SONNTAG

Wirtschaftspriifung. Steuer. Recht. sonderinformation.

Sonderinformation | Koalitionsplane zur Ausweitung der unternehmerischen
Mitbestimmung

Nach dem infolge der letzten Bundestagswabhl erfolgten Regierungswechsel sind durch die nun-
mehr regierende Koalition aus SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP (Koalition) verschiedent-
liche Anderungen an den bestehenden Regelungen der Unternehmensmitbestimmung vorgese-
hen. Insgesamt ist geplant, die Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung erheblich zu ver-
scharfen und bisherigen ,Vermeidungsstrategien“ einen Riegel vorzuschieben. Die Uberlegun-
gen hierzu sind nicht ganzlich neu. Doch wahrend es in den Wahlprogrammen von SPD und
Bundnis 90/Die Grinen diesbeziglich noch vielfach um eine Neujustierung der mafR3geblichen
Schwellenwerte fir das Eingreifen des Mitbestimmungsgesetzes ging, Uberraschen die nun-
mehr im Koalitionsvertrag vorgesehenen Malnahmen:

Deutschland nimmt bei der Unternehmensmitbestimmung eine weltweit bedeutende Stellung ein. Die
bestehenden nationalen Regelungen werden wir bewahren. Missbrauchliche Umgehung geltenden
Mitbestimmungsrechts wollen wir verhindern. Die Bundesregierung wird sich dafir einsetzen, dass
die Unternehmensmitbestimmung weiterentwickelt wird, sodass es nicht mehr zur vollstandigen Mit-
bestimmungsvermeidung beim Zuwachs von SE-Gesellschaften kommen kann (Einfriereffekt). Wir
werden die Konzernzurechnung aus dem Mitbestimmungsgesetz auf das Drittelbeteiligungsgesetz
Ubertragen, sofern faktisch eine echte Beherrschung vorliegt.

Koalitionsvertrag, S. 72

Mit dieser Sonderinformation ordnen wir fiir Sie die angekindigten MalRnahmen in das beste-
hende Regime der Unternehmensmitbestimmung ein und geben einen Ausblick auf mégliche
Auswirkungen und Handlungsbedarf fir Unternehmen in Deutschland.

1. Verhinderung ,,missbrauchlicher“ Umgehungen von Mitbestimmungsrechten

Das erste Ziel, welches der Koalitionsvertrag festschreibt, bleibt auf3erst vage. Es wird
bereits nicht deutlich, ob es sich um einen blolen Programmsatz oder die Absicht nach
konkreten MaRnahmen handelt, wie sie die SPD im Wahlkampf gefordert hat.

Konkret monierte die SPD, dass sich das deutsche Mitbestimmungsrecht — zum Stand
heute — nicht auf auslandische Gesellschaftsformen, die SE-Gesellschaft (lat.: Societas
Europaea — ,Europdische Aktiengesellschaft”) sowie insbesondere Stiftungen erstreckt.
Entsprechend stellt der Einsatz einer dieser Gesellschaftsformen eine beliebte Moglich-
keit dar, die Unternehmensmitbestimmung auszuschlie3en.
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An dieser Stelle konnte der Gesetzgeber tatig werden und etwa die Stiftung unter den
Anwendungsbereich der Mitbestimmungsnormen fassen. Um der unternehmerischen
Mitbestimmung zu entkommen, ware ein Ausweichen auf die Unternehmensform der
Stiftung & Co. KG nicht mehr zielfiihrend.

Auslandische Gesellschaftsformen sowie die SE unterfallen genauso wie die Stiftung
nicht dem Anwendungsbereich der gesetzlichen Mitbestimmungstatbestande. Indessen
ware eine Erstreckung der deutschen Mitbestimmung auf auslandische Gesellschafts-
formen sowie SE-Gesellschaften ein schwieriges Unterfangen sowohl im Hinblick auf die
EU-Niederlassungsfreiheit als auch das Territorialitatsprinzip. Eine entsprechende Um-
setzung erscheint daher unwahrscheinlich.

Wenngleich damit das latente Risiko besteht, dass jedenfalls Stiftungen in den Anwen-
dungsbereich der Mitbestimmungsnormen aufgenommen werden kénnten, ist zu konsta-
tieren, dass der Koalitionsvertrag in diesem Punkt auRerst vage bleibt. Man kénnte den
entsprechenden Passus im Koalitionsvertrag (,Missbrauchliche Umgehung geltenden
Mitbestimmungsrechts wollen wir verhindern®) auch schlicht so verstehen, dass er sich
nur auf die Einschrankung des ,Einfriereffekts“ bei der Européaischen Aktiengesellschaft
(SE) beziehen soll (hierzu im Folgenden).

Einschrankung des sog. ,,Einfriereffektes” in SE-Gesellschaften

Eine in der Praxis haufig gewahlte Moglichkeit, die Unternehmensmitbestimmung fur die
Zukunft zu vermeiden, besteht im Einsatz sog. SE-Gesellschaften.

Fur die SE gilt ein eigenes Mitbestimmungsregime aufgrund der europaischen Richtlinie
2001/86/EG sowie des deutschen SE-Beteiligungsgesetzes. Hiernach muss bei Grin-
dung der SE zwar der Status der Mitbestimmung mit den Arbeithehmern verhandelt und
es durfen die vor Griindung einer SE geltenden Rechte der Arbeitnehmer nicht gemindert
werden. Besteht jedoch bei Griindung der SE noch keine Unternehmensmitbestimmung
und wird eine solche mit den Arbeitnehmern nicht aktiv vereinbart, kann die SE ohne
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat errichtet werden — auch und gerade in dem Fall,
dass keine Einigung mit den Arbeitnehmern erzielt wird.

Dieser zu Beginn geschaffene mitbestimmungsfreie Status bleibt selbst dann aufrecht-
erhalten (,eingefroren”), wenn die SE-Gesellschaft organisch Uber die bestehenden
Schwellenwerte des Mitbestimmungsgesetzes (ab 2.000 inlandischen Arbeitneh-
mern) bzw. des Drittelbeteiligungsgesetzes (ab 500 inlandischen Arbeitnehmern)
hinaus wachst. Lediglich bestimmte — und damit steuerbare — strukturelle Anderungen
der SE-Gesellschaft kdnnen diesen sog. ,Einfriereffekt” in der Zukunft noch tiberwinden.

Die Koalitionsplane gehen dahin, diesen ,Einfriereffekt* aufzulésen. Der einmal geschaf-
fene mitbestimmungsfreie Status soll nicht dauerhaft erhalten bleiben, wenn es zu einem
organischen Zuwachs von Arbeitnehmern in der SE kommt.
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Jedoch ist anzumerken, dass aufgrund des europarechtlichen Grundsteins der SE und
der damit fehlenden nationalen Regelungskompetenz eine Verschéarfung der Mitbestim-
mung auf Ebene der SE allein durch den deutschen Gesetzgeber gegen das Recht der
Europaischen Union verstofRen und sich damit nicht umsetzen lassen durfte. Doch auch
ein stattdessen durch die deutsche Bundesregierung auf Ebene der Europaischen Union
maoglicherweise forcierter Rechtsdnderungsakt erscheint duR3erst fraglich. Denn die deut-
sche Unternehmensmitbestimmung ist im europaischen Vergleich bereits sehr weitrei-
chend und den dbrigen Mitgliedsstaaten in dieser Form fremd. Die deutsche Bundere-
gierung durfte folglich auf erheblichen (bzw. untuberwindlichen) Widerstand stol3en.

Damit kénnte allenfalls die Definition der ,strukturellen Anderungen“ nach dem SE-
Beteiligungsgesetz auf nationaler Ebene modifiziert werden, um den ,Einfriereffekt® auf
diese Weise bei kiinftigen Anderungen zu durchbrechen. Doch auch insoweit wird —
wenngleich etwas weniger scharf — die Frage nach der europarechtlichen Zulassigkeit
einer entsprechenden Anderung des SE-Beteiligungsgesetzes in Zweifel gezogen, was
das Vorhaben der Bundesregierung auch in diesem Punkt ambitioniert erscheinen lasst.

Verschéarfung der Konzernzurechnung nach Drittelbeteiligungsgesetz

Zuletzt setzt es sich die Koalition zum Ziel, den Anwendungsbereich des Drittelbeteili-
gungsgesetzes durch eine Ausweitung der sog. Konzernzurechnungstatbestédnde aus-
zudehnen, wobei die Konzernzurechnungsregelungen aus dem Mitbestimmungsgesetz
auf das Dirittelbeteiligungsgesetz Ubertragen werden sollen. Da es sich hierbei um rein
nationale Regelungen handelt, fiele eine entsprechende Gesetzesanderung sehr viel
leichter, wobei die Auswirkungen erheblich waren.

Nach derzeitiger Rechtslage werden nach Drittelbeteiligungsgesetz die in einer Tochter-
gesellschaft beschaftigten Arbeitnehmer der Muttergesellschaft fur die Schwellenwertbe-
stimmung nur zugerechnet, wenn zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft ein Beherr-
schungsvertrag besteht oder die Tochtergesellschaft in die Muttergesellschaft eingeglie-
dert ist (sog. ,Drittelbeteiligungsliicke). Liegen diese Voraussetzungen nicht vor und be-
schaftigt das Mutterunternehmen nicht selbst mehr als 500 Arbeitnehmer, scheidet die
Drittelbeteiligung aus.

Demgegentiber sieht das Mitbestimmungsgesetz bereits erheblich weitergehende Zu-
rechnungstatbestande von Arbeithnehmern in Konzernunternehmen vor. Diese bisher nur
im Mitbestimmungsgesetz geltende weitreichendere Konzernzurechnung will die Koali-
tion auf das Drittelbeteiligungsgesetz Ubertragen. Zukinftig sollen damit Beschéftigte ei-
ner Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft auch dann zuzurechnen sein, wenn diese
ihre Tochtergesellschaft nur faktisch beherrscht, etwa die Mehrheit der Stimmrechte halt.
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Verschérfung der Zurechnung nach Drittelbeteiligungsgesetz fir die GmbH & Co.
KG

Im gleichen Zuge konnte der bislang nur im Mitbestimmungsgesetz geregelte Zurech-
nungstatbestand des § 4 Abs. 1 MitbestG fur Kommanditgesellschaften in das Drittelbe-
teiligungsgesetz tberfuhrt werden.

Ob entsprechendes geplant ist, ist nach dem Inhalt des Koalitionsvertrags zwar noch
unklar, da der Koalitionsvertrag nur von einer Ubertragung der Regelungen zur Konzern-
zurechnung spricht, die Vorschrift des 8§ 4 Abs. 1 MitbestG jedoch systematisch (jeden-
falls nicht im engeren Sinne) keine derartige Regelung darstellt. In Anbetracht der offen-
kundigen Zielsetzung, die Zurechnungstatbestande des Mitbestimmungsgesetzes um-
fassend auf das Drittelbeteiligungsgesetz zu Uberfiihren, erscheint eine entsprechende
Ubertragung der Regelung aber wahrscheinlich.

Im Ergebnis wiirde dies jedoch bedeuten, dass Kommanditgesellschaften mit bereits
mehr als 500 Arbeitnehmern in ihrer Komplementarin einen drittelbeteiligten Auf-
sichtsrat einrichten mussten,

> wenn die Komplementéarin eine AG, KGaA, GmbH, Genossenschaft oder ein
VVagG ist

> und die Mehrheit der Kommanditisten auch in der Komplementargesellschaft die
Mehrheit hat oder es sich um eine Einheits-KG handelt.

Unabhangig hiervon kdnnte eine Zurechnung der Arbeitnehmer einer Kommanditgesell-
schaft zu ihrer Komplementarin kinftig auch tber den allgemeinen Konzernzurech-
nungstatbestand der einheitlichen Leitung erfolgen. Bei Gesellschaften, die dem Mit-
bestimmungsgesetz unterliegen, ist dies bereits heute nach herrschender Meinung unter
bestimmten Voraussetzungen mdglich. Dies misste kiinftig konsequenterweise auch fur
drittelbeteiligte Gesellschaften gelten.

Einordnung und Ausblick

Bereits jetzt steht fest, dass die angekiindigten MaRhahmen erhebliche Auswirkungen
auf Unternehmen haben werden, die in der Regel weniger als 2.000 und mehr als 500
Arbeitnehmer im Inland beschaftigen.

Von den geplanten Vorhaben erscheint die Ubertragung der Konzernzurechnungsregeln
und des Mitbestimmungsgesetzes auf Gesellschaften, die dem Drittelbeteiligungsgesetz
unterfallen, am wahrscheinlichsten. Von den denkbaren MalRnahmen ware dies aber zu-
gleich auch diejenige, die in der Praxis die grof3ten Auswirkungen hétte.

Potenziell betroffene Unternehmen — also solche, die in der Regel mehr als 500, aber
weniger als 2.000 Arbeitnehmer im Inland beschéftigen — sollten sich deshalb schon jetzt
auf das Thema Unternehmensmitbestimmung vorbereiten. Dies gilt nicht nur — aber ins-
besondere - fur Familienunternehmen, deren Konzernmutter regelmafig eine
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Holdinggesellschaft ist und in deren Tochter- und Enkelgesellschaften die unterschiedli-
chen sowie oftmals familiar geprégten Interessen fein austariert sind und bleiben sollen.

Ihre Ansprechpartner

Obige Ausfiihrungen stellen eine unverbindliche Zusammenstellung nach heutigem Stand dar.
Fur die Richtigkeit und Vollstandigkeit wird keine Haftung Gibernommen. Gerne unterstitzen wir
Sie bei der Prifung und ggf. Umsetzung der oben aufgezeigten Mal3hahmen in Threm Unterneh-

men.

Die Ihnen bekannten Ansprechpartner unserer Kanzlei stehen lhnen hierzu jederzeit zur Verfu-
gung:

Dr. Klaus Leuthe

Partner,
Rechtsanwalt

klaus.leuthe@sonntag-partner.de
Tel.: + 49 821 570 58-340

Christiane Heyne

Director,
Rechtsanwaltin

christiane.heyne@sonntag-partner.de
Tel.: + 49 821 570 58-220

Dr. Viktor Stepien

Senior Manager,
Rechtsanwalt

viktor.stepien@sonntag-partner.de
Tel.: + 49 821 570 58-291
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Dr. Andreas Katzer

Partner,
Rechtsanwalt, M.I.L (Lund)

andreas.katzer@sonntag-partner.de
Tel.: + 49 821 570 58-246

Daniel Stix

Senior Manager,
Rechtsanwalt, Steuerberater

daniel.stix@sonntag-partner.de
Tel.: + 49 821 570 58-398



Uber SONNTAG Wirtschaftsprufung. Steuer. Recht.
Expertise und Kompetenz bei SONNTAG — hier werden viele Disziplinen vereint.
An vier stiddeutschen Standorten sind die Experten bundesweit sowie im internationalen Umfeld

tatig und betreuen und beraten die Mandanten rund um die Themen Wirtschaftsprifung, Steuern
und Recht.

Die jeweilig projektbezogene Teamzusammenstellung sowie der integrierte und multidisziplinare
Ansatz zielen auf eine prazise und Iosungsorientierte Betreuung ab — fachiibergreifend und aus
einer Hand, je nach individuellem Bedarf der Mandanten.

AbschlieRende Hinweise

Weitere Informationen Uber unsere Kanzlei und unser Beratungsangebot finden Sie unter
https://www.sonntag-partner.de/

Obige Ausfuhrungen stellen eine unverbindliche Zusammenstellung nach heutigem Stand dar.
Fur die Richtigkeit und Vollstandigkeit wird keine Haftung tlbernommen.
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