsrat entfallen; dies gilt insbesondere
dann, wenn eine Kapital- in eine Personengesellschaft verwan-
delt wird""®. Das geltende Recht enthilt insoweit keine Be-
standsschutzregeln. Die Mitbestimmung steht zur Disposi-

tion'”, sofern der Unternehmenstriiger die mglichen Nach-

113) Zum Restmandat s. Biebl, Das R estmandat des Betriebsrats nach Be-
tl'ieb&stiﬂcgung, 1989,

114) Der Kiindigungsrechtliche Bestandsschutz nach §323 Abs, 1
UmwG bleibt allerdings erhalten, so dall der Betriehsrat weiter nach
§§ 102, 103 Beu'VG einzuschalten ist. Ebenso Herbst, AiB 1995, S. 9.

115) BT-Drucks. 12/7850, S. 161f Ahnlich auch Vorstellungen des
Bundesarbeitsministeriums, mitgeteilt bei Kiiller, a.a. Q. (Fn. 22), 5. 149,
Gegen einen Bestandsschutz dezidiert Bartodziej, ZIP 1994, S. 581 ff.

116) Nach Bartodziej, ZIP 1994, 8. 581 hat diese Méglichkeit geringe
praktische Bedeutung.

117) Kiiller, a.2. Q. (Fn. 22}, 5. 136.
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teile der anderen Rechtsform in Kauf nehmen will. Lediglich
eine kleine ,Miniharmonisierung” enthilt § 203 UmwG:
Wird der Aufsichtsrat beim neuen Rechtstriger in gleicher
Weise gebildet und zusammengesetzt, so konnen die bisheri-
gen Aufsichtsratsmitglieder flir den Rest ihrer Wahlperiode
weiter amtieren, es sei denn, im Umwandlungsbeschluf sei die
Beendigung ihres Amtes bestimmt worden. Dies istinsbesonde-
re dann von Bedeutung, wenn eine mitbestimmte AG in eine
GmbH (oder umgekehrt) verwandelt wird,

VI. Umstrukturierung mit Hilfe der Einzelrechtsnach-
folge

Wie oben bereits im cinzelnen skizziert''™®, schlieBt das
UmwG den Gebrauch der bisherigen Gestaltungsmittel nicht
aus. Statt eine Verschmelzung zu beschliefen, kann man auch
das gesamte Vermogen tibertragen, statt eine Abspaltung oder
Ausgliederung zu praktizieren, Bt sich auch eine GmbH griin-
den, der man einen Betrieb oder Betriebsteil ibertragt.

Fiir die praktische Rechtsanwendung stellt sich die Frage, ob
einzelne arbeitsrechtliche Bestimmungen des ,moderneren”
UmwG auch auf solche Konstellationen iibertragen werden
kénnen. Bislang stand in der Diskussion allein die Frage im Mit-
telpunkt, ob und in welchem Umfang der fiir die traditionellen
Fille entwickelte § 613a BGB auch in den neuen Umwand-
lungsfillen Anwendung findet — mit einem, wie wir gesehen
haben, positiven Ergebnis. Nunmehr stellt sich das umgekehr-
te Problem, ob nicht dort, wo das UmwG tliber den Status quo
hinausgeht, ein ,Nachziehen™ der traditionellen Umstruktu-
rierungsformen erfolgen mufB.

Die Problematik dhnelt ein wenig der nach dem Verhiltnis
zwischen BDSG und traditionellen Beschrinkungen der Erhe-
bung tnd Verarbeitung von Daten'".

Schon diese Parallele legt es nahe, keine Pauschallosungen an-
zustreben, sondern im Einzelfall zu fragen, inwieweit vergleich-
bare Interessenlagen bestehen, etwa das Risiko eines Arbeits-
platzverlustes oder wirtschaftlicher Einbufen m dhnlicher Wei-

se gegeben sind. Auch wird es schwerfallen, Bestimmungen

wie § 325 UmwG, die Gegené[and eines nicht ganz einfachen
Kompromisses waren, als Ausdruck eines allgemeinen Rechts-
gedankens zu begreifen, der sich auch in anderen Zusammen-
hiingen fruchtbar machen liB3t. Im einzelnen knnte man sich
eine Weiterentwicklung in folgenden Punkten vorstellen:

— Die Informationsrechte des Betriebsrats nach dem UmwG
sind insoweit spezifischer, als sie sich auf das konkrete Vertrags-
dokument beziehen. Entsprechendes wird man auch in bezug
auf die Vereinbarung tiber die VerauBerung eines Betriebs oder
- Betriebsteiles nach § 613a BGB annehmen kénnen.

— Die Anerkennung der Rechisfigur des Gemeinschaftsbe-
triebs durch § 322 UmwG schreibt die im Zusammenhang mit
traditionellen Umstrukturierungsformen entwickelte Recht-
sprechung fort. Sie wieder vollig aufzugeben, wire nicht ohne
Gesetzesverstoll moglich; Unschirfen an den Rindern bleiben

bestehen und werden Gcgcnsgaﬂd kiinftiger Auseinanderset-

zungen sein.

— Die Haftung der Besitz- und Anlagegesellschaft nach § 134
Abs. 1 Umw@G kann nicht dadurch entfallen, dafl der gleiche
Effekt einer Trennung von Vermogen und Haftung im Wege
der Einzelrechtsnachfolge erreicht wird.

— Auch das Ubergangsmandat des Betriebsrats nach § 321
UmwG ist Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes,
wonach bei Umstrukturierungen keine vertretungslose Zeit
eintreten darf, der Arbeitgeber kdnnte sonst im Extremfall
dem Betriebsrat den Boden unter den Fiilen wegzichen, Auf-
grund des § 321 UmwG ist kein Platz mehr fiir das Argument
des Bundesarbeitsgerichts, das Betriebsratsmandat sei notwen-
digerweise an einen bestimmten Betrieb gekniipft und kénne

; ; : ; (
nicht auf einen anderen Betriebsteil ausgedehnt werden '
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Dies hat Bedeutung nicht nur fiir die Einzelrechtsnachfolge
nach § 6132 BGB sondern auch fiir die Fille der Privatisie-
rung, in denen der Personalrat durch einen neu zu wihlenden
Betriebsrat zu ersetzen ist'”,

— Der kiindigungsrechtliche Bestandsschutz nach § 323
Abs. 1 UmwG fithrt den Grundgedanken des § 6132 BGB wei-
ter, wonach der Arbeitgeberwechsel keine inhaltliche Verinde-
rung des Arbeitsverhiltnisses herbeifiihren darf. Der Kiindi-
gungsschutz kann daher in Zukunft auch dann nmicht mehr ent-
fallen, wenn ein Arbeitnehmer aufgrund einer Betriebsteilver-
dullerungin einer Kleinsteinheit titig ist, die nicht dem Kiindi-
gungsschutzgesetz unterliegt.

WVII. Grenziiberschreitende Umstrukturierungen

1. Benutzung der Rechtsinstitute des UmwG?

Sind die Regeln des UmwG iiber die Verschmelzung auch
dann anwendbar, wenn sich eine deutsche GmbH eine AG fran-
zosischen Rechts einverleiben will'”? Kann eine Abspaltung
auch in der Weise erfolgen, dafd der einen Betrieb tibernchmen-
de neue Rechtstriger in GroBbritannien angesiedelt ist? Greift
das UmwG ein, wenn eine spanische AG eine deutsche Zweig-
stelle in eine GmbH verwandeln oder — weitergehend — eine
deutsche Tochtergesellschaft im Wege der Fusion aufnehmen
will?

Das UmwG hat insoweit eine eindeutige Regelung getrof-
fen, Nach seinem § 1 Abs. 1 kénnen an einer Umwandlung
nutr ,,Rechtstriger mit Sitz im [nland” beteiligt sein. Ange-
sichts der Bemithungen der EG um eine Normierung grenz-
tiberschreitender Vorgiinge solle — so die amtliche Begriindung
zum chicrungsentwurf — mnsoweit keine Regelung getroffen
werden'®. Eine entsprechende Vorschrift wiirde tiberdies ,,po-
litisch wie rechtstechnisch® erhebliche Probleme aufwerfen '**

Der Gesetzgeber hat damit einer verbreiteten Literaturmei-
nung eine Absage erteilt, die zum Teil durch Auslegung des gel-
tenden Gesellschaftsrechts, zum Teil unter Berufung auf die
Niederlassungsfreiheit der Unternchmen nach Art. 52, 58
EGV die grenziiberschreitende Fusion (wie auch die hier nicht
niher interessierende Sitzverlegung ins Ausland) zulassen woll-
te'®. Die Rechtsprechung hatte allerdings immer so entschie-
den, wie es nunmehr der Gesetzgeber getan hat'**. Auch der
Europiische Gerichtshof hatte in der Niederlassungsfreiheit
keine ausreichende Rcchcsgrundlaﬁe fiir eine grenziiberschrei-
tende Umstrukturierung gesehen ?" Das ,,Ausscheren’ eines
einzelnen Registerrichters, iiber das in der Literatur berichtet
wurde 128, wird daher Episode bleiben.

Unter arbeitsrechdichen Aspekten ist die Entscheidung des
Gesetzgebers nachhaltg zu begriillen. Wiirde man etwa die
grenziiberschreitende Fusion zulassen, wiren drastische Einbrii-
che in das System des nationalen Arbeitsrechts zu beflirchten i

118) 5. oben II 5.

119) Dazu etwa fiir die Datenerhebung Daubley, CR. 1994, S, 101.

120) BAG AP Nr. 77 zu § 613a BGB. Kritisch dazu Blanke, in: DKKS
8§ 21 Rdnr. 46 m.w. N,

121) Zutreffend Frofener, PersR Heft 3/1995; Thimuner, BR-Info 9/1994,
S5

122) So der Fall, iiber den Rixen-Béttcher, GmbHR 1993, S, 572 berich-
ten.

123) BT-Drucks. 12/6699, S. B0, ;

124} Dafi das neue Gesetz insbesondere die grenziiberschreitende Fusion
ausklammert, betonen auch Neye, DB 1994, S, 2070 und Kronke, ZGR
1994, S. 46 (letzterer fiir den Relerentenentwurf).

125) So insbesondere Befirens, ZGR 1994, S. 1; Lutter, ZGR 1994, 5. 87,
sehr viel ausgewogener Kreuzer EuZW 1994, S. 731 Zum Ganzen s. auch
Kronke, ZGR 1994, S. 26 ff.

126) OLG Zweibriicken WM 1990, S. 1298; BayObLG ZIP 1992,
5. 842 = EuZW 1992, 5. 548,

127) EuGH NJW/ 1989, S. 2186 — Daily Mail.

128) Rixen-Battcher, GmbHR 1993, 5. 572; Belrens, ZGR. 1994, S. 25
Fn. 42.

129) Hierzu und zum folgenden Dyéubles, DB 1988, S. 1850);- Heinze,
ZGR 1994, 8. 47 ff.
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Whirde etwa eine deutsche AG von einer franzosischen Schwe-
stergesellschaft ,,geschluckt”, so wiirde nicht nur die Arbeitneh-
mervertretung im Aufsichesrat ,,untergehen®. Viel gravierender
wire, daB} derauslindische Arbeitgeber aus dem System der deut-
schen Branchentarifvertriige herausfallen wiirde; es ergibe sich
eine Art faktischer Zwang zum oft nur schwer erreichbaren Fir-
mentarif. Gesamtbetriebsrat und WirtschaftsausschuB3 wiirden -
zwar als solche nicht verschwinden, hitten jedoch nur noch ei-
nen schwer erreichbaren Ansprechpartner: Bei der grenziiber-
schreitenden Fusion fehlen alle jenen Sicherungen, die die rein
innerstaatliche Fusion filir die Arbeitnehmer ertriiglich machen.
Dasselbe gilt fiir eine grenziiberschreitende Spaltung.

2. Einzelrechisnachfolge tiber die Grenze?

Die Nichterstreckung des UmwG auf grenziiberschreitende
Vorginge schliefit esselbstredend nicht aus, daf einzelne Vermo-
gensgegenstinde wie z. B. ein Schift ins Ausland verduBlert und
Betriebe oder Betriebsteile einer im Ausland ansissigen Gesell-
schaft verkauft werden'™", Ein grenziiberschreitender Betricbs-
tibergang war bis in die jlingste Zeit aus steuerlichen Griinden
uninteressant, so dal sich insoweit wenig Aktivititen gezeigt ha-
ben"'. Nachdem sich dies nunmehr geandert hat 132 besteht ei-
niger Anlal3, iber die Anwendbarkeitdes § 613a BGBaufgrenz-
iiberschreitende Vorginge verstirkt nachzudenken 13 Dies
auch hier zu tun, reicht iiber das gestellte Thema hinaus. Nicht
unerwihnt soll lediglich das Mitbestimmungs-Beibehaltungsge-
setz vom 23, 8. 1994 bleiben. In seinem § 1 bestimmit es, daf
die steuerbeglinstigte Einbringung von Betrieben oder Teilbe-
trieben in auslindische Unternehmen den Fortbestand der Ar-
beitnehmervertretungim Aufsichtsrat des deutschen Unterneh-
mens oder Konzerns nicht bériihrt; eine Ausnahme giltnach § 2
Abs. 2 des Gesetzes lediglich dann, wenn die Arbeitnehmerzahl
des verbleibenden Unternehimens unter ein Viertel der gesetzli-
chen Mindestzahl sinkt. Dies mag manchen enttiuschen, weil
die im abgegebenen Betrieb Tatigen selbstredend jedes Wahl-
recht zum Aufiichtsrat verlieren — immerhin hat der Gesetzge-
ber auch hier einen Schritt in die richtige Richtung gemache.
Die Zeiten, in denen Gesellschaftsrecht und Arbeitsrecht schein-
bar unverbunden nebeneinander standen, sind vorbei.

130) Letztere wird in der Regel konzernzugehirig sein, doch sind auch
andere Falle denkbar,

131) Uberblick bei Junker Internationales Arbeitsrecht im Konzern,
1992, S. 236fF.

132) Dazu Herzig-Firster, DB 1992, S 911.

133) Dazn funker, a.2. O, (Fn. 131) sowie Diubler, FS Kissel, S. 1196

134) BGBL 1, §. 2228,



