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Entscheidungsstichwort:

Unternehmensmitbestimmung in der Societas Europaea (SE)

Leitsatz:

Wird eine nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iVm. Abs. 2 Nr. 2 MitbestG mitbe-
stimmte Aktiengesellschaft deutschen Rechts in eine SE mit dualistischem
System umgewandelt, muss in der Beteiligungsvereinbarung ein gesonder-
tes Wahlverfahren fiir - von in der SE und ihren Tochtergesellschaften ver-
tretenen Gewerkschaften - vorgeschlagene Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat fur alle Arbeitnehmer der SE und ihrer Tochtergesellschaften vor-

gesehen sein.



BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 43/18

19 TaBV 1/18
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiurttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
23. Marz 2023

SCHLUSSBESCHLUSS

Miinchberg, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin, Beschwerdefuhrerin und Rechtsbeschwerdefuhrerin,
2.

Antragstellerin, Beschwerdefuhrerin und Rechtsbeschwerdefuhrerin,
3.
4.
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
23. Marz 2023 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Gallner, die
Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Ahrendt und Dr. Rinck sowie den
ehrenamtlichen Richter Hayen und die ehrenamtliche Richterin Dr. Schimmer flr

Recht erkannt:

Auf die Rechtsbeschwerden der Antragstellerinnen wird
- unter ihrer Zurtickweisung im Ubrigen - der Beschluss
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wurttemberg - Kammern
Mannheim - vom 9. Oktober 2018 - 19 TaBV 1/18 - teil-
weise aufgehoben.

Auf die Beschwerden der Antragstellerinnen wird der
Beschluss des Arbeitsgerichts Mannheim - Kammern
Heidelberg - vom 7. Dezember 2017 - 14 BV 13/16 - teil-
weise abgeandert.

Es wird festgestellt, dass Teil Il Nr. 3.4 der Vereinbarung

uber die Beteiligung der Arbeitnehmer in der S SE vom
10. Marz 2014 unwirksam ist.
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Von Rechts wegen!

Griinde

A. Die Beteiligten streiten vorrangig uber die Wirksamkeit von Regelungen
in einer Vereinbarung Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer (Beteiligungsverein-

barung) in einer Societas Europaea (SE).

Die zu 3. beteiligte Arbeitgeberin ist eine SE mit dualistischem System.
Bei ihr sind der zu 4. beteiligte SE-Betriebsrat und ein Konzernbetriebsrat (Betei-
ligter zu 5.) gebildet. Die beiden Antragstellerinnen - die Industriegewerkschaft
Metall (IG Metall) und ver.di - Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) - sind
im Unternehmen der Arbeitgeberin vertretene Gewerkschaften. Am Verfahren
sind zudem der Deutsche Bankangestellten-Verband e. V. (Beteiligter zu 6.) so-
wie zu 7. die Christliche Gewerkschaft Metall (CGM) und zu 8. der Verband an-
gestellter Akademiker und leitender Angestellter der chemischen Industrie e. V.
(VAA) beteiligt.

Die Arbeitgeberin hatte urspringlich die Rechtsform einer Aktiengesell-
schaft deutschen Rechts. Bei ihr bestand ein Aufsichtsrat, der sich aus je acht
Aufsichtsratsmitgliedern der Anteilseigner und der Arbeitnehmer zusammen-
setzte. Unter den Aufsichtsratsmitgliedern der Arbeitnehmer befanden sich sechs

Arbeitnehmer des Unternehmens und zwei Vertreter von Gewerkschaften.

Im Jahr 2014 wurde die Arbeitgeberin in eine SE umgewandelt. Seitdem
besteht bei ihr ein Aufsichtsrat, dem 18 Mitglieder angehéren. Nach der von der
Arbeitgeberin und dem besonderen Verhandlungsgremium am 10. Marz 2014
geschlossenen Beteiligungsvereinbarung sind neun der Aufsichtsratsmitglieder
Arbeitnehmervertreter. Die Beteiligungsvereinbarung enthalt nahere Vorgaben
fur deren Bestimmung. Nach Teil Il Nr. 3.3 der Beteiligungsvereinbarung steht
den Gewerkschaften fur einen bestimmten Teil der auf Deutschland entfallenden
Arbeitnehmervertreter ein ausschliel3liches Vorschlagsrecht zu; die Wahl der von

ihnen vorgeschlagenen Personen durch die Arbeitnehmer erfolgt in einem ge-
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trennten Wahlgang. In Teil [l Nr. 2.2 der Beteiligungsvereinbarung ist vorgese-

hen, dass der Aufsichtsrat der Arbeitgeberin ab dem Jahr 2018 auf gleichlauten-

den Vorschlag des Aufsichtsrats und des Vorstands durch Beschluss der Haupt-

versammlung auf zwolf Mitglieder verkleinert werden kann. Hierfur ist in Teil Il

der Beteiligungsvereinbarung bestimmt:

.3.4 Verfahren fur die Vorschlage zur Bestellung der
Arbeitnehmervertreter bei einem Aufsichtsrat mit
12 Mitgliedern

Soweit der Aufsichtsrat der S SE aus zwolf Mitglie-
dern und damit sechs Arbeitnehmervertretern besteht,
gelten fur die Vorschlage zur Bestellung der Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat der S SE die nachfol-
genden Regelungen.

3.4.1

3.4.2

Der SE-Betriebsrat verteilt rechtzeitig vor dem
Ende der ordentlichen Amtszeit der Arbeitneh-
mervertreter im Aufsichtsrat der S SE, mindes-
tens jedoch neun Monate vor Bestellung der
neuen Arbeithehmervertreter, die den Arbeit-
nehmervertretern im neuen Aufsichtsrat zuste-
henden Sitze auf die Lander.

Die Verteilung der ersten vier Arbeitnehmer-
sitze richtet sich nach dem jeweiligen Anteil der
in den Landern beschaftigten S-Arbeitnehmer
(d'Hondtsches Prinzip). ...

Der funfte Sitz steht einem vom SE-Betriebsrat
bestimmten SE-Betriebsratsmitglied aus einem
anderen Land, das bei der Verteilung der ers-
ten vier Sitze nach dem d'Hondtschen Prinzip
keinen Sitz erhalten hat, zu. Der sechste Sitz
steht einem vom SE-Betriebsrat bestimmten
weiteren Mitglied des SE-Betriebsrats zu. ...

Die von den ersten vier Sitzen auf Deutschland
entfallenden Arbeitnehmervertreter werden
durch Urwahl aller S-Arbeitnehmer mit ge-
wohnlichem Arbeitsort in Deutschland be-
stimmt. Die Regelungen der Dritten Wahlord-
nung zum Mitbestimmungsgesetz 1976
(,3. WO’ finden auf die Urwahl unter Beach-
tung des Vorrangs dieser Beteiligungsverein-
barung und nach MalRgabe folgender Regelun-
gen entsprechende Anwendung:

+ Die Wahl erfolgt als Urwahl, ...
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« Die Wahl erfolgt ausschlie3lich in Form der
Briefwahl und in allen Wahlgangen nach
den Grundsatzen der Personenwahl, ...

» Jeder zweite auf Deutschland entfallende
Sitz ist fur Vertreter des Konzernbetriebs-
rats reserviert. In Bezug auf diese Sitze
steht dem Konzernbetriebsrat das aus-
schliel3liche Vorschlagsrecht zu, die Vorge-
schlagenen kommen aus dem Kreis der
S-Arbeitnehmer mit Ausnahme der leiten-
den Angestellten. ... Die Wahl der Auf-
sichtsratsmitglieder fir die dem Konzern-
betriebsrat reservierten Sitze findet in ei-
nem von den allgemeinen Arbeitnehmer-
vertreterwahlen getrennten Wahlgang, je-
doch zeitgleich statt;

« Wabhlvorschlage fur die Ubrigen Sitze ma-
chen Arbeitnehmer, leitende Angestellte
und im S-Konzern vertretene Gewerk-
schaften. ...

* Leitenden Angestellten und Gewerkschaf-
ten stehen keine reservierten Sitze im Auf-
sichtsrat der S SE zu;

+ Mit Ausnahme eines getrennten Wahl-
gangs fur Vertreter des Konzernbetriebs-
rats gibt es keine weiteren getrennten
Wahlgange;

3.4.3 FuUr andere Lander als Deutschland gelten fur
die Bestimmung der Vorschlage fur die ersten
vier Sitze die fur die Wahl oder Bestellung der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat mafligeb-
lichen nationalen Regelungen der jeweiligen
Lander, aus denen Arbeithehmervertreter zu
bestimmen sind. ...
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Die Antragstellerinnen haben geltend gemacht, die Regelungen in der
Beteiligungsvereinbarung Uber die Bestimmung der Arbeitnehmervertreter in
einem zwolfkopfigen Aufsichtsrat seien unwirksam. Sie verstiellen gegen § 21
Abs. 6 Satz 1 SEBG, weil den Gewerkschaften kein ausschlieBliches und damit
durch einen getrennten Wahlgang abgesichertes Vorschlagsrecht fur die Arbeit-

nehmervertreter im Aufsichtsrat gewahrt werde.

Die Antragstellerinnen haben - soweit zuletzt noch von Interesse - bean-
tragt

1. festzustellen, dass Nr. 3.4 des Teils Il der ,Vereinba-
rung uUber die Beteiligung der Arbeitnehmer in der
S SE“vom 10. Marz 2014 unwirksam ist und eine Ver-
kleinerung des Aufsichtsrats auf zwolf Mitglieder nach
Maligabe der genannten Vereinbarung unzulassig ist;

hilfsweise

2. festzustellen, dass sie sowie andere Gewerkschaften
ein alleiniges Vorschlagsrecht fur zwei Sitze in den auf
zwOlf Mitglieder verkleinerten Aufsichtsrat haben, so-
fern sie bei der Arbeitgeberin und deren Tochterge-
sellschaften vertreten sind;

hilfsweise

3. festzustellen, dass sie sowie andere Gewerkschaften
ein alleiniges Vorschlagsrecht fur jeden dritten der auf
Deutschland entfallenden Sitze in dem auf zwolf Mit-
glieder verkleinerten Aufsichtsrat haben, sofern sie
bei der Arbeitgeberin oder deren Tochtergesellschaf-
ten vertreten sind.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, die Antrage abzuweisen, und geltend
gemacht, das in § 7 Abs. 2 iVm. § 16 Abs. 2 MitbestG vorgesehene ausschliel3-
liche Vorschlagsrecht der Gewerkschaften werde durch § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG

nicht geschutzt.

Die Vorinstanzen haben die Antrage abgewiesen. Mit ihren Rechtsbe-
schwerden verfolgen die Antragstellerinnen ihre Begehren weiter. Der Senat hat
das Rechtsbeschwerdeverfahren mit Beschluss vom 18. August 2020 (- 1 ABR
43/18 (A) -) ausgesetzt und ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267
AEUV an den Gerichtshof der Europaischen Union gerichtet. Er hat den Gerichts-
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hof um Beantwortung der Frage gebeten, ob § 21 Abs. 6 SEBG - aus dem sich
fur den Fall der Grindung einer in Deutschland ansassigen SE durch Umwand-
lung ergibt, dass flr einen bestimmten Teil der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeit-
nehmer ein gesondertes Auswahlverfahren fur von Gewerkschaften vorgeschla-
gene Personen zu gewahrleisten ist - mit Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie 2001/86/EG
des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Erganzung des Statuts der Europaischen
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeithehmer vereinbar ist. Hierzu
ist das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 18. Oktober 2022
(- C-677/20 - [IG Metall und ver.di]) ergangen.

Die Beteiligten halten auch nach der Entscheidung des Gerichtshofs an

ihren Antragen fest.

B. Die Rechtsbeschwerden der Antragstellerinnen haben teilweise Erfolg.
Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, ihr Antrag zu 1. sei vollumfanglich un-
begrundet, ist unzutreffend. Der Antrag ist zulassig und begrindet, soweit er auf
die Feststellung der Unwirksamkeit von Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinba-
rung vom 10. Marz 2014 gerichtet ist. Im Ubrigen sind die Rechtsbeschwerden
erfolglos. Der Antrag zu 1. ist unzulassig, soweit die Antragstellerinnen die Fest-
stellung begehren, dass eine Verkleinerung des Aufsichtsrats der Arbeitgeberin
auf zwolf Mitglieder nach MalRgabe der Beteiligungsvereinbarung nicht zulassig

ist. Die Hilfsantrage sind dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen.

l. Der Senat hat nach § 93 Abs. 2 iVm. § 65 ArbGG nicht zu prufen, ob der
beschrittene Rechtsweg fur die mit dem Antrag zu 1. angebrachten Begehren
zulassig ist. Eine Prifung ware nur dann geboten gewesen, wenn die Vorinstan-
zen trotz ausdrucklicher Ruge hiertber nicht vorab durch besonderen Beschluss
entschieden hatten (vgl. etwa BAG 22. Mai 2012 - 1 ABR 11/11 - Rn. 9 mwN,
BAGE 141, 360). Ein solcher Fall liegt nicht vor.

1. Das folgt allerdings nicht schon daraus, dass das Arbeitsgericht auf eine
entsprechende Ruge der Arbeitgeberin durch Beschluss vom 30. Marz 2017
vorab Uber den Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen entschieden und

das Landesarbeitsgericht mit Beschluss vom 19. Juni 2017 die dagegen gerich-
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tete sofortige Beschwerde der Arbeitgeberin zurtickgewiesen hat. Die Entschei-
dungen Uber den Rechtsweg nach § 48 Abs. 1 ArbGG, § 17a Abs. 3 Satz 2 iVm.
Abs. 4 Satz 1 bis 3 GVG betrafen ausschliel3lich einen damals von den Antrags-
tellerinnen hauptsachlich geltend gemachten ordnungsgeldbewehrten Unterlas-
sungsanspruch und damit einen anderen Verfahrensgegenstand als den, der mit

dem jetzigen Hauptantrag (zu 1.) angebracht wird.

2. Die Arbeitgeberin hat ihre Rechtswegruge jedoch hinsichtlich der dama-
ligen Hilfsantrage - die noch allein verfahrensgegenstandlich sind - auf Nach-
frage des Arbeitsgerichts nicht aufrechterhalten. Zwar sind Prozesshandlungen
wegen ihrer prozessgestaltenden Wirkung grundsatzlich unwiderruflich (vgl. zur
Einordnung der Rechtswegriige als Prozesshandlung Hk-ZPO/Rathmann 9. Aufl.
§ 17a GVG Rn. 4). Dies gilt aber nicht fir Prozesshandlungen, deren bezweckter
Erfolg - wie bei einer Rechtswegruge - erst aufgrund eines Tatigwerdens des
Gerichts eintritt (sog. Erwirkungshandlung). Diese sind widerruflich, solange noch
keine geschutzte Rechtsposition der Gegenseite entstanden ist (vgl. BAG 5. Juni
2020 - 10 AZN 53/20 - Rn. 46 mwN, BAGE 171, 28). Damit konnte die Arbeitge-
berin ihre Ruge rechtswirksam zuricknehmen. Andere am Verfahren Beteiligte

hatten bis zu diesem Zeitpunkt noch keine geschutzte Rechtsposition erworben.

3. Ungeachtet dessen ist der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssa-
chen auch tatsachlich gegeben, soweit sich der Antrag zu 1. auf die Feststellung
der Unwirksamkeit von Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung bezieht.
Streitigkeiten, die die Wirksamkeit einer Beteiligungsvereinbarung betreffen, fal-
len nach § 2a Abs. 1 Nr. 3e ArbGG in die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte
(MiiKoAktG/Jacobs 5. Aufl. § 21 SEBG Rn. 71; Henssler in Habersack/Henssler
Mitbestimmungsrecht 4. Aufl. § 21 SEBG Rn. 76 ff.; KK-AktG/Feuerborn 4. Aufl.
§ 21 SEBG Rn. 93; vgl. auch Habersack/Drinhausen/Hohenstatt/Mdiller-Bonanni
SE-Recht 3. Aufl. § 21 SEBG Rn. 37; WilBmann FS Richardi 2007 S. 841, 849 f.;
Maack Rechtsschutz im Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren der ,deutschen®
Societas Europaea S. 343; Forst Die Beteiligungsvereinbarung nach § 21 SEBG
S. 402; Hoops Die Mitbestimmungsvereinbarung in der Europédischen Aktienge-

sellschaft [SE] S. 199; Linden Die Mitbestimmungsvereinbarung der dualistisch
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verfassten Societas Europaea [SE] S. 225; Freis/Nagel in Nagel/Freis/Kleinsorge
SEBG, SCEBG, MgVG 3. Aufl. § 21 SEBG Rn. 46). Dies qilt selbst dann, wenn
ein solcher Streit Bedeutung fur die Zusammensetzung des Aufsichts- oder
Verwaltungsorgans der SE haben konnte (aA OLG Stuttgart 11. August 2020
-20W 9/20 - zu Il 2 a bb (2) der Griinde; wohl auch OLG Miinchen 26. Mérz
2020 - 31 Wx 278/18 - zu B Il 2 a der Griinde).

a) Nach § 2a Abs. 1 Nr. 3e ArbGG sind die Gerichte flr Arbeitssachen aus-
schlieBlich zustandig fur Angelegenheiten aus dem SE-Beteiligungsgesetz vom
22. Dezember 2004 mit Ausnahme der §§ 45 und 46 und nach den §§ 34 bis 39
nur insoweit, als Uber die Wahl von Vertretern der Arbeitnehmer in das Aufsichts-
oder Verwaltungsorgan sowie deren Abberufung mit Ausnahme der Abberufung
nach § 103 Abs. 3 AktG zu entscheiden ist. Damit erfasst die Norm nach ihrem
Wortlaut Antrage, die darauf gerichtet sind, die (Teil-)Unwirksamkeit einer in der
SE geltenden Beteiligungsvereinbarung feststellen zu lassen. Bei einem Verfah-
ren mit einem solchen Gegenstand handelt es sich um eine Angelegenheit aus
dem SE-Beteiligungsgesetz. Die in § 2a Abs. 1 Nr. 3e ArbGG aufgeflihrten Aus-
nahmen gelten in diesem Fall nicht. Sie betreffen lediglich Straf- und BuRRgeld-
verfahren sowie Streitigkeiten Uber die Mitbestimmung kraft Gesetzes und den
Tendenzschutz. Der Umstand, dass auch in einer Beteiligungsvereinbarung die
Geltung der §§ 34 bis 38 SEBG ganz oder in Teilen vereinbart werden kann (vgl.
§21 Abs. 5, § 34 Abs. 1 iVm. § 22 Abs. 1 Nr. 1 SEBG), andert hieran nichts.
Selbst wenn man annahme, bei einem Streit Uber eine solche Beteiligungsver-
einbarung sei die in § 2a Abs. 1 Nr. 3e ArbGG vorgesehene Bereichsausnahme
gegeben, hatte dies jedenfalls nicht zur Folge, dass alle Streitigkeiten Uber die
Wirksamkeit von Beteiligungsvereinbarungen der arbeitsgerichtlichen Zustandig-
keit entzogen waren (aA wohl OLG Stuttgart 11. August 2020 - 20 W 9/20 -
zu Il 2 a bb der Griinde).

b) Eine vom Wortlaut abweichende - einschrankende - Auslegung des § 2a
Abs. 1 Nr. 3e ArbGG fur den Fall, dass der Streit Uber die Wirksamkeit einer Be-

teiligungsvereinbarung oder ihrer Teile die Organbesetzung der SE berUhren
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konnte, kommt nicht in Betracht. Eine entsprechende teleologische Reduktion

der Norm scheidet aus.

aa) Mit der teleologischen Reduktion, die zu den von Verfassungs wegen an-
erkannten Auslegungsgrundsatzen gehort, wird der ausgehend vom Gesetzes-
zweck zu weit gefasste Wortlaut einer Norm auf den Anwendungsbereich redu-
ziert, der der ratio legis entspricht (BAG 27. Januar 2022 - 6 AZR 216/21 - Rn. 20
mwN).

bb) § 2a Abs. 1 Nr. 3e ArbGG ist - mit Blick auf seinen sich aus den Geset-

zesmaterialien ergebenden Sinn und Zweck - sprachlich nicht zu weit gefasst.

(1) Nach den Verlautbarungen des Gesetzgebers sollte mit der Vorschrift
.im Grundsatz fur alle Streitigkeiten aus dem SE-Beteiligungsgesetz eine Zu-
standigkeit der Arbeitsgerichte im Beschlussverfahren begriindet werden* (BT-
Drs. 15/3405 S. 58). Dies lasst erkennen, dass die Rechtswegzuweisung an die
Gerichte fur Arbeitssachen in diesen Angelegenheiten grundsatzlich umfassend
sein sollte. Lediglich diejenigen Streitigkeiten, die die im Gesetz ausdricklich ge-
nannten Ausnahmen betreffen, sollen nicht vor den Arbeitsgerichten verhandelt

und von ihnen entschieden werden.

(2) Auch der Hinweis in der Gesetzesbegrindung, wonach die Zustandigkeit
in § 2a Abs. 1 Nr. 3e ArbGG ,entsprechend der bereits vorhandenen Zustandig-
keitsregelungen nach Absatz 1 fur die Betriebsverfassung (Nummer 1), die Mit-
bestimmungsgesetze (Nummer 3) und den Europaischen Betriebsrat (Nummer 3
Buchstabe b)“ ausgestaltet werden sollte (vgl. BT-Drs. 15/3405 S. 58), liefert kei-
nen Anhalt dafir, dass Streitigkeiten Uber die Unwirksamkeit von Beteiligungs-
vereinbarungen dann nicht von § 2a Abs. 1 Nr. 3e ArbGG erfasst sein sollen,
wenn dies Bedeutung fur die Zusammensetzung des Aufsichts- oder Verwal-

tungsrats einer SE haben konnte.

(a) Die vom Gesetzgeber in Bezug genommenen Regelungen in § 2a Abs. 1
Nr. 1 und 3b ArbGG weisen den Gerichten fur Arbeitssachen alle Verfahren zu,

die sich auf Angelegenheiten des Betriebsverfassungsgesetzes und des Geset-
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zes Uber Europaische Betriebsrate erstrecken. Ausgenommen hiervon sind le-
diglich die Straf- und Ordnungswidrigkeitsverfahren, fur die die ordentlichen Ge-
richte zustandig sind. Die Bestimmungen sind damit strukturell ahnlich ausgestal-
tet wie die mit Wirkung zum 29. Dezember 2004 in § 2a ArbGG - damals noch
als Nr. 3d - eingeflgte Regelung fur das SE-Beteiligungsgesetz. Auch bei ihr wird
die grundsatzlich ausschliel3liche Zustandigkeit der Arbeitsgerichte lediglich
punktuell fur bestimmte - thematisch bezeichnete - Streitigkeiten eingeschrankt.
Dies spricht dafur, dass der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen - ent-
sprechend dem Wortlaut aller genannten Vorschriften - stets dann eroffnet ist,
wenn die betreffende Angelegenheit nicht unter einen der gesetzlichen Ausnah-

metatbestande fallt.

(b) Der in den Gesetzesmaterialien enthaltene Verweis auf die Zustandig-
keitsregelung in § 2a Abs. 1 Nr. 3 ArbGG lasst ebenfalls nicht den Schluss zu,
Nr. 3e der Norm sei einschrankend auszulegen (aA OLG Stuttgart 11. August
2020 - 20 W 9/20 - zu Il 2 a bb (5) y der Griinde; OLG Miinchen 26. Mérz 2020
-31 Wx 278/18 - zu B Il 2 a der Griinde). Dies folgt schon daraus, dass § 2a
Abs. 1 Nr. 3 ArbGG grundlegend anders gefasst ist. Der Gesetzgeber hat sich
- abweichend von den Regelungen in Nr. 1, 3b und 3e - von vornherein darauf
beschrankt, den Arbeitsgerichten lediglich bestimmte Angelegenheiten aus dem
Mitbestimmungsgesetz, dem Mitbestimmungserganzungsgesetz und dem Drit-
telbeteiligungsgesetz zuzuweisen. Diese erstrecken sich ausschlie3lich auf Ent-
scheidungen ,uber die Wahl von Vertretern der Arbeitnehmer in den Aufsichtsrat*
sowie Uber deren ,Abberufung“ (mit Ausnahme von § 103 Abs. 3 AktG). Hinzu
kommt, dass sich die Unternehmensmitbestimmung im Geltungsbereich der in
§ 2a Abs. 1 Nr. 3 ArbGG genannten gesetzlichen Bestimmungen mafligeblich
nach deren Vorgaben richtet, wahrend sie im Rahmen des SE-Beteiligungsge-
setzes auch durch eine Beteiligungsvereinbarung ausgestaltet werden kann.
Nach dem sowohl Nr. 3 als auch Nr. 3e zugrunde liegenden Regelungskonzept
sollen die Gerichte fur Arbeitssachen bei der gesetzlich ausgestalteten Unterneh-
mensmitbestimmung zwar nur fur die Wahl und Abberufung der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan zustandig sein. Im Umkehrschluss

bedeutet dies jedoch, dass der Rechtsweg zu den Gerichten fir Arbeitssachen
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bei Angelegenheiten, die die vertraglich vereinbarte Arbeitnehmerbeteiligung be-

treffen, eroffnet ist.

(3) Auch die Gesetzesbegrindung zu § 24 SEAG, der die Zusammenset-
zung des Verwaltungsrats in einer monistischen SE regelt, rechtfertigt kein ande-
res Ergebnis (aA OLG Stuttgart 11. August 2020 - 20 W 9/20 - zu Il 2 a bb (5) y
der Griinde;, OLG Miinchen 26. Médrz 2020 - 31 Wx 278/18 - zu B Il 2a der
Griinde). Soweit danach ,Zweifelsfragen bezuglich der rechtlichen Grundlage der
Zusammensetzung des Verwaltungsrats ... seine ordnungsgemalie Zusammen-
setzung und die Gultigkeit seiner Beschlusse nicht berihren® sollen und ,,deshalb
nur im Statusverfahren nach den §§ 25 und 26 geklart werden® kdnnen (vgl. BT-
Drs. 15/3405 S. 37), sollte damit erkennbar nicht die Zustandigkeit der Arbeits-
gerichte fur Streitigkeiten Uber die Wirksamkeit von Beteiligungsvereinbarungen
eingeschrankt werden. Der Gesetzgeber wollte damit - wie der Verweis auf die
§§ 25 und 26 SEAG zeigt - ausschlieBlich verdeutlichen, dass entsprechend der
fur eine Aktiengesellschaft und eine dualistische SE geltenden Rechtslage Uber
die Groflke und Zusammensetzung des Verwaltungsrats im Interesse der Rechts-
sicherheit fur den allgemeinen Rechtsverkehr verbindlich nur im Statusverfahren
entschieden werden kann. Dies hat jedoch nicht zur Folge, dass der Rechtsweg
zu den Gerichten fur Arbeitssachen nicht gegeben ware, wenn die - mdgliche -
Unwirksamkeit einer Beteiligungsvereinbarung oder einzelner ihrer Bestimmun-

gen die Organbesetzung berthren konnte.

C) Fir ein insoweit einschrankendes Verstandnis von § 2a Abs. 1 Nr. 3e
ArbGG besteht auch aus Grinden der Rechtssicherheit keine Notwendigkeit.
Eine rechtskraftige Entscheidung der Gerichte fur Arbeitssachen tber die Unwirk-
samkeit einer Beteiligungsvereinbarung oder darin vereinbarter Regelungen zur
Unternehmensmitbestimmung wirkt sich auf den Bestand und die rechtswirk-
same Zusammensetzung des Aufsichtsrats einer SE nicht unmittelbar aus. Nach
demin Art. 9 Abs. 1 Buchst. clit. ii der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates
vom 8. Oktober 2001 Uber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE) iVm.
§ 96 Abs. 4 AktG verankerten Kontinuitatsprinzip ist dieser von Rechts wegen

ordnungsgemal im Amt, solange ein formalisiertes Statusverfahren nicht ab-
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geschlossen ist (vgl. BGH 27. Januar 2015 - 1l ZB 7/14 - Rn. 13; BAG 3. Oktober
1989 - 1 ABR 12/88 - zu B Il 2 e der Griinde; MiiKoAktG/Habersack 5. Aufl. § 96
Rn. 61 mwN,; Koch AktG 17. Aufl. § 96 Rn. 28). Gleiches gilt nach § 24 Abs. 2
SEAG fur den Verwaltungsrat einer monistischen SE.

Il. An dem vorliegenden Verfahren waren - neben den Antragstellerinnen
und der Arbeitgeberin - der SE-Betriebsrat, der Konzernbetriebsrat und die an-
deren im Unternehmen der Arbeitgeberin vertretenen Gewerkschaften beteiligt.

Weitere Personen oder Stellen waren nicht zu horen.

1. Nach § 83 Abs. 3 ArbGG haben in einem Beschlussverfahren neben
dem Antragsteller diejenigen Stellen ein Recht auf Anhoérung, die nach dem
jeweiligen Gesetz im einzelnen Fall beteiligt sind. Die Vorschrift regelt nicht
selbst, wer Beteiligter eines Beschlussverfahrens ist. Sie ordnet lediglich an, dass
die genannten Personen und Stellen zu héren sind. MalRgeblich ist, welche Per-
sonen oder Stellen durch die vom Antragsteller begehrte Entscheidung in ihrer
kollektivrechtlichen Stellung unmittelbar betroffen sind (vgl. BAG 28. April 2021
-7 ABR 20/20 - Rn. 9 mwN).

2. Danach waren sowohl der SE-Betriebsrat als auch der Konzernbetriebs-
rat am Verfahren beteiligt. Eine die Unwirksamkeit von Teil || Nr. 3.4 der Beteili-
gungsvereinbarung feststellende Entscheidung betrafe die ihnen dort zugewie-
senen Rechte und Pflichten. Nach Teil Il Nr. 3.4.1 Abs. 1 und 2 der Beteiligungs-
vereinbarung hat der SE-Betriebsrat bei einem zwolfkopfigen Aufsichtsrat nicht
nur die den Arbeithehmervertretern zustehenden Sitze auf die Lander zu vertei-
len. Ihm steht vor allem das Recht zu, zwei Mitglieder seines Gremiums zu Ar-
beitnehmervertretern im Aufsichtsrat zu bestimmen (Teil Il Nr. 3.4.1 Abs. 3 der
Beteiligungsvereinbarung). Der Konzernbetriebsrat verfugt nach Teil Il Nr. 3.4.2
der Beteiligungsvereinbarung bei einem zwolfkdpfigen Aufsichtsrat Gber ein aus-
schliel3liches - durch einen getrennten Wahlgang abgesichertes - Vorschlags-
recht fur jeden zweiten Sitz der auf Deutschland entfallenden Arbeitnehmerver-
treter. Damit sind beide Gremien durch den Ausgang des Verfahrens unmittelbar

in ihren durch die Beteiligungsvereinbarung gewahrten Rechten betroffen.
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3. Gleiches qilt fur die Beteiligten zu 6. bis 8. Ihre jeweilige mitbestimmungs-
rechtliche Stellung wird durch die gerichtliche Entscheidung ebenfalls unmittelbar
berthrt, weil den im Konzern der Arbeitgeberin vertretenen Gewerkschaften nach
Teil Il Nr. 3.4.2 der Beteiligungsvereinbarung keine reservierten Sitze im Auf-

sichtsrat zustehen.
4. Weitere Stellen waren nicht am Verfahren zu beteiligen.

a) Der Gesamtbetriebsrat und die Sprecherausschussgremien waren nicht
zu horen. Ihnen werden in Teil Il Nr. 3.4.2 der Beteiligungsvereinbarung keine

Rechte eingeraumt.

b) Auch eine Beteiligung des besonderen Verhandlungsgremiums kam
nicht in Betracht. Zwar wurde die Beteiligungsvereinbarung von diesem Gremium
geschlossen. Es ist aber nicht mehr beteiligtenfahig. Die Amtszeit eines beson-
deren Verhandlungsgremiums ist lediglich funktionsbezogen und endet daher
mit Abschluss der Beteiligungsvereinbarung (vgl. Oetker in Lutter/Hommelhoff/
Teichmann SE-Kommentar 2. Aufl. § 4 SEBG Rn. 7 f.; Schaub ArbR-HdB/Koch
19. Aufl. § 261 Rn. 6; M(iKoAktG/Jacobs 5. Aufl. § 4 SEBG Rn. 2 mwN; KK-AktG/
Feuerborn 4. Aufl. § 4 SEBG Rn. 5; NK-GA/Sagan 2. Aufl. § 4 SEBG Rn. 2; Forst
Die Beteiligungsvereinbarung nach § 21 SEBG S. 68, 352; Hoops Die Mitbestim-

mungsvereinbarung in der Européischen Aktiengesellschaft [SE] S. 68).

c) Der Aufsichtsrat der Arbeitgeberin war ebenfalls nicht zu héren. Er ist in
seiner Rechtsstellung nicht unmittelbar betroffen, weil es nicht um seine derzei-
tige personelle Zusammensetzung geht. Auch beeinflussen die aus einer Ent-

scheidung resultierenden rechtlichen Folgen seine aktuelle Tatigkeit nicht.
. Der Feststellungsantrag zu 1. ist nur teilweise zulassig.

1. Seine sprachliche Fassung und das Vorbringen der Antragstellerinnen
zeigen, dass sie hiermit kein einheitliches Begehren, sondern zwei unterschied-
liche Verfahrensgegenstande angebracht haben. Danach erstreben sie nicht nur
die Feststellung, bestimmte Regelungen der Beteiligungsvereinbarung seien un-

wirksam. Vielmehr wollen sie auch gerichtlich feststellen lassen, dass (deshalb)
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eine Verkleinerung des Aufsichtsrats der Arbeitgeberin auf zwolf Mitglieder un-
zulassig ist. Zwar hangt - nach den Vorstellungen der Antragstellerinnen - die
Entscheidung Uber beide Verfahrensgegenstande von den gleichen rechtlichen
Vorfragen ab. Dennoch sollen die Begehren teilbar sein. Dieses Antragsver-
standnis haben die Antragstellerinnen im Anhérungstermin vor dem Senat besta-

tigt.

2. Soweit der Antrag zu 1. darauf gerichtet ist, die Unzulassigkeit einer Ver-
kleinerung des Aufsichtsrats der Arbeitgeberin auf zwolf Mitglieder feststellen zu
lassen, fehlt es an einem feststellungsfahigen Rechtsverhaltnis iSv. § 256 Abs. 1
ZPO.

a) Ein Rechtsverhaltnis im Sinn dieser Vorschrift ist jedes durch die Herr-
schaft einer Rechtsnorm Uber einen konkreten Sachverhalt entstandene rechtli-
che Verhaltnis einer Person zu einer anderen Person oder einer Sache (st. Rspr.,
sh. nur BAG 17. November 2021 - 7 ABR 40/19 - Rn. 30 mwN). Kein Rechtsver-
haltnis iSv. § 256 Abs. 1 ZPO sind dagegen abstrakte Rechtsfragen, blof3e Ele-
mente eines Rechtsverhaltnisses oder rechtliche Vorfragen. Hierzu gehért grund-
satzlich auch die rechtliche Bewertung des konkreten Verhaltens einer Partei
oder eines Beteiligten. Insbesondere die Rechtswidrigkeit oder Unzuldssigkeit
eines Verhaltens oder Vorgehens kann nicht Gegenstand einer allgemeinen
Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO sein (vgl. etwa BAG 24. Februar 2016
-7ABR 23/14 - Rn. 13; 18. April 2012 - 4 AZR 371/10 - Rn. 10, BAGE 141, 188).

b) Danach bezieht sich die erstrebte Feststellung, dass ,eine Verkleinerung
des Aufsichtsrats auf zwolf Mitglieder nach MalRgabe der ... [Beteiligungs-]Ver-
einbarung unzulassig ist”, nicht auf ein Rechtsverhaltnis. Es handelt sich hierbei
lediglich um eine abstrakte Rechtsfrage, deren Begutachtung nicht Aufgabe der

Gerichte ist.

3. Das mit dem Antrag zu 1. angebrachte Begehren der Antragstellerinnen,
dass die Unwirksamkeit von Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung gericht-

lich festgestellt wird, ist hingegen zulassig.
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a) Die Antragstellerinnen sind antragsbefugt.

aa) Die Zulassigkeit eines im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren zur
Entscheidung gestellten Antrags setzt die Antragsbefugnis der Antragsteller vor-
aus. Dieses Erfordernis dient dazu, ,Popularantrage” auszuschliel3en. Eine An-
tragsbefugnis ist - abgesehen von den Fallen zuldssiger Prozessstandschaft -
daher nur gegeben, wenn eigene Rechte geltend gemacht werden und dies nicht
von vornherein als aussichtslos erscheint (vgl. etwa BAG 25. Februar 2020
-1ABR 39/18 - Rn. 17 mwN, BAGE 170, 41).

bb) Die Antragstellerinnen machen mit dem Antrag eigene Rechte geltend.
Es geht ihnen um die Sicherstellung eines nach ihrer Ansicht durch § 21 Abs. 6
Satz 1 SEBG gewahrleisteten exklusiven - und damit durch einen getrennten
Wahlgang abgesicherten - Vorschlagsrechts flr Arbeitnehmervertreter in einem
verkleinerten Aufsichtsrat der Arbeitgeberin. Da die Regelungen in Teil Il Nr. 3.4
der Beteiligungsvereinbarung keinen gesonderten Wahlgang fur von Gewerk-
schaften nominierte Arbeithnehmervertreter vorsehen, begehren sie die Feststel-

lung, dass diese Bestimmungen unwirksam sind.
b) Hierfur sind die Voraussetzungen von § 256 Abs. 1 ZPO erfullt.

aa) Insoweit zielt der Antrag darauf ab, das Nichtbestehen eines rechtlich

abgrenzbaren Teils eines Rechtsverhaltnisses feststellen zu lassen.

(1) Bei der Beteiligungsvereinbarung vom 10. Marz 2014 - die nach Art. 6
der Richtlinie 2001/86/EG, § 3 Abs. 1 Satz 1 SEBG nach Malgabe deutschen
Rechts zu beurteilen ist (vgl. etwa Oetker in Lutter/Hommelhoff/Teichmann SE-
Kommentar 2. Aufl. § 21 SEBG Rn. 23; MiiKoAktG/Jacobs 5. Aufl. § 21 SEBG
Rn. 12) - handelt es sich um einen privatrechtlichen Kollektivvertrag sui generis.
Trotz fehlender ausdrucklicher Anordnung im SE-Beteiligungsgesetz wirken
seine Regelungen -im Fall ihrer Wirksamkeit - von Gesetzes wegen normativ
(vgl. KK-AktG/Feuerborn 4. Aufl. § 21 SEBG Rn. 17; MiKoAktG/Jacobs 5. Aufl.
§ 21 SEBG Rn. 13; Habersack/Drinhausen/Hohenstatt/Miller-Bonanni SE-Recht
3. Aufl. § 21 SEBG Rn. 4; Henssler in Habersack/Henssler Mitbestimmungsrecht
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4. Aufl. §21 SEBG Rn. 12; Evers/Hartmann/Bodenstedt in Manz/Mayer/
Schréder Européische Aktiengesellschaft SE 3. Aufl. § 21 SEBG Rn. 8;
Van Hulle/Maul/Drinhausen SE-HdB/Annul3/Rudolph 2. Aufl. § 14 Rn. 193;
Kuhnke/Hoops in Gaul/Ludwig/Forst Européisches Mitbestimmungsrecht § 2
Rn. 246; Freis in Nagel/Freis/Kleinsorge SEBG, SCEBG, MgVG 3. Aufl. § 21
SEBG Rn. 4; Oetker in Lutter/Hommelhoff/Teichmann SE-Kommentar 2. Aufl.
§ 21 SEBG Rn. 25f.; ders. FS Konzen 2006 S. 635, 642 f.; Forst Die Beteili-
gungsvereinbarung nach § 21 SEBG S. 86 ff.; ders. ZESAR 2019, 271, 279;
Herfs-Réttgen NZA 2002, 358, 364, Kraushaar BB 2003, 1614, 1619; aA Hoops
Die Mitbestimmungsvereinbarung in der Europédischen Aktiengesellschaft [SE]
S. 41 ff., 51: ,Organisationsvertrag mit schuldrechtlicher Wirkung®). Dies ergibt
sich daraus, dass fur die nach § 21 Abs. 1 und 3 SEBG in einer Beteiligungsver-
einbarung regelbaren Inhalte eine rechtliche Grundlage nur durch unmittelbar
und zwingend geltende Bestimmungen geschaffen werden kann. Da eine solche
Vereinbarung die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer SE ausgestaltet, kann ihr
Bestehen oder Nichtbestehen und damit auch ihre (Teil-)Unwirksamkeit Gegen-

stand eines Feststellungsantrags iSv. § 256 Abs. 1 ZPO sein.

(2) Der Antrag bezieht sich zudem auf einen abgrenzbaren Teil dieses

Rechtsverhaltnisses.

(a) Der Gegenstand eines Feststellungsantrags muss sich nicht notwendig
auf ein Rechtsverhaltnis als Ganzes erstrecken. Er kann sich auch auf einzelne
daraus folgende Anspruche oder Verpflichtungen beschranken (st. Rspr., sh. nur
BAG 17. November 2021 - 7 ABR 40/19 - Rn. 30 mwN). Zielt der Antrag aller-
dings - wie hier - auf die Feststellung einer teilweisen Unwirksamkeit von Kollek-
tivnormen ab, setzt seine Zulassigkeit voraus, dass es sich hierbei um eine
eigenstandige Teilregelung handelt, weil nur dann ein gesondert feststellungsfa-
higes Teilrechtsverhaltnis gegeben ist (vgl. BAG 19. November 2019 - 1 ABR
2/18 - Rn. 39 mwN).

(b) Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung stellt eine abgrenzbare Teil-
regelung dar. Insoweit gelten die gleichen Grundsatze wie fur Tarifvertrage
und Betriebsvereinbarungen (vgl. Oetker FS Konzen 2006 S. 635, 658; ders.
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in Lutter/Hommelhoff/Teichmann SE-Kommentar 2. Aufl. § 21 SEBG Rn. 93;
Maack Rechtsschutz im Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren der ,,deutschen® So-
cietas Europaea S. 336; Benker Die Gestaltung der Mitbestimmung in der Euro-
péaischen Aktiengesellschaft [SE] S. 118; im Ergebnis auch KK-AktG/Feuerborn
4. Aufl. § 21 SEBG Rn. 90). MalRgebend ist danach, ob der verbleibende Teil der
Beteiligungsvereinbarung auch ohne die unwirksame Bestimmung noch eine
sinnvolle und in sich geschlossene Regelung enthielte (vgl. BAG 13. August 2019
-1AZR 213/18 - Rn. 87 mwN, BAGE 167, 264; 16. November 2011 - 4 AZR
856/09 - Rn. 27 mwN). Dies ware der Fall. Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsverein-
barung enthalt Vorgaben flr die Bestimmung der Arbeitnehmervertreter in einem
auf zwolf Mitglieder verkleinerten Aufsichtsrat der Arbeitgeberin. Eine Unwirk-
samkeit dieser Normen beruhrte die Fortgeltung der sonstigen Regelungen uber
die Mitbestimmung der Arbeitnehmer und den SE-Betriebsrat in der Beteiligungs-

vereinbarung nicht.

bb) Die Antragstellerinnen haben ein rechtliches Interesse an der begehrten

gerichtlichen Feststellung.

(1) Ein Feststellungsinteresse nach § 256 Abs. 1 ZPO setzt grundsatzlich
voraus, dass sich das Interesse des Antragstellers an der erstrebten Feststellung
auf ein Rechtsverhaltnis bezieht, das zu ihm selbst besteht. Geht es um die Fest-
stellung eines Rechtsverhaltnisses, an dem er nicht beteiligt ist - mithin um ein
sog. Drittrechtsverhaltnis -, ist ein Feststellungsinteresse zwar nicht generell aus-
geschlossen; hieran sind jedoch erhdhte Anforderungen zu stellen. Die begehrte
Feststellung muss gerade die Rechtsbeziehung zwischen den Beteiligten beruh-
ren (vgl. BAG 18. April 2012 - 4 AZR 371/10 - Rn. 11, BAGE 141, 188; 9. Dezem-
ber 2009 - 4 AZR 190/08 - Rn. 42 mwN). Insbesondere muss der Antragsteller
selbst von dem festzustellenden Rechtsverhaltnis in seinem Rechtskreis betrof-
fen sein und ein rechtliches Interesse an der alsbaldigen Klarung haben (vgl.
BAG 18. April 2012 - 4 AZR 371/10 - aaO).

(2) Diese Voraussetzungen sind - auch unter Berucksichtigung der sich aus
Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie 2001/86/EG ergebenden Anforderungen - erfullt.
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(a) Nach Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie 2001/86/EG haben die Mitgliedstaaten
geeignete Malinahmen fur den Fall der Nichteinhaltung dieser Richtlinie vorzu-
sehen und insbesondere daflir zu sorgen, dass Gerichtsverfahren bestehen, mit
denen die Erfullung der sich aus dieser Richtlinie ergebenden Verpflichtungen
durchgesetzt werden kann. Dabei ist es nach standiger Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union mangels einschlagiger unionsrechtlicher
Vorschriften entsprechend dem Grundsatz der Verfahrensautonomie Sache der
innerstaatlichen Rechtsordnung jedes Mitgliedstaats, die Verfahrensmodalitaten
fur Klagen zu regeln, die den Schutz der aus dem Unionsrecht erwachsenden
Rechte gewahrleisten sollen. Die betreffenden Anforderungen durfen dabei nur
nicht ungunstiger sein als diejenigen, die gleichartige, dem innerstaatlichen
Recht unterliegende Sachverhalte regeln (Aquivalenzgrundsatz). Zudem diirfen
sie die Ausubung der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte nicht praktisch
unmoglich machen oder UbermafRig erschweren (Effektivitatsgrundsatz) (vgl.
EuGH 7. April 2022 - C-385/20 - [Caixabank] Rn. 47 mwN, 6. Oktober 2020
- C-511/18 ua. - [La Quadrature du Net ua.] Rn. 223 mwN).

(b) Gemessen hieran haben die Antragstellerinnen ein rechtliches Interesse

an der alsbaldigen Klarung des abgrenzbaren Teils des Rechtsverhaltnisses.

(@aa)  Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung regelt die Vorgaben zur Be-
setzung der Arbeitnehmerbank in einem auf zwoIf Mitglieder verkleinerten Auf-
sichtsrat der Arbeitgeberin. Hierbei werden den Antragstellerinnen und den
Beteiligten zu 4. bis 8. unterschiedliche Rechte und Pflichten zugewiesen. Damit
betreffen die dortigen Bestimmungen auch die rechtlichen Beziehungen der
Beteiligten bei diesem Besetzungsvorgang. Gerade die Antragstellerinnen sind
durch die Regelungen in Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung in ihrem
Rechtskreis besonders betroffen, wenn - wie von ihnen geltend gemacht - die in
§ 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG vorgesehene Gewabhrleistung ,alle[r] Komponenten der
Arbeitnehmerbeteiligung“ auch ein ausschliefdliches und damit durch einen ge-
trennten Wahlgang abgesichertes Vorschlagsrecht fur Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat erfasste. Da Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung eine solche

Form der ,Sitzgarantie“ bei der Bestellung der Arbeithehmervertreter in einem
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verkleinerten Aufsichtsrat der Arbeitgeberin nicht vorsieht, konnen die Antrags-
tellerinnen ihre Rechtsposition nur durch einen auf die Unwirksamkeit der maf3-
gebenden Bestimmungen gerichteten Antrag effektiv durchsetzen. Einen An-
spruch auf Abschluss einer geanderten Beteiligungsvereinbarung vermittelt § 21
Abs. 6 Satz 1 SEBG nicht (vgl. auch Forst ZESAR 2019, 271, 279 ff.).

(bb) Die Antragstellerinnen haben zudem ein rechtliches Interesse an alsbal-
diger Klarung, ob die Bestimmungen in Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinba-
rung unwirksam sind. Unerheblich ist, dass bislang weder die Hauptversammlung
einen Beschluss Uber die Verkleinerung des Aufsichtsrats der Arbeitgeberin ge-
fasst hat noch ein hierflr nach Teil Il Nr. 2.2 der Beteiligungsvereinbarung erfor-
derlicher gleichlautender Vorschlag durch den Aufsichtsrat und den Vorstand un-
terbreitet wurde. Die Antragstellerinnen kdnnen nicht darauf verwiesen werden,
die Einleitung und Durchfuhrung dieses Verfahrens abzuwarten. Da die Modali-
taten zur Bestimmung der Arbeithehmervertreter in einem zwolfkopfigen Auf-
sichtsrat bereits in der derzeit bei der Arbeitgeberin geltenden Beteiligungsver-
einbarung geregelt sind, haben sie schon jetzt ein schutzenswertes Interesse zu

wissen, ob die betreffenden Normen wirksam sind.

(cc) Ein rechtliches Interesse der Antragstellerinnen kann auch nicht mit
der Begrundung verneint werden, ihnen stehe zur Durchsetzung ihrer Rechte
das mit Rechtskraftwirkung inter omnes versehene Statusverfahren nach § 98
Abs. 1 AktG zur Verfugung (vgl. Art. 9 Abs. 1 Buchst. c lit. ii der Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 iVm. § 99 Abs. 5 Satz 2 AktG). Die Einleitung eines solchen Ver-
fahrens scheidet hier schon deshalb aus, weil sein Gegenstand nicht die Zusam-
mensetzung der Arbeitnehmerbank ist (vgl. fir das MitbestG WKS/WiBmann
5. Aufl. § 6 MitbestG Rn. 13; in diesem Sinn auch MiiKoAktG/Habersack 5. Aufl.
§ 97 Rn. 14). Besteht - wie im Ausgangsfall - kein Streit Uber die Bildung eines
Aufsichtsrats, kdnnte sich die verfahrensgegenstandliche Reichweite eines Sta-
tusverfahrens nur auf die Frage beziehen, wie dessen Sitze auf die Vertreter der

Anteilseigner und der Arbeithehmer zu verteilen sind.
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V. Im Umfang seiner Zulassigkeit ist der Antrag zu 1. begrindet. Die Rege-
lungen in Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung sind unwirksam. Sie versto-
Ren gegen § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG.

1. Nach dieser Vorschrift muss in einer Beteiligungsvereinbarung im Fall
einer durch Umwandlung gegrundeten SE in Bezug auf alle Komponenten der
Arbeitnehmerbeteiligung zumindest das gleiche Ausmal gewahrleistet werden,
das in der Gesellschaft besteht, die in eine SE umgewandelt werden soll. Bei
einer nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2iVm. Abs. 2 Nr. 2 MitbestG mitbestimmten Ak-
tiengesellschaft deutschen Rechts - wie es die Arbeitgeberin bis zum Jahr 2014
war - erfordert dies, dass bei ihrer Umwandlung in der Beteiligungsvereinbarung
ein gesondertes Wahlverfahren fir - von in der SE und ihren Tochtergesellschaf-
ten vertretenen Gewerkschaften - vorgeschlagene Vertreter der Arbeithehmer im
Aufsichtsrat fur alle Arbeitnehmer der SE und ihrer Tochtergesellschaften vorge-
sehen sein muss. Nach der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen
Union vom 18. Oktober 2022 (- C-677/20 - [IG Metall und ver.di]) ist ein solches
Verstandnis von § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG schon unionsrechtlich geboten.

a) Nach dem Urteil des Gerichtshofs in der Sache |G Metall und ver.di ist
Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie 2001/86/EG dahin auszulegen, dass die flr eine durch
Umwandlung geschaffene SE geltende Beteiligungsvereinbarung fur die Wahl
der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat der SE in Bezug auf die von den
Gewerkschaften vorgeschlagenen Kandidaten einen getrennten Wahlgang vor-
sehen muss, sofern das anwendbare nationale Recht einen solchen Wahlgang
in Bezug auf die Zusammensetzung des Aufsichtsrats der in eine SE umzuwan-
delnden Gesellschaft vorschreibt. Der Gerichtshof hat dieses Verstandnis der
Regelung aus einer grammatikalischen, systematischen und teleologischen Aus-
legung abgeleitet, das zudem durch die Entstehungsgeschichte der Richtlinie ge-
stutzt wird (EuGH 18. Oktober 2022 - C-677/20 - [IG Metall und ver.di] Rn. 32 ff.,
40 ff., 43 f., 45). Darlber hinaus gebietet Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie 2001/86/EG,
dass im Zusammenhang mit dem gesonderten Wahlgang die Gleichbehandlung
der Arbeitnehmer der SE, ihrer Tochtergesellschaften und ihrer Betriebe sowie

der in ihnen vertretenen Gewerkschaften gewahrt sein muss. Die vom Richt-
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liniengeber mit der Richtlinie 2001/86/EG bezweckte Sicherung erworbener
Rechte umfasst nicht nur deren Aufrechterhaltung fir die Arbeitnehmer der Ge-
sellschaft, die in eine SE umgewandelt werden soll, sondern auch die Ausweitung
dieser Rechte auf samtliche Arbeitnehmer der SE (vgl. EuGH 18. Oktober 2022
- C-677/20 - [IG Metall und ver.di] Rn. 43 mwN). Deshalb mussen alle Arbeitneh-
mer der SE - einschlieRlich ihrer Tochtergesellschaften und Betriebe - das ge-
sonderte Wahlverfahren in Anspruch nehmen kénnen. Das gilt selbst dann, wenn
das nationale Recht dies nicht vorsieht (vgl. EuGH 18. Oktober 2022 - C-677/20 -
[IG Metall und ver.di] Rn. 49). Zudem muss das Recht, einen bestimmten Anteil
der Kandidaten fur die Wahlen der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat ei-
ner durch Umwandlung gegriindeten SE vorzuschlagen, auf alle in der SE, ihren
Tochtergesellschaften und Betrieben vertretenen Gewerkschaften ausgeweitet
werden (EuGH 18. Oktober 2022 - C-677/20 - [IG Metall und ver.di] aaO).

b) Diese aus Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie 2001/86/EG folgenden Maligaben
bestimmen auch die inhaltliche Reichweite der von § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG ge-
forderten Gewahrleistung. Um die praktische Wirksamkeit der in einer Richtlinie
vorgegebenen Rechte zu gewahrleisten und der sich aus Art. 288 Abs. 3 AEUV
ergebenden Verpflichtung nachzukommen, sind die Gerichte gehalten, die nati-
onalen Rechtsnormen im Rahmen der anerkannten Methoden im Licht der Richt-
linie auszulegen (vgl. etwa EuGH 28. April 2022 - C-44/21 - [Phoenix Contact]
Rn. 49; 19. April 2016 - C-441/14 - [DI] Rn. 31 mwN).

aa) Der Wortlaut von § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG lasst ein dem Inhalt von Art. 4
Abs. 4 der Richtlinie 2001/86/EG entsprechendes Verstandnis ohne Weiteres zu.
Die Bestimmungen sind sprachlich im Wesentlichen identisch. Beide Regelungen
verlangen, dass ,in der Vereinbarung im Fall(e) einer durch Umwandlung gegrun-
deten SE in Bezug auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung zumindest
das gleiche Ausmal} gewahrleistet werden“ muss, ,das in der Gesellschaft be-

steht, die in eine SE umgewandelt werden soll“.

bb) Aus der Systematik folgt nichts Gegenteiliges. Vielmehr sieht § 21 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2 SEBG ausdrucklich vor, dass bei einer Vereinbarung uber die Mit-

bestimmung insbesondere das Verfahren festgelegt werden soll, nach dem die
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Arbeitnehmer ihre Vertreter im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan der SE wahlen

oder bestellen.

cc) Vor allem entspricht eine sich mit dem inhaltlichen Verstandnis von Art. 4
Abs. 4 der Richtlinie 2001/86/EG deckende Auslegung von § 21 Abs. 6 Satz 1
SEBG dem gesetzgeberischen Willen. Der deutsche Gesetzgeber wollte mit
dieser Vorschrift die genannte Vorgabe umsetzen. Dabei ging er davon aus, dass
die unionsrechtliche Regelung ,in jedem Mitgliedstaat notwendig identisch um-
zusetzen® ist und hierbei kein ,nationaler Gestaltungsspielraum® besteht (vgl.
BT-Drs. 15/3405 S. 42). Damit soll der deutschen Norm nach seinen ausdruck-
lich in den Gesetzesmaterialien verlautbarten Vorstellungen der gleiche Inhalt zu-
kommen wie Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie 2001/86/EG.

2. Die Regelungen in Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung gentgen
den aus § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG folgenden Anforderungen in mehrfacher Hin-

sicht nicht.

a) Die Beteiligungsvereinbarung der Arbeitgeberin sieht in ihrem Teil Il
Nr. 3.4 schon keinen getrennten Wahlgang fur von Gewerkschaften vorgeschla-
gene Vertreter der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat vor, obwohl ein solcher bei der
Arbeitgeberin vor ihrer Umwandlung in eine SE nach § 16 MitbestG durchzuflh-
ren war. Ein gesondertes Wahlverfahren gilt vielmehr nur fir vom Konzernbe-
triebsrat vorgeschlagene Vertreter der Arbeithnehmer im Aufsichtsrat (vgl. Teil Il
Nr. 3.4.2 Satz 2 Unterpunkt 3 der Beteiligungsvereinbarung). Die Gewerkschaf-
ten sind zwar berechtigt, Wahlvorschlage fur die Sitze der Arbeithehmervertreter
zu machen (vgl. Teil Il Nr. 3.4.2 Satz 2 Unterpunkt 4 der Beteiligungsvereinba-
rung). Die Durchflhrung eines gesonderten Wahlverfahrens fir die von ihnen
vorgeschlagenen Kandidaten ist jedoch nach Teil || Nr. 3.4.2 Satz 2 Unterpunkt 5

und 7 der Beteiligungsvereinbarung ausdrucklich ausgeschlossen.

b) Zudem bestimmt Teil [l Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung nicht, dass
alle in der SE, ihren Tochtergesellschaften und Betrieben vertretenen Gewerk-
schaften das Recht haben, Kandidaten fur ein gesondertes Wahlverfahren fur die

Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat vorzuschlagen. Soweit in Teil Il Nr. 3.4.2
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Satz 2 Unterpunkt 4 der Beteiligungsvereinbarung fur ,im S-Konzern® vertretene
Gewerkschaften ein Vorschlagsrecht - ohnehin nur fir einen nicht gesonderten
Wahlgang - vorgesehen ist, steht dieses nur solchen Gewerkschaften zu, die bei
der Arbeitgeberin oder einer sich im Inland befindenden Tochtergesellschaft bzw.
deren Betrieben vertreten sind. Das ergibt sich daraus, dass die betreffende Be-
stimmung - wie Teil Il Nr. 3.4.2 Satz 2 der Beteiligungsvereinbarung zeigt (,nach
Maligabe folgender Regelungen®) - lediglich die durch alle ,S-Arbeithnehmer mit
gewohnlichem Arbeitsort in Deutschland® erfolgende Urwahl der ,von den ersten
vier Sitzen auf Deutschland entfallenden Arbeitnehmervertreter” ausgestaltet
(Teil Il Nr. 3.4.2 Satz 1 der Beteiligungsvereinbarung). Sollten von den ersten vier
Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat Sitze auf andere Lander entfallen, sieht
Teil Il Nr. 3.4.3 der Beteiligungsvereinbarung vor, dass diese nach Maligabe der
jeweiligen nationalen Regelungen zur Wahl oder Bestellung der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat bestimmt werden. Ohne solche Vorschriften ist der SE-
Betriebsrat berechtigt, die betreffenden Arbeithehmervertreter zu bestimmen.
Diese MalRgaben stellen nicht sicher, dass Gewerkschaften, die bei Tochterge-
sellschaften bzw. Betrieben der Arbeitgeberin in anderen Mitgliedstaaten vertre-

ten sind, Kandidaten fur einen gesonderten Wahlgang benennen kénnen.

c) Daruber hinaus gewahrleisten die Bestimmungen in Teil || Nr. 3.4 der Be-
teiligungsvereinbarung nicht, dass samtliche Arbeitnehmer der durch Umwand-
lung gegrundeten SE, ihrer Tochtergesellschaften und Betriebe das gesonderte
Wabhlverfahren fur von Gewerkschaften vorgeschlagene Vertreter der Arbeitneh-
mer im Aufsichtsrat in Anspruch nehmen kdénnen. Die Mdglichkeit, Gberhaupt von
Gewerkschaften vorgeschlagene Kandidaten wahlen zu kénnen, gewahrt Teil Il
Nr. 3.4.2 der Beteiligungsvereinbarung ausdrucklich nur Arbeitnehmern der Ar-
beitgeberin, die ihren gewodhnlichen Arbeitsort im Inland haben. Fir die Arbeit-
nehmer der in anderen Mitgliedstaaten ansassigen Tochtergesellschaften der Ar-
beitgeberin fehlt es an Vorgaben. Ungeachtet dessen, dass der Verweis in Teil Il
Nr. 3.4.3 Satz 1 der Beteiligungsvereinbarung nur gilt, wenn einer der ersten vier
Sitze auf ein anderes Land als Deutschland entfallt, ermdglicht die Bestimmung
es nicht, dass allen Arbeithehmern, die bei Tochtergesellschaften in einem ande-

ren Mitgliedstaat beschaftigt sind, ein gesondertes Wahl- oder Bestimmungsver-
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fahren flr von Gewerkschaften vorgeschlagene Kandidaten zur Verfligung steht.
Auch das in Teil Il Nr. 3.4.1 Abs. 3 der Beteiligungsvereinbarung vorgesehene

Bestimmungsrecht des SE-Betriebsrats stellt dies nicht sicher.

3. Die Unvereinbarkeit der Regelungen in Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungs-
vereinbarung mit § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG hat deren Unwirksamkeit zur Folge.

a) Zwar regelt das SE-Beteiligungsgesetz die Rechtsfolgen eines Versto-
Res gegen die genannte Norm nicht ausdricklich. Die Unwirksamkeit ergibt sich
jedoch aus dem Umstand, dass § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG die innere Autonomie
der Verhandlungsparteien fur eine Grindung der SE durch Umwandlung ein-
schrankt (vgl. MiiKoAktG/Jacobs 5. Aufl. § 21 SEBG Rn. 60; Oetker FS Birk 2008
S. 657, 567 f.). Regelungen, die seinen Anforderungen nicht genligen, missen
daher unwirksam sein (vgl. ebenso NK-GA/Sagan 2. Aufl. § 21 SEBG Rn. 41;
Henssler in Habersack/Henssler Mitbestimmungsrecht 4. Aufl. § 21 SEBG
Rn. 66; Léw/Stolzenberg NZA 2016, 1489, 1493). Diese Rechtsfolge entspricht
auch dem Sinn und Zweck von § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG. Die Vorschrift soll einen
bestimmten - nicht zur Disposition der Verhandlungspartner stehenden - Be-
standsschutz der Arbeitnehmerbeteiligung sicherstellen (vgl. BT-Drs. 15/3405
S. 51f.).

b) Anders als die Arbeitgeberin meint, erstreckt sich die Unwirksamkeit auf
den gesamten Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinbarung. Eine Aufrechterhal-
tung einzelner Bestimmungen scheidet jedenfalls deshalb aus, weil die verblei-
benden Normen keine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung zur Bestim-
mung der Arbeitnehmerbank in einem verkleinerten Aufsichtsrat der Arbeitgebe-

rin mehr enthalten.

4. Eine erganzende Auslegung von Teil Il Nr. 3.4 der Beteiligungsvereinba-

rung ist - entgegen der Ansicht der Arbeitgeberin - nicht maglich.

a) Entsprechend den flr innerstaatliche Kollektivvereinbarungen geltenden
Vorgaben konnte eine erganzende Auslegung allenfalls dann in Betracht kom-

men, wenn entweder nach zwingendem hoherrangigen Recht nur eine Regelung
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zur Lackenschliel3ung in Betracht kame oder wenn bei mehreren Regelungsmaog-
lichkeiten zuverlassig feststellbar ware, welche Regelung getroffen worden ware,
ware die Licke erkannt worden (vgl. BAG 2. Dezember 2021 - 3 AZR 212/21 -
Rn. 56 mwN; 23. April 2013 - 3 AZR 23/11 - Rn. 29 mwN).

b) Diese Anforderungen sind nicht gegeben. Die Beteiligungsvereinbarung
enthalt keine Anhaltspunkte daflir, wie die Vertragspartner der Beteiligungsver-
einbarung ein gesondertes Wahl- oder Bestimmungsverfahren von Kandidaten
ausgestaltet hatten, die von allen in der SE und ihren Tochtergesellschaften ver-
tretenen Gewerkschaften vorgeschlagen und die - landerunabhangig - unmittel-
bar oder mittelbar durch alle Arbeithehmer der SE und ihrer Tochtergesellschaf-
ten gewahlt oder bestimmt werden. Zudem Iasst sich nicht zuverlassig feststellen,
welchen Einfluss die Regelung eines solchen Wahlverfahrens auf die in Teil Il
Nr. 3.4.1 Abs. 1 und 2 der Beteiligungsvereinbarung vorgesehene Aufteilung der
Arbeitnehmersitze auf die einzelnen Lander und auf das in Abs. 3 geregelte Be-
stimmungsrecht des SE-Betriebsrats fir einzelne Arbeitnehmervertreter gehabt
hatte. Fur die SchlieBung dieser Liicken kommt - auch unter Berlicksichtigung
der sich aus § 21 Abs. 6 Satz 1 SEBG ergebenden Vorgaben - nicht lediglich eine

einzige Regelung in Betracht.

c) Ein - im Weg der erganzenden Auslegung - moglicher Ruckgriff auf die
in Teil 3 Kapitel 2 Abschnitt 2 des SE-Beteiligungsgesetzes vorgesehene ,Auf-
fanglosung® (so OLG Mtinchen 26. Mérz 2020 - 31 Wx 278/18 -zu B Il 2 b aa der

Griinde mwN) scheidet ebenfalls aus.

aa) Ein solcher Rickgriff ist mit dem - auch in Art. 1 Abs. 2 und Art. 7 der
Richtlinie 2001/86/EG zum Ausdruck kommenden und daher unionsrechtlich ge-
botenen - Vorrang der Vereinbarungslésung nicht zu vereinbaren (vgl. auch Forst
Die Beteiligungsvereinbarung nach § 21 SEBG S. 338 f.; Maack Rechtsschutz
im Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren der ,deutschen“ Societas Europaea
S. 336 f.; Kuhnke/Hoops in Gaul/Ludwig/Forst Europdisches Mitbestimmungs-
recht § 2 Rn. 392; Henssler in Habersack/Henssler Mitbestimmungsrecht 4. Aufi.
§ 21 SEBG Rn. 75; aA KK-AktG/Feuerborn 4. Aufl. § 21 SEBG Rn. 80, 90;
Habersack/Drinhausen/Hohenstatt/Miiller-Bonanni SE-Recht 3. Aufl. § 21 SEBG
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Rn. 7; diff. Oetker in Lutter/Hommelhoff/Teichmann SE-Kommentar 2. Aufl. § 21
SEBG Rn. 93). § 1 Abs. 2 Satz 1 SEBG begrindet ein Primat der Verhandlungs-
|I6sung. Die Verhandlungsautonomie der Vertragspartner genief3t Vorrang gegen-
uber den nur subsidiar anwendbaren gesetzlichen Vorschriften. Im Rahmen der
ihnen gewahrten Autonomie kdnnen sie - unter BerUcksichtigung der sich aus
§ 21 Abs. 6 Satz1 SEBG ergebenden Binnenschranken - die Beteiligung der
Arbeitnehmer in der SE frei gestalten. Mit dem Ruckgriff auf die ,,Auffanglésung”
wurde ihnen ein Konzept aufgedrangt, das sie trotz der ausdrucklich in § 21
Abs. 5 SEBG eingeraumten Mdglichkeit nicht gewahlt haben. Dies spricht dafur,
den Vertragspartnern einer teilunwirksamen Beteiligungsvereinbarung selbst
dann (zunachst) die Moglichkeit von neuen Verhandlungen einzuraumen, wenn
dies - anders als hier in Teil lll Nr. 1.4 der Beteiligungsvereinbarung - nicht
ausdrucklich vorgesehen ist (vgl. WiBmann FS Richardi 2007 S. 841, 850; Forst
Die Beteiligungsvereinbarung nach § 21 SEBG S. 341 ff., 366 f.; Maack Rechts-
schutz im Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren der ,deutschen“ Societas Eur-
opaea S. 339 f.; Hoops Die Mitbestimmungsvereinbarung in der Européischen
Aktiengesellschaft [SE] S. 197; Scheibe Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in

der SE unter besonderer Beriicksichtigung des monistischen Systems S. 89 ff.).

bb) Unabhangig davon wirde ein Rickgriff auf etwaige Regelungen zur ,Mit-
bestimmung kraft Gesetzes" in Teil 3 Kapitel 2 Abschnitt 2 des SE-Beteiligungs-
gesetzes auch nicht zu einer den Vorgaben von § 21 Abs.6 Satz1 SEBG
entsprechenden Beteiligungsvereinbarung flihren. Die dortigen Normen stellen
ebenfalls nicht sicher, dass alle Arbeitnehmer in der SE und ihren Tochtergesell-
schaften die Mdglichkeit haben, in einem gesonderten Wahlgang Kandidaten von
allen in der SE und ihren Tochtergesellschaften vertretenen Gewerkschaften zu
wahlen oder zu bestimmen. Soweit § 36 Abs. 3 Satz 2 iVm. § 6 Abs. 3 SEBG
Vorgaben Uber ein gesondertes Wahlverfahren enthalt, betreffen sie lediglich die

Ermittlung der auf das Inland entfallenen Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat.
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V. Uber die Hilfsantrage zu 2. und 3. hatte der Senat nicht zu befinden. Sie
standen unter der innerprozessualen Bedingung, dass der Senat den Hauptan-

trag als unbegrindet abweist. Diese Bedingung ist nicht eingetreten.

Gallner Rinck Ahrendt

Hayen Dr. Ronny Schimmer
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