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3. Die grenziiberschreitende Umwandlung nach der Mobil-RL

3.6.2. § 20 EU-UmgrG

Befiirchten Gldubiger, dass aufgrund der grenziiberschreitenden Umwandlung
ihre Forderungen gegeniiber der Gesellschaft nicht befriedigt werden kénnen, so
rdumt ihnen § 20 EU-UmgrG in Umsetzung von Art 86j GesRRL nF die Moglich-
keit ein, von der Gesellschaft Sicherstellung zu verlangen. Demnach kénnen Glau-
biger ihren Sicherstellungsanspruch in einem ersten Schritt auflergerichtlich von
der Gesellschaft verlangen, in einem zweiten Schritt bei Nichtentsprechen diesen
klagsweise binnen drei Monaten nach Offenlegung des Umwandlungsplans gel-
tend machen.”! Hat die umwandlungswillige Gesellschaft den Glaubigern gemaf3
§ 10 Abs 1 Z 6 EU-UmgrG bereits im Umwandlungsplan Sicherheiten angeboten,
so steht dies gemaf3 § 20 Abs 1 Satz 1 leg cit einer Geltendmachung von dariiber
hinausgehenden Sicherheiten nicht im Wege.”* Der osterreichische Gesetzgeber
hat sich bei der Implementierung der Richtlinienvorgabe ,, Verwaltungs- oder Jus-
tizbehorde* fir die Frage, wo der Sicherstellungsanspruch geltend zu machen ist,
fur die gerichtliche Geltendmachung entschieden und lehnt sich inhaltlich an die
Parallelbestimmungen § 226 AktG, § 15 SpaltG und die Vorgangerbestimmung
§ 13 EU-VerschG an.””

Kumulative Voraussetzungen fiir die wirksame Gefahrdungsbescheinigung sind
die Glaubhaftmachungen, dass die Forderung entstanden ist, der Gldubiger keine
Befriedigung verlangen kann und durch die grenziiberschreitende Hinaus-Umwand-
lung die Forderungserfiillung gefihrdet ist.’>* Dies gilt im Vergleich zu § 13 Abs 1
Satz 3 EU-VerschG nun auch bei kapitalentsperrendem Effekt, da diese Bestim-
mung nicht ins EU-UmgrG tibernommen wurde.” Sie sah vor, dass es keiner Ge-
fahrdungsbescheinigung bedurfte, wenn die Summe des Nennkapitals und der
gebundenen Riicklagen der hervorgehenden Gesellschaft niedriger war als die der
tibertragenden Gesellschaft. Die Ratio hierfiir bestand darin, dass eine Gefahr-
dung der Forderungsbefriedigung in einem solchen Fall vom Gesetz unwiderleglich
vermutet wurde.>*

Ein weiterer Unterschied zu § 13 EU-VerschG besteht in der Ausweitung der be-
weiserleichternden Glaubhaftmachung auf das Entstehen der Forderung sowie
die fehlende Moglichkeit eines Leistungsbegehrens — dies zur Vermeidung von Ab-
grenzungsproblemen und effektiverem Glaubigerschutz, zuvor galt dies nur hin-
sichtlich der Erfiillungsgefihrdung.”” Glaubigern kommt somit im Rahmen ihrer
Sicherstellungsklage nun ein herabgestuftes Beweismafd zugute, indem sie fiir jhren

551 §20Abs1S1undS2EU-UngrG.

552  Potyka in Rieder/Potyka (Hrsg), EU-UmgrG' (2023) § 20 EU-UmgrG Rz 1.

553  ErldutRV GesMobG 2023 2028 BIgNR 27. GP 8; Eckert in Kalss (Hrsg), Verschmelzung - Spaltung -
Umwandlung® (2021) § 13 EU-VerschG Rz 1.

554 §20 Abs 1S3 EU-UmgrG.

555  Potyka/Rieder, RAW 2022, 742 (746).

556  Eckert in Kalss (Hrsg), Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?® (2021) § 13 EU-VerschG Rz 6.

557  ErldutRV GesMobG 2023 2028 BIgNR 27. GP 8; Hubner, GES 2023, 115 (118).

82 Dicher, Die grenzliberschreitende Umwandlung von Kapitalgesellschaften, Linde



3.6. Schutz der Glaubiger

Sicherstellungsanspruch das Vorliegen samtlicher Voraussetzungen lediglich zu
bescheinigen haben. Zuvor unterlag das Bestehen der Forderung der Beweis-
pflicht.”*® Der EU-UmgrG-ME sah anstelle der mangelnden Befriedigungsmog-
lichkeit noch die Formulierung ,nicht durchsetzbar® vor* - dies bedeutet zwar
nach den Materialien das iS der Leistungszeit fillige und einredefreie Bestehen
der Forderung.” Vor dem Hintergrund, dass der Terminus, der auch faktisch un-
durchsetzbare Anspriiche umfassen konnte, mehrdeutig ist,”' wurde die aktuelle
Formulierung in Anniherung an § 226 Abs 1 AktG, § 15 Abs 2 SpaltG § 13 Abs 1
EU-VerschG gewihlt.** Demnach fehlt die Moglichkeit, Befriedigung zu verlan-
gen, wenn die Forderung nicht fillig ist — bei Filligkeit hingegen kénnen die Glau-
biger Befriedigung verlangen, weshalb dann kein Anspruch auf Sicherstellung be-
steht.”®

Eine Neuheit im Osterreichischen Umgriindungsrecht stellt die Moglichkeit der
Gesellschaft dar, im Falle des Scheiterns der grenziiberschreitenden Umwand-
lung die gewéhrte Sicherheit nach § 20 Abs 1 letzter Satz EU-UmgrG zuriickzuer-
langen. Kommt die grenziiberschreitende Umwandlung letztlich doch nicht zu-
stande, kann die Gesellschaft die Riickiibertragung oder Auflosung der gewihrten
Sicherheit verlangen, was der Umsetzung von Art 86j Abs 1 UnterAbs 3 GesRRL
nF dienen soll.*** In diesem Fall fallt ndmlich die Gefdhrdung der Forderung wie-
der weg.>®

Fiir Inhaber von Schuldverschreibungen oder Genussrechten der sich umwan-
delnden Gesellschaft etabliert § 20 Abs 2 iVm Abs 3 EU-UmgrG - wie bereits fiir
innerstaatliche Verschmelzungen und Spaltungen geltend - primér einen Verwis-
serungsschutz, wonach ihnen gleichwertige Rechte einzurdumen sind. Falls dies
nicht moglich ist, besteht subsididr ein Anspruch auf angemessene Abgeltung (Abgel-
tungsschutz), wahlweise fiir die Anderung der Rechte oder fiir das Recht selbst -
sprich auf dessen Beendigung.**® Damit ordnet die Bestimmung des EU-UmgrG
im Unterschied zu ihrem Vorbild § 226 Abs 3 AktG ausdriicklich eine Rangord-
nung hinsichtlich der zur Verfiigung stehenden Schutzmafinahmen an.*”” Diese

558  Eckert, GesRZ 2023, 292 (298); Potyka in Rieder/Potyka (Hrsg), EU-UmgrG' (2023) § 20 EU-UmgrG
Rz 2; Hirschler, GesRZ 2023, 299 (301); Hubner, GES 2023, 115 (118); Perner/ Wss, Sicherstellungs-
anspruch bei Umgriindungen, ecolex 2012, 890 (891 f).

559 §20 Abs 1S3 EU-UmgrG idF Art I ME GesMobG 2023 247/ME 27. GP.

560 ErliutME GesMobG 2023 247/ME 27. GP 8.

561 SN OGH ME GesMobG 2023 16/SN-247/ME 27. GP 4.

562 ErldutRV GesMobG 2023 2028 BIgNR 27. GP 8.

563  Schirghofer in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG® (2021) § 226 AktG Rz 5; Kalss in Kalss (Hrsg), Ver-
schmelzung - Spaltung - Umwandlung® (2021) § 226 AktG Rz 14.

564 ErldutRV GesMobG 2023 2028 BIgNR 27. GP 9.

565  Potyka in Rieder/Potyka (Hrsg), EU-UmgrG' (2023) § 20 EU-UmgrG Rz 3.

566 Kalss in Kalss (Hrsg), Verschmelzung — Spaltung - Umwandlung’® (2021) § 226 AktG Rz 25; Brix in
Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), WK GmbHG (146. Lfg 2022) § 15 SpaltG Rz 44; Rieder, ecolex 2023,
772 (773); Perner/Simonishvili, GesRZ 2023, 148 (151 f).

567 Potyka in Rieder/Potyka (Hrsg), EU-UmgrG' (2023) § 20 EU-UmgrG Rz 4.
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3. Die grenziiberschreitende Umwandlung nach der Mobil-RL

Rangordnung wurde im Schrifttum®® sowie in der Rechtsprechung®® bereits zu-

vor bejaht. Ob ein Recht gleichwertig ist, stellt dabei eine Rechts- und Bewertungs-
frage dar, die im streitigen Verfahren jeweils einzelfallbezogen zu ermitteln ist und
nicht formal, sondern wirtschaftlich zu beurteilen ist.>”®

Sowohl von der Mobil-RL als auch vom EU-UmgrG wird die Frage offengelassen,
welche Qualitit die Sicherheitsleistung zu erfiillen hat. § 1373 ABGB bestimmt
hierfiir, dass die Sicherstellung primér durch Pfandbestellung — sohin durch eine
Realsicherheit - zu leisten ist, erst bei Unmoglichkeit der Pfandbestellung konnen
taugliche Biirgen iSd § 1374 ABGB (das sind jene, die angemessenes Vermogen
besitzen und im Inland geklagt werden konnen) gestellt werden.””! Zu kldren ist
vor diesem Hintergrund zunichst, ob im EU-UmgrG auch Personalsicherheiten
(zB Bankgarantien) als statthafte Sicherungsmittel geniigen oder ob Realsicher-
heiten erforderlich sind und ein Riickgrift auf Personalsicherheiten nur subsidiar
zuldssig ist. Aus dem ErwGr 23 erschliefit sich hierzu lediglich, dass die Sicher-
heitsleistung mindestens in gleicher Hohe und von entsprechender Bonitit wie der
besicherte Anspruch vor dem grenziiberschreitenden Vorhaben zu sein hat. Art 86d
lit f GesRRL nF nennt beispielhaft Garantien oder Zusagen, wihrend in der eng-
lischen Fassung von ,guarantees or pledges“ die Rede ist, wobei unter , pledges“
Pfandrechte zu verstehen sind. § 10 Abs 1 Z 6 EU-UmgrG hat die Richtlinienvor-
gabe wortlich iibernommen. Es sind daher sowohl Personal- als auch Realsicher-
heiten (alternativ, dh gleichrangig) zuldssig.””* Das EU-UmgrG weicht somit vom
System der §§ 1373 f ABGB ab und ldsst aufgrund der lediglich demonstrativen
Aufzéhlung in § 10 Abs 1 Z 6 EU-UmgrG andere angemessene Sicherheiten wie
Biirgschaften, Versicherungen oder Treuhanderlag ebenso zu.””

Die Frist fiir die Geltendmachung des Sicherstellungsanspruchs betragt drei Mo-
nate und beginnt mit jenem Tag zu laufen, an dem die Eintragung der Einreichung
des Umwandlungsplans gemidf3 § 10 Abs 1 UGB als bekannt gemacht gilt.”* Im
Unterschied zu den genannten Gldubigerschutzbestimmungen fiir innerstaatliche
Verschmelzungen und Spaltungen ist die Frist damit nur halb so lang.

Das liegt daran, dass sich der osterreichische Gesetzgeber wie zuvor schon bei der
grenziiberschreitenden Verschmelzung - dort betrug die Frist gemaf3 § 13 Abs 1

568 Winner in Goette/Habersack/Kalss (Hrsg) MiinchKomm AktG IV® (2021) § 221 AktG Rz 508 f; Bayer/
Schmidt, Glaubigerschutz bei (grenziiberschreitenden) Verschmelzungen, ZIP 2016, 841 (848).

569 OGH 21.6.2016, 1 Ob 93/16g.

570 Kalss in Kalss (Hrsg), Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung® (2021) § 226 AktG Rz 35; dies, Die
Anwendbarkeit sterreichischen Rechts auf Anleihen und Genussrechte bei gesellschaftsrechtlichen
Mafinahmen, ZVgIRWiss 2011, 229 (248).

571  Mitterecker, Grenziiberschreitende Sitzverlegungen (2015) 370 f; Hofmann in Rummel/Lukas/Geroldinger
(Hrsg), ABGB* (2023) § 1373 ABGB Rz 2.

572  Rieder in Rieder/Potyka (Hrsg), EU-UmgrG' (2023) § 10 EU-UmgrG Rz 31.

573  Ausfithrlich dazu Klement/Fitz, Sicherstellungsmittel im Aktienrecht - vor und nach dem EU-UmgrG,
GES 2023, 292 (296 ff).

574  ErldutRV GesMobG 2023 2028 BIgNR 27. GP 8.
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EU-VerschG jedoch nur zwei Monate - dazu entschieden hat, die Sicherheits-
leistung als zwingende Voraussetzung fiir die Ausstellung der Vorabbescheini-
gung auszugestalten.”” Neben der Einhaltung des Verwisserungs- und Abgeltungs-
schutzes von Sonderrechtsinhabern iSd § 20 Abs 2 EU-UmgrG ist somit die ange-
messene Sicherheitsleistung fiir simtliche dies verlangende und gegebenenfalls
auch einklagende Glaubiger jedenfalls erforderlich, damit das Firmenbuchgericht
die Vorabbescheinigung ausstellen darf.”’¢

Mit dieser Entscheidung, die Intensitat des Glaubigerschutzes auf einen Ex-ante-
Schutz auszuweiten, hat sich der Umsetzungsgesetzgeber bei der Intensitit des
Glaubigerschutzes einen Schritt iber die Richtlinienvorgabe hinausgewagt. Da die
Mobil-RL die Entscheidung iiber die konkrete Ausgestaltung eines angemessenen
Schutzsystems fiir die Interessen der Glaubiger im Rahmen eines Mindestharmo-
nisierungsstandards den Mitgliedstaaten tiberlassen hat, darf hier grundsitzlich
von einer richtlinienkonformen Implementierung ausgegangen werden.”””

Diese umfassende Blockademoglichkeit durch Glaubiger ist jedoch, wie Eckert
tiberzeugend argumentiert, zu weit gefasst, denn durch das blofie Verlangen der
Sicherstellung ist noch nicht erwiesen, ob der Sicherstellungsanspruch auch tat-
sachlich besteht — dessen Feststellung findet vielmehr erst im anschlieflenden Ver-
fahren vor dem Firmenbuchgericht statt, folglich konnte jeder unberechtigter-
weise Sicherstellung verlangende Gldubiger damit die grenziiberschreitende Um-
wandlung verhindern.””®

Der Vorstand hat gemaf3 § 21 Abs 2 Z 9 EU-UmgrG bei der Umwandlungsanmel-
dung einen eigenen Nachweis iber die Sicherstellung der Gldubiger zu erbringen
sowie eine entsprechende Erkldrung abzugeben, dass andere als die befriedigten
oder sichergestellten Glaubiger keine Klage auf Sicherheitsleistung erhoben haben
(Negativerklirung).”” Fiir den Nachweis der erfolgten Sicherstellung kann eine
entsprechende Erklarung eines Treuhdnders oder eine schriftliche Bestatigung der
betroffenen Glaubiger vorgelegt werden.>®

Schlief3lich wird zur Umsetzung von Art 86j Abs 4 GesRRL nF ein fakultativer
internationaler Gerichtsstand im Inland am fritheren Gesellschaftssitz fiir simt-
liche vor der Bekanntmachung des Umwandlungsplans entstandene Forderungen
normiert, er tritt jedoch nach der Intention des 6sterreichischen Gesetzgebers hin-
ter die ausschliefilichen gesetzlichen oder prorogierten Gerichtsstinde der EuGVVO

575 §20 Abs 3 EU-UmgrG.

576  ErldautRV GesMobG 2023 2028 BIgNR 27. GP 9.

577  Zur Diskussion, ob die Mobil-RL selbst bereits einen derart starken Ex-ante-Glaubigerschutz normiert,
siehe die genaueren Ausfithrungen zu Rz 184 ff.

578 SN Eckert ME GesMobG 2023 21/SN-247/ME 27. GP 2; zustimmend Hubner, GES 2023, 115 (118).

579  ErldutRV GesMobG 2023 2028 BIgNR 27. GP 9.

580 Potyka in Rieder/Potyka (Hrsg), EU-UmgrG' (2023) § 20 EU-UmgrG Rz 5; vgl zur Vorgingerbe-
stimmung ebenso Eckert in Kalss (Hrsg), Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung® (2021) § 14
EU-VerschG Rz 22; Rericha in Talos/Winner (Hrsg), EU-VerschG? (2016) § 14 EU-VerschG Rz 31;
vgl hierzu die genaueren Ausfiihrungen in Rz 242 ff.
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3. Die grenziiberschreitende Umwandlung nach der Mobil-RL

zuriick.”® Somit wird neben der internationalen Zustindigkeit auch die ortliche
Zustandigkeit geregelt.”® Ob eine solche Regelung angesichts der durch den Unions-
gesetzgeber vorgesehenen parallelen Anwendung unionsrechtskonform ist, wird
sich letztlich durch die EuGH-Judikatur weisen.

3.7. Schutz der Arbeitnehmer

3.7.1. Art 86k GesRRL nF — Unterrichtung und Anho6rung der
Arbeitnehmer

Einen wesentlichen Stiitzpfeiler des Européischen Arbeitsrechts bildet das Euro-
péische Betriebsverfassungsrecht, welches nach den in Art 4 Abs 2 lit f SE-RL®
enthaltenen Grundformen der Mitwirkungsrechte auch als ,,Unterrichtung und
Anhorung“ bezeichnet wird.”®* Da Gesellschaftsstatutswechsel und allfillige mit
der grenziiberschreitenden Umwandlung einhergehende wirtschaftliche Umstruk-
turierungen die interne Organisation sowie das Business-Modell der Gesellschaft
grundlegend dndern konnen, bedeutet dies gewichtige Konsequenzen fiir die Ar-
beitnehmer der wegziehenden Gesellschaft. Sie haben daher ein Interesse daran,
moglichst frithzeitig und umfassend informiert zu werden.”® Das Schutzbediirf-
nis der Arbeitnehmer z4hlt auch nach der Judikatur des EuGH zu den zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses.’® Diesem Bediirfnis trigt die Mobil-RL in
Art 86k Rechnung.

Um die Unterrichtung und Anh6rung der Arbeitnehmer sicherzustellen, normiert
Art 86k Abs 1 GesRRL nF die mitgliedstaatliche Pflicht, diese Informations- und
Konsultationsrechte im Einklang mit der Unterrichtungsrahmen-RL**” und der
EBR-RL*® festzulegen.”® Angekniipft wird dabei auch an die Bestimmungen der
Betriebsiibergangs-RL.> Dartiber hinaus obliegt es den Mitgliedstaaten, wie sie die
Informations- und Konsultationsrechte umsetzen, sie konnen auch fiir die Arbeit-

581 ErldutRV GesMobG 2023 2028 BIgNR 27. GP 9. Zur Diskussion, ob sich der Gerichtsstand fiir Alt-
glaubigerforderungen parallel oder subsidiar zu den ausschliefllichen Gerichtsstdnden und -verein-
barungen verhilt, siehe bereits die genaueren Ausfithrungen zu Rz 191 ff.

582  Potyka in Rieder/Potyka (Hrsg), EU-UmgrG' (2023) § 20 EU-UmgrG Rz 6.

583 Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Erginzung des Statuts der Européischen
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer.

584  Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht? (2021) Rn 29.1.

585 J. Schmidt, ZEuP 2020, 565 (586).

586 EuGH 5.11.2002, C-208/00, Uberseering Rn 92.

587 Richtlinie 2002/14/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Mirz 2002 zur Festlegung
eines allgemeinen Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in der Europai-
schen Gemeinschaft.

588 Richtlinie 2009/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 6. Mai 2009 iiber die Einsetzung
eines Europdischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhérung
der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen.

589 Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht? (2021) Rn 33.61.

590 Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Mirz 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen; Bayer/Schmidt, BB 2019, 1922 (1933).
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nehmer giinstigere Vorschriften oder Gepflogenheiten einfithren oder - falls solche
bereits existieren — diese beibehalten.”' Diese Arbeitnehmerschutzrechte haben
von den Mitgliedstaaten dergestalt umgesetzt zu werden, dass den Arbeitneh-
mern noch vor einer Entscheidung iiber den Umwandlungsplan oder den Um-
wandlungsbericht eine begriindete Antwort gegeben wird, was eine Steigerung
des Arbeitnehmerschutzes bedeutet.”? Vor dem Hintergrund, dass Osterreich die
Richtlinienvorgaben bereits erfiillt, besteht insoweit jedoch kein Umsetzungs-
bedarf** Aus diesem Grund wird hier auf die Beschreibung der geltenden oster-
reichischen Rechtslage verzichtet.

3.7.2. Art 86l GesRRL nF — Mitbestimmungsrecht

Doch auch im Wegzugsstaat zustehende unternehmerische Mitbestimmungsrechte
konnen durch das grenziiberschreitende Vorhaben beeintrichtigt, gemindert oder
ganzlich verloren gehen, kniipfen diese doch kollisionsrechtlich am Personalsta-
tut derjenigen Gesellschaft an, deren Organe betroffen sind.** Deswegen sieht die
Mobil-RL neben dem erwdhnten Informations- und Konsultationsrecht fiir Arbeit-
nehmer ein Mitbestimmungsschutzkonzept vor, welches sich am bewidhrten Ver-
handlungsmodell mit subsididrer gesetzlicher Auffanglosung der SE und grenz-
tberschreitenden Verschmelzung orientiert.”” Im Rahmen dieses europiischen
Mitbestimmungsrechts werden Vorschriften zur Mitbestimmungssicherung nor-
miert, die verhindern sollen, dass Gesellschaften strenge Mitbestimmungsregelun-
gen ,abschiitteln® und das Mitbestimmungsniveau durch Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat oder Verwaltungsorgan ohne Weiteres absenken oder dass ein er-
heblicher Teil der Arbeitnehmer von der Mitbestimmung ausgeschlossen wird,
weil sie in einem anderen Mitgliedstaat tétig sind.*®

Der Begrift der ,,Mitbestimmung® ist unter Zugrundelegung der einschldgigen Legal-
definition der SE-RL autonom auszulegen, darunter ist ,,die Einflussnahme des
Organs zur Vertretung der Arbeitnehmer und/oder der Arbeitnehmervertreter auf
die Angelegenheiten einer Gesellschaft“ zu verstehen, entweder durch Wahl, Be-
stellung, Empfehlung oder Ablehnung von Aufsichtsrats- oder (bei monistischem
System™’) Verwaltungsorgansmitgliedern.>*®

591 Art 86k Abs 3 GesRRL 2017/1132 idF RL 2019/2121.

592  Art 86k Abs2 GesRRL 2017/1132 idF RL 2019/2121; M. Schmidt, Grenziiberschreitender Form-
wechsel (2020) 226.

593  ErlautRV ArbVGAG 2023 2031 BIgNR 27. GP 1.

594 Kindler, Die Einpersonen-Kapitalgesellschaft als Konzernbaustein, ZHR 2015, 330 (373); ders in
Siicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), MiinchKomm BGB XIII® (2021) Teil 10. Internationales
Handels- und Gesellschaftsrecht Rz 573; Stelmaszczyk, ZIP 2019, 2437 (2446).

595  Bayer/Schmidt, BB 2019, 1922 (1933); Schubert, Mitbestimmung der Arbeitnehmer nach der Umwand-
lungsrichtlinie, in Bergmann et al (Hrsg), Unternehmensmobilitit (2023) 165 (167).

596 Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht? (2021) Rn 29.38.

597  Windbichler, Arbeitnehmerinteressen im Unternehmen und gegeniiber dem Unternehmen - eine
Zwischenbilanz, AG 2004, 190 (192).

598 Art2lit k SE-RL 2001/86/EG.
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Fiir die umgewandelte Gesellschaft richtet sich die Mitbestimmung grundsitzlich
nach dem satzungsmifligen Sitzstaat, somit nach erfolgter Umwandlung nach der
Rechtsordnung des Zuzugsstaats.”® Problematisch wird der Umstand, dass sich
mit dem Gesellschaftsstatut auch das Mitbestimmungsstatut dndert dann, wenn
sich beispielsweise eine 6sterreichische Aktiengesellschaft grenziiberschreitend in
eine polnische Aktiengesellschaft — in der nach polnischem Recht keine Mitbestim-
mung in Privatunternehmen vorgesehen ist - umwandelt, denn die in § 110 Abs 1
ArbVG normierte drittelparititische Besetzung von Aufsichtsratsmitgliedern durch
Betriebsratsmitglieder wére dann nicht mehr anwendbar.®® Gerade im Fall einer
isolierten Satzungssitzverlegung bleiben die meisten oder sogar alle Arbeitnehmer
weiterhin im Wegzugsstaat beschaftigt, was dort als Umgehung inldndischer Schutz-
normen gedeutet werden kann.®”!

Sohin beschrinken drei alternative Ausnahmetatbestinde den Grundsatz des
Art 861 Abs 1 GesRRL nF: die sog ,,4/5-Regelung®, ein Absinken des Mitbestim-
mungsniveaus, ausgedriickt durch die Anzahl von Arbeitnehmervertretern im Auf-
sichts- oder Verwaltungsorgan, ihren Ausschiissen oder Leitungsgremiums, und
die Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern in Betrieben in anderen Mitglied-
staaten.®” Liegt ein solcher Ausnahmetatbestand vor, so 16st dies ein geringfiigig
modifiziertes Verhandlungsprozedere nach den Bestimmungen der SE-RL aus, was
mittels zahlreichen Verweisen geschieht.®”” Im Wesentlichen stehen sich dabei ein
eigens hierfiir zu bildendes besonderes Verhandlungsgremium auf Arbeitnehmer-
seite und die Unternehmensleitung auf der anderen Seite gegeniiber.** Das Ver-
handlungsergebnis ist den Arbeitnehmer(vertretern) von der Gesellschaft un-
verziiglich mitzuteilen.®® Im Falle eines Scheiterns dieser Verhandlungen greift
die Auffanglosung, welche normiert, dass samtliche Mitbestimmungskomponen-
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