IM BRENNPUNKT

Unternehmens-
verschmelzung am
Umwandlungsgesetz
und § 613 a BGB vorbei?

Auch bei der Anwachsung gelten arbeitsrechtliche

Schutzvorschriften

ie  Fusionswelle von

Unternehmen aller Bran-

chen und Grofen wirft

viele Probleme auf. In
erster Linie betrifft es die durch Sy-
nergieeffekte entfallenden Arbeits-
plitze. Aber auch dariiber hinaus
miissen Arbeitnehmer und Betriebs-
rite ihre Rechte wahren. Dies be-
ginnt bei ihrem Anspruch auf recht-
zeitige Information des Betriebsrats
und endet mit der Sicherung arbeits-
sowie tarifvertraglicher Anspriiche.
Mit der ,Anwachsung“ praktizieren
Konzerne eine bestimmte Form der
Verschmelzung und vertreten den
Standpunkt, dass das Umwandlungs-
gesetz und § 613 a BGB hierauf nicht
anwendbar seien.V Ist das wirklich
zutreffend?

Was ist eine Anwachsung?

Unter der Anwachsung wird gemifS § 738
Abs. 1 Satz I BGB eine besondere Form
der Verschmelzung verstanden, wonach
bei dem Ausscheiden eines Gesellschafters
aus der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GhR) der Antcil am Gesellschaftsver-
miigen den iibrigen Gesellschaftern ,,zu-
wichst“. Dies gilt gemdf § 105 Abs. 3
HGB entsprechend fiir die offene Handels-
gesellschaft (OHG).

6 172001 ARBEITSRECIIT IM BETRIFB

Die X-AG hilt jeweils 100 % der Ge-
schifisanteile an der A-GmbH, der B-
GmbH und der O-GmbH & Co. OHG, die
ihrerseits 100 % der Geschiftsanteile an
der P-GmbH & Co. OHG hilt. Die Rechts-
form der OHG setzt mindestens zwei Ge-
sellschafter voraus. Die A-GmbH und die
B-GmbH sind hier mit 0 % des Kapitals be-
teiligt und zur alleinigen Vertretung sowie
Geschiftsfiihrung berechtigt (vgl. Abb. 1),

Durch den Austritt (vgl. Abb. 2) der B-
GmbH gehen alle Aktiva und Passiva der
P-GmbH & Co. OHG im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf den anderen Gesell-
schafter iiber. Die P-GmbH & Co. OHG
Lwichst an“ und existiert als leere Hiille
weiter.

Mit dem Anwachsen erloschen die Perso-
nengesellschaft und ihre Organe ohne Li-
quidation. Die Rechte des ausscheidenden
Gesellschafters gehen insgesamt und un-
mittelbar auf die iibrigen Gesellschafter
iiber, ohne dass es einer Einzeliibertra-
gung der Vermogensgegenstinde bedarf.
Es handelt sich damit um einen gesetz-
lichen Fall der Gesamirechtsnach-
folge, die alle vertraglichen Beziehungen
0 Dritten, alle Anspriiche und Verbind-
lichkeiten sowie alle gesellschaftsrecht-
lichen Beteiligungen erfasst. Andere typi-
scheFille der Gesamtrechtsnachfolge sind
der Erbfall, Unternehmensverschmelzun-
gen und Spaltungen nach dem Umwand-
lungsgesetz.

Aus steuerlichen Griinden wird auch
das ,erweiterte Anwachsungsmodell”
praktiziert, wonach die Gesellschafter
ihren Personengesellschaftsanteil auf den
letzten  Gesellschafter iibertragen und
hierfiir Anteile an diesem Gesellschafter
erhalten, wobei gemif § 20 UmwStG
keine im Gesellschafisvermogen liegenden
stillen Reserven aufgeldst und versteuert
werden miissen.?

Weshalb sollten das
UmwG und § 613 a BGB
nicht gelten?

Nach Ansicht vieler Arbeitgeber sollen
bei der Anwachsung weder die arbeits-
rechtlichen Schutzbestimmungen des Um-
wandlungsgesetzes noch § 6132 BGB An-
wendung finden, weil es sich um keine
Verschmelzung nach dem Umwandlungs-
gesetz handele. Deshalb seien Arbeitgeber
z.B. nicht verpflichtet:

1} Nach Seibt, in: Willemsen/Hohenstat/Schweibert, Um-
strukyrierung und Obertragung von Unteraehmen, 5. 647,
nutzen Unternehmen das Anwachsungsprinzip hiufig” am
gesetzlichen Glinbiger- und Arbeitnehmerschutz vorbei

2) Seibt, 4. 4. 0.3 Lutter-Decher, UmwG, § 190 R, 16, der
das erweiterle Anwachsungsmodel] auch als elne Allernative
aur Durchfilhrung eines Formwechscls insbesondere von
einer GmbH & Co KG in eine GmbH empfiehlt
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Abb. 1: Ist-Zustand Abb. 2: Austritt der B-GmbH und Anwachsung der
P-GmbH & Co. OHG
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@ zur Information des Betriebsrats iiher
cinen Verschmelzungsvertrag, der gemif
& 5 Abs. 1 Nr. 9 UmwG die Folgen der Ver-
schmelzung fiir die Arbeitnehmer und ihre
Vertretungen sowie die insoweit vorge-
sehenen Mafnahmen zu entlalten hat;

@ 7ur Beachtung der die Mitbestimmung
erhaltenden Vorschriften des § 321 UmwG
zum Ubergangsmandat, des § 322 UmwG
zum gemeinsamen Betrich und des § 325
UmwG zur Mitbestimmungsbeibehaltung;

® um Erhalt der kiindigungsschutz-
rechtlichen Steltung gemif3 § 323 UmwG
und gemil § 324 UmwG zur Beachtung
des § 6132 Abs. 1 und Abs. 4 BGB.

§ 613 aBGB wiirde auch nichtunmittelbar
(ohne den Umweg iiber § 324 UmwG) gel-
ten, weil es sich hier um eine Gesamt-
rechtsnachfolge handele und § 6132 BGB
gerade fiir diesen Fall nicht anwendbar sei.
Br seize den Inhaberwechsel ,.durch
Rechtsgeschift” voraus und damit erfolge
der Ubergang im Wege der Einzelrechts-
nachfolge, um den es sich bei der An-
wachsung gerade nicht handele.

Die Rechisfolgen fiir Arbeitnehmer
wiiren gravierend, wenn diese Auffas-
sung zutreffend wire. Ohne cine Anwen-
dung des Umwandlungsgesetzes und des
8 613 a BGB wiirden z. B. tarifvertragliche
Anspriiche sowie Anspriiche aus Betriebs-

vereinbarungen nicht gemdf § 613a
Abs. 1 Satz 2 BGB in den Einzelarbeitsver-
trag transformiert werden. Ferner wiirde
das Kiindigungsverbot gemifl § 613a
Abs. 4 Satz 1 BGB nicht gelten.

Keine Umgehung des
Umwandlungsgesetzes

Das Umwandlungsgesetz entfaltet vor
altem in drei Richtungen seine Schutz-
wirkung: Es schiitzt auf hichst unter-
schiedliche Weise Gliubiger, Minderheits-
gesellschafter und  Arbeitnehmer  vor
Benachteiligung durch Unternehmensum-
wandlung. Der Arbeitnehmerschutz spielt
im Normengefiige des Umwandlungsgeset-
zes nur eine marginale Rolte: allenfalls 10
der insgesamt 325 Paragraphen des Um-
wandlungsgesetzes betreffen Arbeitneh-
mer. Aber zumindest diese wenigen Not-
men sind von den Unternehmen zu
beachten.

Wann gilt das Umwand-
lungsgesetz?

{Iber die Frage, wann das Umwandlungs-
gesetz gilt, gibt § 1 UmwG Auskunfi, nach
dessen ADs. 2 eine Umwandlung im Sinne
des Abs. 1 auBBer in den in diesem Gesetz
geregelten Fillen nur moglich ist, wenti sie
durch ein anderes Bundesgesetz oder ein

Landesgesetz ausdriicklich vorgesehen ist.
In Abs. 1 der Vorschrift heiit es lediglich:
Rechtstriger mit Sitz im Inland kénnen
umgewandelt werden 1. durch Verschmel-
zung; 2. durch Spaltung (Aufspaliung,
Abspaltung, Ausgliederung); 3. durch Ver-
mogensiibertragung; 4. durch Formwech-
sel.” Abs. 3 der Vorschrift Lisst eine Ab-
weichung von den Vorschriften dieses
Gesetzes nur zu, ,wenn dies ausdriicklich
zugelassen wird".

Diese eigentlich so klar erscheinende Re-
gelung ist iiberaus unklar. Zuniichst ent-
spricht es allgemeiner Auffassung, dass
Einzeliibertragungen unveriindert erfol-
gen kitnnen, auch wenn sie damit zu einer
Quasi-Verschmelzung oder Quasi-Spal-
tung fithren. Arbeitsrechtlich finden auch
nach dem In-Kraft-Treten des Umwand-
lungsgesetzes am 1. 1. 1995 auf diese Vor-
ginge unveriindert zur Sicherung der Ar-
beitnehmer § 613a BGB Anwendung,
Damit haben Unternehmen die mitbestim-
mungsfreie Wahl, ob sie eine Umstruktu-
rierung im Wege der Einzel- oder Gesamt-
rechtsnachfolge durchfiihren — ein
Ergebnis, das zum strikten Wortlaut des
§ 1 Abs. 2 UmwG nicht passen will, das
allerdings dem gesetzgeberischen Willen
der alten Bundestegierung entspricht, die
Flexibilitit und damit die Wahlméglich-
keiten der Unternehmen zu erhdhen. Be-
triebsréite mussten dies bereits in der Ver-
gangenheit feststellen und werden sich

1/2001 ARBEITSRECHT M BETRIEB 7



IM BRENNPUNKT

auch in Zukunft hierauf einstellen miissen.
In groRRen und grofleren Fillen werden
Unternehmen vom Umwandlungsgesetz
Gebrauch machen und den dafiir erfor-
derlichen formellen Aufwand in Kauf neh-
men. In kleineren Fillen werden sie sich
der Einzeliibertragung bedienen.”

Kann auch die Anwachsung in der gleichen
Weise am Umwandlungsgesetz vorbei er-
folgen? Dies ist deshalb nicht selbstver-
stindlich, weil es sich hierbei nicht um
einen Ubergang im Wege der Finzel-, son-
dern der Gesamtrechtsnachfolge handelt.
Ganz iiberwiegend wird dies jedoch unter
Hinweis auf die Begriindung des histori-
schen Gesetzgebers bejaht. AufSerdem
wird in der fiir den Formwandel geltenden
Vorschrift des § 190 Abs. 2 UmwG, wo-
nach die Regeln des biirgerlichen Rechts
und des Handelsrechts durch das Um-
wandlungsgesetz nicht beriihrt wiirden,
ein allgemeiner auch fiir die Verschmel-
zung geltender Grundsatz  erkannt.?
Warum hat dann aber der Gesetzgeber
diese Regel nicht direkt auch fiir die Ver-
schmelzung aufgestellt, wens er dies wirk-
lich so gewollt hiitte? Diese Frage bleibt
ebenso unbeantwortet, wie die alles ent-
scheidende nach den Folgen fiir die Rechte
der Arbeitnehmer. Der Schutz der Min-
derheitsgesellschafter spielt dann keine
Rolle, wenn die Anwachsung (wie im Aus-
gangsbeispiel} von der Konzernmutter ge-
steuert wird, die an den beteiligten Gesell-
schaften alle Anteile hilt.

Geltung des § 613 a BGB

Nach Ansicht des Bundesarbeitsge-
richts scheidet eine unmittelbare Anwen-
dung des § 6132 BGB bei der Gesamt-
rechtsnachfolge aus. Sie setze einen
rechtsgeschifilichen Ubergang voraus und
komme bei einem Ubergang kraft Gesetzes
nicht in Betracht. Der Gesetzgeber habe
durch die Worte ,.durch Rechtsgeschift"
in § 6132 Absatz | Satz 1 BGB alle Fille
aufierhalb der Gesamtrechtsnachfolge er-
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fassen wollen. Darliber hinaus sei eine
analoge Anwendung ausgeschlossen.?
Auch die neuere Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts hieft an diesem
Grundsatz mit geringen Nuancen unbeirrt
fest. Es wendete bei einer Verschmelzung
durch Vermdgensiibertragung im Wege
der Gesamtrechisnachfolge § 613a BGB
analog,” in einer anderen Entscheidung
im Hinblick auf eine Verwaltungsvereinba-
rung § 6134 BGB direkt an, die es als
Rechtsgeschiifi im Sinne dieser Vorschrift
ansah; das Bundesarbeitsgericht wieder-
holte jedoch gleichzeitig den Grundsatz,
dass § 613 a BGB fiir eine Gesamtrechts-
nachfolge nicht gelte.”

Dies ist nicht iiberzeugend. Der Wortlaut
setzt keine Einzelrechtsnachfolge voraus,
Die Formulierung ,, durch Rechtsgeschifi*
will nicht alle Fille aufierhalb der Ge-
samirechtsnachfolge erfassen, weil es
anch Fille der rechtsgeschiftlichen Ge-
samtrechtsnachfolge gibt, die als geteilte
Gesamtrechtsnachfolge bezeichnet wer-
den® Spaltungen nach dem Umwand-
lungsgesetz beruhen zB. auf einem
rechtsgeschiftlichen Spaltungsplan. Au-
Berdem widerspricht diese Auslegung der
Gesetzessystematik, der mafSgebenden
EG-Richtlinie und dem Sozialstaatsptin-
7ip? Aus diesen Griinden ist § 613a
BGB richtigerweise unmittelbar auf
alle Fiifle der Gesamtrechtsnachfolge
kraft Rechtsgeschiift unmittelbar an-
wendbar.'Y Bei der Anwachsung stellt
die Austrittserklirung das mafigebenden
Rechtsgeschift dar, die die B-GmbH im
Beispielsfall gegeniiber der P-GmbH & Co.
OHG erkliirt hate,

Zumindest gebietet der Schutzzweck die
analoge Anwendung des § 613a BGB.'V
Der Gesetzgeber hat seinerzeit bei der Viel-
falt der Betriebsiiberginge den Ubergang
von Arbeitsverhiltnissen nicht ausschlie-
Ren wollen.'? Es besteht ein erheblicher
Schutzbedarf: Zwar ist der Ubergang der
Arbeitsverhilltnisse durch die Gesamt-
rechtsnachfolge gesichert, nicht jedoch

der Ubergang individveller Anspriiche aus
Betriehsvereinbarungen und Tarifvertri-
gen, Inshesondere Anspriiche aus Fli-
chentarifvertriigen sind gefihrdet, wenn
der neue Inhaber die Mitgliedschaft im Ar-
beitgeberverband ablehnt. Die Mitglied-
schaft des alten Inhabers geht nimlich
nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts als hichstpersénliche An-
gelegenheit auch im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge nicht auf den neuen
Rechistriiger iiber. Ohne die Transforma-
tion tarifvertraglicher Anspriiche in den
Arbeitsvertrag wiirden sie ersatzlos ver-
loren gehen. Gerade dies verhindert
§ 613 a Abs. 1 Sitze 2—4 BGB. Seine Gel-
tung muss deshalb gesichert werden.
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