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Grenziiberschreitende Fusion von Aktiengesellschaften
— ein neues Stiick Deregulierung?
Wolfgang Déubler

Vorgeschichte und Ziele der zehnten Richtlinie

Am 14, Januar 1985 hat die EG-Kommission dem Rat den Vorschlag
einer zehnten Richtlinie iiber die »grenziiberschreitende Verschmel-
zung von Aktiengesellschaften® vorgelegt. In der Begriindung wird
darauf hingewiesen, der rechtliche Status der Unternechmen miisse
den Dimensionen des Binnenmarktes angepalit werden. Insbesondere
in Bereichen mit groBem Investitionsbedarf kénnten die notwendigen
Mittel in vielen Fillen nur durch den gemeinsamen Einsatz der Res-
sourcen mehrerer Unternehmen aufgebracht werden.

Inhaltlich und rechtstechnisch baut der Richtlinienvorschlag auf der
1978 angenommenen dritten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie auf, die
die innerstaatliche, d.h. sich innerhalb ein und desselben Mitgliedstaats
vollzichende Verschmelzung zum Gegenstand hat. Der Entwurf der
zehnten Richtlinie fiigt den dortigen Regeln eine Reihe von Bestimmun-
gen hinzu, die sich auf den grenziiberschreitenden Charakter beziehen,

Ohne in eine Detaildiskussion der gesellschaftsrechtlichen Problematik
einzutreten, soll im folgenden dargelegt werden, welche Auswirkungen
sich auf die Rechtsstellung von Arbeitnehmern ergeben wiirden.

Richtlinien sind nach Art. 189 Abs. 3 EWG-Vertrag fiir die Mitglied-
staaten dhnlich wie ein Rahmengesetz verbindlich. Dem Vorrang des
Gemeinschaftsrechts entsprechend sind auch der Gesetzgeber und das
Bundesverfassungsgericht an deren Inhalt gebunden. Lediglich die
Bundesregierung konnte innerhalb bestimmter Fristen den Europii-
schen Gerichtshof anrufen. Der Begriff | Richtlinie* ist daher ein sehr
bescheiden gewiihlter: Wenn ihr Inhalt einmal festgelegt wurde, sind
Politiker wie Juristen schon fast am Ende ihres Lateins.

Findet eine grenziiberschreitende Unternehmensverschmelzung statt
— und die Kommission will sie ermoglichen —, so éndert sich der Ar-
beitgeber. Aus einer deutschen und einer franzosischen AG wird etwa
eine Société Anonyme, an die Stelle einer englischen und einer italie-
nischen AG tritt beispielsweise ausschlieBlich die englische. Fiir die
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Arbeitnehmer der Gesellschaft, die ,,geschluckt® wird, d.ie ihr Vermo-
gen auf eine auslindische Gesellschaft libertrigt, hat dlES“ zur Folge,
dal sie plotzlich einem auslindischen Arbeit_gcl.)er gegenubersteheF.
Die deutschen Philips-Beschiftigten wiiren bCISplGI‘SWCISC nur noch fiir
eine deutsche Zweigstelle des Philips-Konzerns titig und hiitten rc;-:cht—
liche Beziehungen nur noch zur auslidndischen Untemehm?nss.pltzc.
Man kann dies als ,,Export des Arbeitsgebers® bezeichnen; fiir d.le Be-
schiftigten der tibertragenden Gesellschaft kommt dadurch der inner-
staatliche , Gegenspieler* abhanden.

Der Richtlinien-Entwurf der Kommission versucht diesem P.ro.blem mit
zwei Mitteln Rechnung zu tragen. Zum einen soll die Richt!lme Nr. 7?‘/
I87/EWG, die im wesentlichen unserem § 613a BGB entspricht, auf le
grenziiberschreitende Verschmelzung Anwendung finden. Zum zZwei-
ten sollen die Mitgliedstaaten nach Art. 1 Abs. 3des Entwurfs berpchtlgt
sein, die Richtlinie fiir den Fall nicht anzuwenden, daBl durch die Ver-
schmelzung eine Arbeitnehmervertretung in den Un'ternehmensorga-
nen verlorenginge. Die konkreten Auswirkungen beider Malnahmen
sollen im folgenden eingehend dargelegt werden.

Der Entwurf der zehnten Richtlinie hat im Wirtschafts- und Sozialaus-
schul} ebenso wie in den Ausschiissen des Europdischen Pz'irlamem‘s ge-
rade in bezug auf seine arbeitsrechtlichen Asp.)ekte -:;:rhcbhchen Wider-
spruch erfahren. Gleichwohlister nicht vom TISC]:I; ein negatives Votum
des Parlaments hitte politische, jedoch keine zwingende 1techt‘hche Be-
deutung. Auch hat es den Anschein, daf vielfach noc:h nicht |n-vo[lern
Umfang erkannt wurde, was die Zulassung der gl’f:l'lZUbt?rSChrt‘lt&lld(?l‘l
Fusion fiir die Arbeitnehmer effektiv bedeuten wiirde. Die Proplcmapk
soll nachfolgend an fiinf Bereichen verdeutlicht werden, wobei vorwie-
gend von dem Fall ausgegangen wird, dali ein deutsches Ur.nernehmcn
von einem ausliandischen , geschluckt” wird; doch ergc‘hcn sich auch aus
der umgekehrten Konstellation deutliche Schwierigkeiten.

— Bleibt — erstens — das bisherige Arbeitsrecht tiberhaupt anw;nd—
bar, wenn der innerstaatliche durch einen auslindischen Arbeitge-
ber ersetzt wird?

— Welches Arbeitsgericht ist eigentlich — zweitens — zustindig, wenn
sich der Arbeitgeber im Ausland befindet?

— Was geschieht — drittens — mit den Tarifvertrigen, an die de:r ir!-
nerstaatliche Arbeitgeber gebunden war? Kann man das ayslandl-
sche Unternehmen zwingen, Mitglied im deutschen Arbeitgeber-
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verband zu werden, was geschieht, wenn letzterer einer Aufnahme
ablehnend gegeniibersteht?

— Was passiert — viertens — mit betriebsverfassungsrechtlichen Or-
ganen der Interessenvertretung? Betrichsriite kénnen auch in
Z.weigstcllen auslindischer Unternehmen weiterbestehen, doch
wie steht es mit Gesamtbetriebsriten und Wirtschaftsausschiissen?
Und fiinftens: '

— Welches Schicksal erfihrt schlieBlich die Vertretung der Arbeit-
nehmer im Aufsichtsrat der ,geschluckten® deutschen Gesell-
schaft? Was passiert dann, wenn die deutsche Gesellschaft eine
auslindische aufnimmt? Miissen dann die im Ausland titigen Be-
legschaften an den Wahlen zum Aufsichtsrat beteiligt werden?

Die Anwendbarkeit des deutschen Arbeitsrechts

Wird eine grenziiberschreitende Fusion im Sinne des Richtlinien-
Entv‘vurfs durchgefiihrt, setzen sich die Arbeitsverhiltnisse der in
Eler iibertragenden Gesellschaft beschaftigten Arbeitnehmer mit der
ubern.ehmenden Gesellschaft fort. An die Stelle des bisherigen inner-
st.aatllcl:aen tritt ein auslindischer Arbeitgeber; es liegt daher — wie
die {ur1§tcn sagen — ein Sachverhalt mit Auslandsberithrung vor.
Darptt sind die Regeln des sog. Kollisionsrechts anwendbar; jedes
Gericht muB sich also automatisch die Frage stellen, welche na;ionale
Rechtsordnung im Streitfall zugrunde zu legen ist.

Dc?rzeit unterliegt dieses Kollisionsrecht der Mitgliedstaaten (noch)
keinen einheitlichen Grundsiitzen. Das sog. .,Ubereinkommen iiber
das auf_vertragliche Schuldverhiiltnisse anzuwendende Recht® ist am
19. Juni 1980 in Rom zur Unterzeichnung aufgelegt worden und tritt
erst nach Ratifikation durch sieben Staaten in Kraft. Ende 1987 war es
jedoch erst von Frankreich, Italien, Dinemark, Belgien, Luxemburg
und der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert und somit vilker-
ref:h(lich noch nicht verbindlich. Bei den sechs genannten Staaten, die
seinen Inhalt in ihr innerstaatliches Recht iibernommen haben s‘tcllt
sich die kollisionsrechtliche Lage wie folgt dar: ]

Na!ch Art. 6 Abs. 2 des Ubereinkommens bestimmt sich das auf Ar-
t?eusverhéillnisse anwendbare Recht grundsiitzlich nach dem gewdhn-
lichen Arbeitsort. Die »Staatsangehdrigkeit* des Arbeitgebers spielt
grundsitzlich keine Rolle. Wird deshalb beispielsweise eine deutsche
Gesellschaft im Wege der Verschmelzung von einer englischen iiber-
nommen, so bleibt es bei der Anwendbarkeit des deutschen Arbeits-
rechts fiir die in der Bundesrepublik titigen Belegschaften. ‘
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Von diesem Grundsatz wird jedoch dann eine Ausnahme gemacht,
wenn sich ,aus der Gesamtheit der Umstiinde ergibt, daB der Arbeits-
vertrag oder das Arbeitsverhiltnis engere Verbindungen zu einem an-
deren Staat aufweist.” Dies kann dann der Fall sein, wenn beispiels-
weise Arbeitgeber und Arbeitnehmer dieselbe Staatsangehdrigkeit
besitzen.

Naheliegend ist deshalb, daB einzelne, bei der iibertragenden Gesell-
schaft beschiftigte Arbeitnehmer, die die Staatsangehérigkeit des
Landes besitzen, dem die iibernehmende Gesellschaft angehért, eine
Veriinderung in ihrem rechtlichen Status (,,Statutenwechsel®) erlei-
den: Ein leitender Angestellter englischer Staatsangehorigkeit, der bei
ciner deutschen Firma titig ist, unterliegt automatisch englischem
Recht, wenn eine Verschmelzung mit der englischen Muttergesell-
schaft erfolgt. Dasselbe ist dann anzunehmen, wenn Arbeitnehmer
vor der Verschmelzung auf Dauer in das Land der aufnehmenden Ge-
sellschaft entsandt wurden, da der neue Arbeitgeber die in solchen
Fillen normalerweise noch bestehende Bindung an die Rechtsord-
nung der {ibertragenden Gesellschaft aufhebt. Wer im Beispielsfalle
also von der deutschen Gesellschaft nach England entsandt wurde,
wird nach der Fusion ausschlieBlich nach englischem Recht zu behan-
deln sein. Ein solcher aufgedringter Wechsel der anwendbaren
Rechtsordnung kann fiir die betroffenen Arbeitnehmer mit erhebli-
chen Nachteilen, zumindest mit Unsicherheiten verbunden sein. Ein
wirksames Gegenmittel ist nicht ersichtlich. Die Richtlinie 77/187/
EWG regelt diesen Fall nicht, da sie sich ausschlieBlich auf innerstaat-
liche Verschmelzungen bezieht.

Auch in Mitgliedstaaten, die das genannte Ubereinkommen noch
nicht ratifiziert haben, kénnen sich Unzutriglichkeiten ergeben. Mog-
lich ist, da} ein nationales Kollisionsrecht von der Parteiautonomie
ausgeht, in Fillen von Auslandsberithrung daher das anwendbare
Recht primir nach den ausdriicklichen oder stillschweigenden Abma-
chungen der Arbeitsvertragsparteien bestimmt.

Auch von einem solchen Ansatz her ist keineswegs sicher, daB das bis-
herige Recht fiir alle Arbeitnehmer erhalten bleibt. Der Arbeitgeber
besitzt die Mdoglichkeit, seine stirkere Verhandlungsposition in der
Weise zu nutzen, daB} die Beschiiftigten in einen ihm genehmen Wech-
sel der anwendbaren Arbeitsrechtsordnung einwilligen. Dies kommt
insbesondere bei Arbeitnehmern in Betracht, von denen ein besonde-
res MaB an Loyalitit erwartet wird, deren Weigerung also als wenig
kooperatives Verhalten gewertet wiirde. Zwar nicht rechtlich, wohl
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aber faktisch kann so auch hier ein Statutenwechsel gegen den Willen
einzelner Betroffener erfolgen. Wird beispielsweise eine englische Fir-
ma von einer niederlindischen im Wege der Verschmelzung iibernom-
men, so ist es moglich, daB einzelnen leitenden Mitarbeitern das nur
schwer abzulehnende Angebot gemacht wird, ihr Arbeitsverhiltnis
niederléindischem Recht zu unterstellen.

Zusammenfassend 1dBt sich sagen, daB die Zulassung der grenziiber-
schreitenden Fusion in nicht wenigen Fillen dazu fiihren kénnte, daf
die bisher anwendbare Arbeitsrechtsordnung durch eine neue ersetzt
wiirde. Dies wird in vielen Fillen den Arbeitnehmerinteressen zuwi-
derlaufen.

Die Zustandigkeit des Arbeitsgerichts

Eine zusiitzliche Verinderung in der Rechtsstellung aller betroffenen
Arbeitnehmer ergibt sich dadurch, daB die Existenz eines auslindi-
schen Arbeitgebers auch verfahrensrechtlich zu Veriinderungen des
Status quo fiihrt.

Bei rein innerstaatlichen Sachverhalten bestimmt sich das zustindige
Arbeitsgericht bzw. die sonst zustandige gerichtliche Instanz nach den
Regeln des nationalen Rechts. Befindet sich jedoch der Arbeitgeber
in einem anderen Mitgliedstaat, greift das Ubereinkommen iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27. September 1968
(ABI. Nr. L. 299 vom 31.12. 1972, S. 32ff.) ein. Dieses ist — wie der Eu-
ropiische Gerichtshof entschieden hat — auch auf arbeitsrechtliche
Streitigkeiten anwendbar. Da die Arbeitnehmer der tibertragenden
Gesellschaft vom Zeitpunkt der Wirksamkeit der Verschmelzung an
nur noch fiir eine , Zweigstelle“ titig sind, findet Art. 5 Ziffer 5 des ge-
nannten Ubereinkommens Anwendung, wonach eine Zustindigkeit
des Gerichts am Ort der Zweigniederlassung gegeben ist. Insoweit
bleibt zunichst im Regelfall alles beim alten.

Wesentliche Unterschiede ergeben sich jedoch bei der Frage, inwie-
weit das an sich zustiindige Gericht aufgrund einer Vereinbarung der
Parteien durch ein anderes ersetzt werden kann. Art. 17 Abs. 1 sieht
insoweit auch fiir arbeitsrechtliche Streitigkeiten volle Vertragsfreiheit
vor, wihrend die nationalen Arbeitsrechtsordnungen ohne Ausnahme
diesen Fall einschrinken oder ausschlieBen.

Hinter diesen nationalen Regeln steht die Erwigung, den Arbeitneh-
mer davor zu schiitzen, daB sein Rechtsschutz durch die ihm faktisch
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nulgezwungene Vereinbarung eines fremdcn' Gerichtsstands verkiirzt
wird, Im grenziiberschreitenden Bereich ist ellne_solchf: Gef‘ah_r bgson-
ers gravierend, da es beispielsweise kaum moglich wire, die in vu.:len
Mitgliedstaaten vorhandene ProzeBvertretung durch hauptgmtllche
Mitarbeiter von Gewerkschaften auf auslindische Arbeitsgerichte zu
vrstrecken.

Mit der Belegschaft eines in der Bundesrepublik Deutschland gt:leg.e—
nen Betriebs kann etwa durch vertragliche Abmachung die Zustéindig-
keit eines schottischen Gerichts vereinbart werden. Dem deutschen
Rechtssekretiir einer Gewerkschaft fehlen jedoch Kenn?nisse deis dor-
tigen materiellen wie des Prozefirechts. Eine ,, Amtshilfe® zwuschf:n
Ciewerkschaften ist bislang nicht etabliert und wird dann auf' Scl;wue-
rigkeiten stoBen, wenn zwischen den Gewerkschaften erheh.lhlche ideo-
Iuigische Unterschiede bestehen oder wenn die um Untf:rstutzung an-
pegangene Gewerkschaft ihrerseits keine oder nur wenige ProzeBver-
tretungen durchfiihrt.

Wahrung tariflicher Rechte?

Spezifische Probleme ergeben sich weiter in bezu.g auf diejenigen
Rechte, die kollektivvertraglich gewihrt werden, die also nach c!em
Recht der meisten Mitgliedstaaten auch durch Arbeitsvertrag nicht
abdingbar sind.

Kommt es zu einer Verschmelzung von Aktiengesellschafter}, so wer-
den die mit der tibertragenden Gesellschaft bestehenden 'I“anfverlt.ragc
an sich hinfillig. Was Verbandstarifvertrige angeht, so v\.urd. das tber-
nehmende auslindische Unternehmen in keinem Fall Mitglied des t'f1~
rifschlieBenden Arbeitgeberverbands sein. Eine Rechtsnachfolge in
der Mitgliedschaft ist in aller Regel ausgeschlossen. Beim Firmentarif
tritt diejenige GroBe in Wegfall, auf die er sich bezog; d“?_ Fortgeltu'ng
eines Tarifvertrags mit einer nicht mehr existierenden Grofie erscheint
zumindest als gewagte Konstruktion.

Die Richtlinie Nr. 77/187/EWG hat dieser Tatsache durch die Bestim-
mung des Art. 3 Abs. 2 Rechnung getragen, wonach die ijbernehlmen-
de Gesellschaft die in einem Kollektivvertrag vereinbarten Arbc_ltsbe-
dingungen bis zu der Kiindigung oder dem Ablauf des Kolle.!ctwver—
trags bzw. bis zum Inkrafttreten oder bis zu der Anwendung eines an-
deren Kollektivvertrags in dem gleichen MaBe aufrecht erhalt, wie sie
in dem Kollektivvertrag fiir den VerdauBlerer vorgesehen waren.

Darin liegt nur ein beschriinkter Bestandsschutz: Er entfillt automa-
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tisch, wenn der bisher angewandte Tarifvertrag gekiindigt oder durch
Zeitablauf unwirksam wird. Die Mitgliedstaaten haben dariiber hin-

aus nach Art. 3 Abs. 2 Unterabsatz 2 das Recht, den Zeitraum der

Aufrechterhaltung der Arbeitsbedingungen auf ein Jahr zu begrenzen
— eine Maoglichkeit, von der beispielsweise sowohl im franzosischen
wie auch im deutschen Recht Gebrauch gemacht wurde.

Bei einer rein innerstaatlichen Fusion ist eine solche Regelung akzep-
tabel. In Lindern mit vorherrschenden Flichentarifen und starkem
Organisationsgrad auf Arbeitgeberseite wird im Regelfall auch der
neue Arbeitgeber an (irgendeinen) Tarifvertrag gebunden sein, so dal
sich keine prinzipiellen, schwerwiegenden Nachteile ergeben. Ist dies
ausnahmsweise nicht der Fall oder sind in dem betreffenden Staat Fir-
mentarife dominierend, so reicht die Ubergangszeit von einem Jahr
meist aus, um zu neuen Abmachungen zu gelangen,

Bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung stellt sich diese Si-
tuation grundsiitzlich anders dar. In vielen Fiillen wird zwar auch hier
die ibernehmende Gesellschaft an Tarifvertriige gebunden sein, doch
sind diese in der Regel auf die im eigenen Territorium beschiiftigten
Arbeitnehmer beschrinkt. Ubernimmt beispielsweise eine franzési-
sche Gesellschaft eine deutsche, so betreffen die von ihr abgeschlosse-
nen Tarifvertriige nur die in Frankreich, nicht die in der Bundesrepu-
blik tatigen Belegschaften.

Dies bedeutet, daB die Gewerkschaften, welche die Belegschaft der ,,ge-
schluckten Gesellschaft vertreten, erst einmal Tarifverhandlungen mit
dem neuen Arbeitgeber fiihren miissen. Das im nationalen Rahmen oft
wirksam werdende ,Netz* der Verbandstarife fehlt, Verhandlungen
wuber die Grenze* liegen jedoch in keiner Weise innerhalb des Rahmens
der iiberkommenen Systeme industrieller Beziehungen.

Weder sind die Gewerkschaften von ihrer eigenen Infrastruktur her zu
solchen Verhandlungen geriistet noch sind in der Regel Arbeitgeber
bereit, mit auslindischen Gewerkschaften zu verhandeln. Hinzu kom-
men juristische Probleme: Welche Rechtsordnung wiire auf einen Ta-
rifvertrag anwendbar, der etwa zwischen ciner deutschen Gewerk-
schaft fiir in der Bundesrepublik titige Arbeitnehmer mit einer fran-
zosischen Société Anonyme abgeschlossen wiirde? Unterstellt, der
Tarifvertrag wiirde Wirkungen nach deutschem Recht entfalten,
konnte er dann auch diejenigen Arbeitsverhiltnisse erfassen, die auf-
grund der Verschmelzung einem anderem Arbeitsstatut unterworfen
wurden? Dies alles hitte zumindest ein erhebliches MaB an Rechts-
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unsicherheit zur Folge. Sie wiirde sich primir zu L_asten de_r Arbeit-
nehmer auswirken, die auf die Garanﬁewirkqng e.mes 'I‘anf_vertrags
ungewiesen sind und die iiberdies bei einer streikwelsen A_use'lnander-
setzung um einen derartigen Vertrag wissen miissen, ob sie ein recht-
milliges oder ein rechtswidriges Ziel verfolgen.

In den Diskussionen um den Entwurfderzehnten Richtlinieist der 7u be-
Ilirchtende Funktionsverlust der Kollektivvertragssysteme zu wenig be-
dacht worden. Geht man von der bisherigen Praxis aus, so sprlct_lt alles
ftir zwei gleichermaBen unerfreuliche Alternativen: E_ntwedcr wird der
Schutzvon Kollektivvertriagen auf Dauerentfallen,wc:nl Verhandlungen
nicht moglich sind. Oder es wird zu heftigen Auseinandersetzungen
kommen, die dann wahrscheinlich sind, wenn eine kaml?ferprpbte Be-
legschaft plotzlich mit einem tariflosen Zustand konfrontiert wird.

Folgen fiir die Betriebsverfassung ‘

Auch in bezug auf die Interessenvertretung der A.\rbeunchmer erge-
ben sich Probleme. Die grenziiberschreitende Fusion kann zur Folge
haben, daf institutionalisierte Arbeitnehmervertretungen auf Unter-
nehmensebene in Wegfall kommen. Dies betrifft insbe.sondere den
deutschen Gesamtbetriebsrat und den deutschen Wmschéftsaus-
schufl, daneben aber auch das franzdosische ,,Comité Cfantral d Eptre—
prise” sowie das nur auf tariflicher Grundlage mdogliche sPanlsche
,Comité intercentro®. In allen Fillen ist zweifelhaft, ob angesichts des
auslindischen Sitzes des Arbeitgeberunternehmens iiberhaupt noc;h
von einem ,,Unternechmen® die Rede sein kann, in bezug al.nf das d‘I.C
beschriebenen Organe gebildet werden. Die deutsche und fhe franzo-
sische Rechtsprechung haben sich mit diesem Problem auseinanderge-
setzt, ohne zu einer vollig befriedigenden Losung zu gelangen. Nach
der deutschen Rechtsprechung findet das Betriebsverfassungsgesetz
auf alle in der Bundesrepublik gelegenen Betriebe Anwend}lng. Be-
triecbsriite als ,,Grundeinheit® miissen daher auch dann geu..rahlt wer-
den, wenn sich der Sitz des Unternehmens im Ausland befindet.

Dem Schutzzweck des BetrVG entsprechend miissen .grundséitzhch
auch Gesamtbetriebsrat und Wirtschaftsausschuf3 geb{ldet werden,
wenn im Bundesgebiet mehrere Betriebe eines ausléindlscl}en .Unte.r-
nchmens existieren und die sonstigen Voraussctzungen“fu.r die Bil-
dung dieser Gremien (beim Wirtschaftsausschufi: Beschiftigung von
mindestens 100 Arbeitnehmern) erfiillt sind.

Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht unter allen denkbaren Umstiinflerf.
Notwendig ist vielmehr eine gewisse organisatorische Verselbstindi-
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gung des Unternehmens im Inland, die bei einer umfassenden Steue-
rung aller Arbeitsprozesse vom Ausland her nicht mehr vorliegen wiir-
de. Auch wird es vom Bundesarbeitsgericht fiir denkbar gehalten, daB
verschiedene rechtlich unselbstindige Niederlassungen eines ausléndi—
sghc:n Unternehmens nicht als einheitliches Unternehmen nach auBen
hl-n in Erscheinung treten und dag aus diesem Grund kein Gesamtbe-
triebsrat oder kein WirtschaftsausschuB zu bilden ist. Keinem Zweifel
ur]terllegt jedenfalls die Tatsache, daB iiber die Existenz mehrerer Be-
tn‘tl:he tm Inland hinaus noch zusitzliche Voraussetzungen erfiillt sein
miussen, damit ein Gesamtbetriebsrat und ein Wirtschaftsausschuf ge-
blld_et werden konnen. Insofern droht bei der grenziiberschreitenden
Fusion der Verlust dieser Ebene von [nteressenvertretung.

[?ie Rici'ltlinie .77/187/EWG regelt in Art. 5 Abs. 1 nur den Fall, daB
ein B.etneb seine Selbsténdigkeit behiilt. Der Fortbestand wlberbe-
trieblicher* Vertretungsorgane ist nicht angesprochen. Dies ist kein

t.ionen c!er !(ommission dazu beigetragen hat, daB die arbeitsrecht-
hcht(:j Seite im vorliegenden Rahmen nicht ausreichend durchdacht
wurde,

Die Arbeitnehmenertretung im Aufsichtsrat
Bei der bisherigen Behandlung des Entwurfs der zehnten Richtlinie

26

den Unternehmensorganen erforderlich ist. Zur Erorterung stehen
dabei mittlerweile vier Modelle:

= Der Wirtschafts- und Sozialausschuf3 schlug die ersatzlose Strei-
chung des umstrittenen Passus vor.

= Zweites ,Modell“ ist eine von der Kommission vorgelegte geiinder-
te Fassung des Art. 1 Abs. 3.

-~ Eigene Uberlegungen stellte auch der AusschuB fiir soziale Ange-
legenheiten und Beschiftigung des Europiischen Parlaments an.

- SchlieBlich ist die gleichfalls auch im Wirtschafts- und SozialausschuBl
erwogene Moglichkeit zu priifen, die Verschmelzung insgesamt von
der Zustimmung des mitbestimmten Aufsichtsrats oder der Arbeit-
nehmervertreter in diesem Gremium abhiingig zu machen.

Eine ersatzlose Streichung von Art. 1 Abs. 3 des Richtlinienentwurfs
hiitte zur Folge, daB die bei der tbertragenden Gesellschaft vor der
Verschmelzung bestehende Beteiligung an den Unternehmensorga-
nen automatisch wegfallen wiirde. Eine Beteiligung an den Organen
der aufnehmenden Gesellschaft wiirde gleichfalls ausscheiden. Daher
erscheint ein Verzicht auf entsprechende Regelungen aus Arbeitneh-
mersicht als vollig inakzeptabel.

Das von der Kommission vorgeschlagene Modell sieht fiir den umstrit-
tenen Passus folgende Regelung vor: ,Bis zu einer spiiteren Koordi-
nierung braucht ein Mitgliedstaat die Bestimmungen dieser Richtlinie
nicht auf eine grenziiberschreitende Verschmelzung anzuwenden, so-
fern dies dazu fiihrt, daB ein Unternehmen, gleichgiiltig, ob es an dem
Vorgang beteiligt ist oder nicht, nicht mehr die Voraussetzungen fiir
die Vertretung der Arbeitnehmer in Unternehmensorganen erfiillt. “

Wiirde Art. 1 Abs. 3 mit diesem Wortlaut verabschiedet und wiirden
die Mitgliedstaaten von den dadurch eréffneten Moglichkeiten vollen
Gebrauch machen, so stellt sich die Situation wie folgt dar:

Gesellschaften aus Staaten, die eine Vertretung der Arbeitnehmer in
Unternehmensnrganen kennen, kénnen nicht mehr als tibertragende
Gesellschaft an einem Fusionsvorgang teilnehmen. Dies liuft dem an-
gestrebten Vereinheitlichungsziel zuwider, da es den Staaten unter-
schiedliche Handlungsméglichkeiten einrdumt., Ungeklirt ist, inwie-
weit Unternehmen aus Staaten mit unterschiedlichen Mitbestim-
mungsmodellen iiber die Grenzen hinweg fusionieren konnen.

Der Ausschul des Europiischen Parlaments fiir soziale Angelegen-
heiten und Beschiftigung schligt eine Formulierung vor, die in gewis-
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sem Umfang ,gemeinschaftsfreundlicher* ist, gleichzeitig jedoch eine
Unzahl neuer Probleme aufwirft. Dort heiBt es:

»a) die vorstehende Richtlinie LBt die Gesetze der Mitgliedstaaten
iber die Beteiligung der Arbeitnehmer an der Bestellung des Verwal-
tungs-, Leitungs- und Aufsichtsorgans der an der grenziiberschreiten-
den Verschmelzung beteiligten Gesellschaften unberiihrt.

b) Sofern das Recht des Mitgliedstaates, dem die ibernehmende Ge-
sellschaft unterliegt, eine Beteiligung der Arbeitnehmer an der Bestel-
lung des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans dieser Gesell-
schaft vorsieht, gilt diese Beteiligung auch fiir die Arbeitnehmer der
tibertragenden Gesellschaft.

¢) Sofern das Recht des Mitgliedstaates, dem die libertragende Ge-
sellschaft unterliegt, eine Beteiligung der Arbeitnehmer an der Bestel-
lung des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans dieser Gesell-
schaft vorsieht, und das Recht des Mitgliedstaates, dem die iiberneh-
mende Gesellschaft unterliegt, fiir die Bestellung des entsprechenden
Organs eine solche oder ihr gleichwertige Beteiligung nicht vorsicht,
legt bis zu einer spiiteren Koordinierung der zuerst genannte Mitglied-
staat fir die Wirksamkeit der grenziiberschreitenden Verschmelzung
die Voraussetzungen fest, die im Interesse der Arbeitnehmer der
ibertragenden Gesellschaft zum Ausgleich dafiir erfiillt sein miissen,
daB fiir sie keine oder keine gleichwertige Beteiligung an der Bestel-
lung des entsprechenden Organs der iibernchmenden Gesellschaft
vorgesehen ist.*

Die unter Buchstabe b) genannte Formulierung widerspricht der bis-
herigen Praxis: Das Beteiligungsmodell der iibernchmenden. z.B.
deutschen Gesellschaft soll auch auf die Arbeitnehmer der in einem
anderen Staat ansissigen iibertragenden Gesellschaft erstreckt wer-
den. Im Interesse einer einheitlichen Interessenvertretung gegeniiber
der Unternehmensspitze ist dies zwar grundsitzlich zu begriien, doch
ergeben sich zahlreiche, bislang nicht erérterte Umsetzungsprobleme.
Auf welche Art und Weise soll z.B. der deutsche Betricbsrat oder Ge-
samtbetriebsrat an der Bestellung der beiden Arbeitnehmervertreter
beteiligt werden, die im Aufsichts- oder Verwaltungsrat einer franzo-
sischen Aktiengesellschaft Informations- und Konsultationsfunktio-
nen wahrnehmen? Miissen die italienischen Beschiiftigten der von ei-
ner deutschen Firma iibernommenen italienischen Gesellschaft an den
Wahlen zum deutschen Aufsichtsrat teilnehmen? In welcher Form hat
dies zu geschehen? Auch wenn man Bemiithungen in dieser Richtung
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als grundsitzlich unterstiitzenswert ansieht, .léiB't sich jedqch l:licht die
politische Schwierigkeit tibersehen, die dan}'l Ilcgt, da3 m elnz.elne:n
Mitgliedstaaten gerade von Arbeitnehmerseite dl.f: Reprisentation in
Unternehmensorganen entschieden abgelehnt wird — der Wahlme-
chanismus wire daher in der Gefahr, zu einer wenig genutzten Forn:la-
lie zu werden, die keine Legitimation vermitteln kann. Vermytllch
wiirde es auch von Arbeitgeberseite als ,Storung® der industrl‘ell.en
Beziehungen empfunden, wenn einzelne im ecigenen Land ansissige
Belegschaften sich an Wahlen zu auslidndischen (etwa c.!e:utsche‘l_l) Ar-
beitnehmervertretungen auf Unternehmensebene beteiligen wurcl_cn.
Eine Losung zu oktroieren, die von allen Beteiligten abgelehnt wird,
kann jedoch nicht als sinnvolles politisches Verhalten gelten.

Die vom zustindigen Ausschufl des Europiischen Parlamen?s i.n Buch-
stabe c vorgeschlagene Regelung hat gegeniiber dem Komm15519nsent-
wurf den Vorzug, grenziiberschreitende Verschmelzungcn_ .mcht u
blockieren, sondern von bestimmten, die Arbeitnehmerbetcllngpng si-
chernden Voraussetzungen abhiingig zu machen. Dabei bleibt jedoch
unklar, wie ein ,,Ausgleich” fiir entfallende Rechte auf Bestel!ung USW.
von Arbeitnehmervertretern aussehen konnte. Soweit diese reine Infor-
mations- und Konsultationsrechte hatten, lassen sich diese auf and_ere
Gremien, wie z.B. Gewerkschaften, Comités Centraux d’Entreprise,
ibertragen. Nicht realisierbar ist demgegeniiber der Gedanke, fiir Ar
beitnehmervertreter mit Stimmrecht Aquivalente zu finden: Was wire
im Verhaltnis zu einer Beteiligung in Hohe von einem Drittel der Au‘f-
sichtsratssitze ,gleichwertig“? In der Praxis wird zwar d.as Stimfnre:cht in
aller Regel nicht von wesentlicher Bedeutung sein, da die Ant.ellse.lgner-
seite vorher ein einheitliches Vorgehen abspricht und so eine sncl.lere
Mehrheit besitzt. In Einzelfillen kann dies jedoch einmal anders sein —
schon die entfernte Moglichkeit, daB es auf die Stimmen der Arbeitneh-
mervertreter ankommen konnte, verschafft jedoch ihrer Prisenz (ur}d
ihrem Informationsverlangen) einen héheren Stellenwert. Erst recht gilt
dies dann, wenn die Hilfte des Unternehmensorgans mit Arbeitnehmer-
vertretern besetzt ist, selbst wenn — wie nach heute geltendem deut.sch'cn
Recht — im Konfliktsfall der Stichentscheid bei dem von der Anteilseig-
nerseite gestellten Vorsitzenden liegt.

Hinzu kommt ein weiteres Problem. Will der Staat der ﬁbert.r:_agendc?n
Gesellschaft eine ,,Kompensation® fiir die entfallende Bete1ll_gung in
den Unternehmensorganen vorsehen, wird sich diese notwendlge{xvc!-
se auf das Verhiiltnis zwischen inléindischer Belegschaft und aus'slandl-
scher Unternehmensspitze beziehen. Dies bedeutet, dal den eigenen
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Anforderungen in gewissem Mafie extraterritoriale Geltung beigemes-
sen wird: Wird etwa die Verschmelzung nur unter der Bedingung zu-
gelassen, daB das auslindische Unternehmen den inléindischen Beleg-
schaftsvertretern monatlich Rechenschaft iiber den Gang der Geschiif-
te gibt, so ist dies jedenfalls von den Auswirkungen her kein rein in-
nerstaatlicher Sachverhalt mehr. Ein »Ubergreifen* auf das Verhalten
in anderen Staaten ansassiger Unternehmen wird jedoch im Zusam-
menhang mit der extraterritorialen Wirkung des US-Kartellrechts
weitgehend abgelehnt. Davon ganz abgesehen, kann eine solche Re-
gelung auch dazu fithren, daB Verschmelzungen in dhnlicher Weise
blockiert werden wie nach dem Entwurf der Kommission, da sich kein
auslindisches Unternehmen auf die staatlich verordneten Bedingun-
gen einldft.

Weder die Kommission noch der zustindige ParlamentsausschuB ha-
ben schlieBlich an den Fall gedacht, daB eine Beteiligung der Arbeit-
nehmer an den Unternehmcnsorganen zwar noch nicht existiert, aber
wegen des Wachstums der Belegschaft in Kiirze zu erwarten ist. Wiir-
de in einem solchen Fall eine ~Flucht* vor der Arbeitnehmerbeteili-
gung durch Fusion erfolgen, wiren den Mitgliedstaaten die Hinde ge-
bunden; die Vorbehaltsklausel in Art. 1 Abs. 3 des Entwurfs wiirde
nicht eingreifen. Erginzend sei darauf hingewiesen, daf eine solche
~Flucht* ggfs. sehr viel leichter méglich sein wird als die Umwandlung
in eine nicht ,mitbestimmte* Gesellschaftsform des eigenen nationa-
len Rechts: Eine AG kann zwar in eine Stiftung oder in eine Personen-
gesellschaft iberfithrt werden, doch hat dies neben hohen steuerlichen
Nachteilen auch die wenig erwiinschte Konsequenz, den Kapitalmarkt
nicht mehr in Anspruch nehmen zu konnen.

Die im Wirtschafts- und Sozialausschufd erwogenen Moglichkeit, die
Verschmelzung von Gesellschaften von der Zustimmung des Unter-
nehmensorgans abhiingig zu machen, dem die Arbeitnehmervertreter
angehdren, bringt in dieser Form keinen Bestandsschutz. Im Regelfall
wird man davon ausgehen miissen, daB die cine Verschmelzung ver-
einbarenden Unternehmensleitungen bei einer so grundlegenden Ent-
scheidung von vornherein die Unterstiitzung der sie tragenden Mehr-
heiten in den betreffenden Unternehmensorganen besitzen, so daB
sich ihre Vorstellungen unschwer durchsetzen lassen. Eine andere Si-
tuation ergiibe sich nur dann, wenn die Zustimmung allein der Arbeit-
nehmervertreter verlangt wiirde. Bedenken aus dem deutschen Ver-
fassungsrecht, die gelegentlich gegen eine solche Losung erhoben wur-
den, sind mittlerweile ohne Bedeutung, da das Bundcsverfassungs-
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gericht im Jahr 1986 ausdriicklich den SFandpunkt ein-genomrr:len };Ietn,
auch sekundires Gemeinschaftsrecht sei — fsolange ein Grundrechts-
schutz auf Gemeinschaftsebene existiere — nicht an den Grundrechten

des Grundgesetzes zu messen.

Inwieweit der gemeinschaftsrechtliche Sthtz dgs Eigentums l:nd/tl)d:;:r
der unternehmerischen Betitigungsfreiheit einer sol.chen elfe u g
entgegensteht, 1iBt sich auf der Grundlage der bisherigen l‘llec tsg_r:e
chung des Europiischen Gerichtshofes nur schvyer bel{rttell ﬁn (13 4
Vertiefung kann an dieser Stelle jedor';h unt.erblelben, d.L su:d t;; %
setzgebungsverfahren selbst bisher kcl.ncrlel Anhaltspun ‘te a rh 8
zeichnen, daf sich eine Mehrheit fiir eine solche Konzeption entschei
den wiirde.

Sozialabbau durch grenziiberschreitende Fusion? " )
Die Zulassung der grenziiberschreitenden Vcrscfhmelzung. konnte Séil
aus Arbeitgebersicht als ein hervorragendes Mlttel'erwelsen, ul;n
zialabbau in neuen und bislang ungeahnten Din}&ns:o?en .betn?l hf:n zu
konnen. Fusionen iiber die Grenzen hinweg waren namhc‘h nicht nur
dann moglich, wenn zwei Akliengesellslchaftc_n }hr.e ‘Resm:rcetn ::n
sammenlegen wollen. Niemand kénnte einem jur‘%StlSLh gutl t:.radet !
Unternehmen verbieten, eine Aktiengg_asellscha_ft in de_m Mitglie sv?):-
zu griinden, der die schwiichsten arbeitsrechtlichen Su:"herundgcn y
sicht. Nach einem halben oder einem ganzen Jahr wu.rde lann das
deutsche Unternehmen von seiner Tochfer in GroBbritannien o er
Luxemburg geschluckt, mit all den beschncpenen. Konsequenzen, wie
dem Wegfall von tariflichem Schutz und Mitbestimmung.

Sozialabbau zu erleichtern ist jedoch nicht das Zic?l de§ Gergelr:-
schaftsrechts; die Sozialordnung des EWG-Vertrags will sozialen (‘)jr -
schritt, keine totale Herrschaft der Konzerne. Gegen den EntwurfE (e;r
zehnten Richtlinie bestehen deshalb auch Beden.ken. aus dem -
Recht. Dennoch sollte man nicht warten, bis .das Kind l.n de.n Bru'nr:icn
gefallen ist und dann vom Europiischen Ge;nchtshof .\nellelchl wu:D(?r
miithsam herausgezogen wird: Politischer Widerstand ist anga;:sa.gtl.1 dfe
Offentlichkeit muB wissen, was auf uns alle zukommt, wenn sich die
Vorstellungen der Kommission durchsetzen.

31




