Bundesarbeitsgericht Beschluss vom 26. November 2024

Erster Senat -1 ABR 37/20 -
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I. Arbeitsgericht Hamburg Beschluss vom 28. Februar 2020
- 17 BV 20/19 -

Il. Landesarbeitsgericht Hamburg Beschluss vom 29. Oktober 2020
-3 TaBV 1/20 -

Entscheidungsstichworte:
SE - Nachholung des Arbeitnehmerbeteiligungsverfahrens

Leitsatz:

Das Verhandlungsverfahren Uber eine Beteiligung der Arbeitnehmer ist
nicht nachzuholen, wenn es bei Grindung und vor Eintragung einer SE in
das Register eines Mitgliedstaats der Europaischen Union unterblieben ist,
weil deren Grindungsgesellschaften keine Arbeitnehmer beschaftigten.

Hinweis des Senats:
Teilweise Parallelentscheidung zu - 1 ABR 3/23 - und - 1 ABR 6/23 -



BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 37/20

3 TaBV 1/20
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
26. November 2024

BESCHLUSS

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller, Beschwerdefiuhrer und

Rechtsbeschwerdefihrer,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
26. November 2024 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Gallner,
die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Ahrendt und Dr. Rinck sowie

die ehrenamtlichen Richter Pieper und Soost fur Recht erkannt:
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Die Rechtsbeschwerde des Konzernbetriebsrats gegen
den Beschluss des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom
29. Oktober 2020 - 3 TaBV 1/20 - wird zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten tber die Einleitung eines Verfahrens zur Verhand-
lung Uber eine Arbeitnehmerbeteiligung in einer Europaischen Gesellschaft (SE)

und damit im Zusammenhang stehende Informationsanspruche.

Antragsteller ist der bei der O SE & Co. KG (O KG) gebildete Konzern-
betriebsrat. Beteiligter zu 2. ist der Vorstand der O Holding SE (Holding SE) als

deren Leitungsorgan.

Die Holding SE wurde Anfang 2013 nach Art. 2 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 2157/2001 (SE-VO) durch die O Ltd. und die O GmbH mit Sitz in Eng-
land gegrindet. Da die Grindungsgesellschaften keine Arbeithnehmer beschaf-
tigten und auch nicht Gber Tochtergesellschaften verfigten, bei denen Arbeitneh-
mer beschaftigt waren, fanden vor der Eintragung der Holding SE in das Register
fur England und Wales keine Verhandlungen Uber die Beteiligung von Arbeitneh-

mern statt.

Die Holding SE war ab Marz 2013 alleinige Gesellschafterin der
O Holding GmbH (Holding GmbH) mit Sitz in Hamburg. Die Holding GmbH
wurde im Juni 2013 im Weg eines Formwechsels in die O KG umgewandelt.
Diese beschaftigt ca. 800 Mitarbeiter und hat Tochtergesellschaften in mehreren
Mitgliedstaaten der Europaischen Union, bei denen insgesamt ca. 2.200 Arbeit-
nehmer tatig sind. Personlich haftende Gesellschafterin der O KG ist die im
Jahr 2013 gegrundete O Management SE. Deren alleinige Anteilseignerin ist

die Holding SE, die zudem alleinige Kommanditistin der O KG war und ist.
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Im Oktober 2017 verlegte die Holding SE ihren Sitz nach Hamburg.

Der Konzernbetriebsrat hat die Auffassung vertreten, die - grundsatzlich
vor Eintragung der SE durchzufihrenden - Verhandlungen Uber eine Arbeitneh-
merbeteiligung seien nachzuholen. Die Holding SE habe gegenliber der O KG
eine beherrschende Stellung inne, sodass ihr sowohl deren Arbeitnehmer als

auch die ihrer Tochtergesellschaften zuzurechnen seien.

Der Konzernbetriebsrat hat zuletzt sinngemaf beantragt,

1. den Vorstand der Holding SE zu verpflichten, das be-
sondere Verhandlungsgremium gemall §4 Abs. 1
SEBG zu bilden;

2. dem Vorstand der Holding SE aufzugeben, ihn ent-
sprechend § 4 Abs. 3 SEBG zu informieren Uber die
Identitat und Struktur der beteiligten Gesellschaften,
der betroffenen Tochtergesellschaften und der betrof-
fenen Betriebe und deren Verteilung auf die Mitglieds-
taaten; die in diesen Gesellschaften und Betrieben be-
stehenden Arbeitnehmervertretungen; die Zahl der in
diesen Gesellschaften und Betrieben jeweils beschaf-
tigten Arbeitnehmer sowie die daraus zu errechnende
Gesamtzahl der in einem Mitgliedstaat beschaftigten
Arbeitnehmer; die Zahl der Arbeithehmer, denen Mit-
bestimmungsrechte in den Organen dieser Gesell-
schaften zustehen.

Der Vorstand der Holding SE hat beantragt, die Antrage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Antrage abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Beschwerde des Konzernbetriebsrats zurlickgewiesen. Mit seiner

Rechtsbeschwerde verfolgt der Konzernbetriebsrat sein Begehren weiter.
B. Die Rechtsbeschwerde des Konzernbetriebsrats ist unbegrindet.
l. Die Antrage sind zuldssig. Sie bedurfen jedoch der Auslegung.

1. Der Konzernbetriebsrat erstrebt - wie sich aus seinem Vortrag ergibt -
die nachtragliche Einleitung eines Verhandlungsverfahrens iSv. §§ 11 ff. SEBG.
Dies erfordert zunachst die Bildung eines besonderen Verhandlungsgremiums.

Deshalb sind die Antrage - bei gebotener rechtsschutzgewahrender Auslegung
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(vgl. dazu BAG 28. Juli 2020 - 1 ABR 41/18 - Rn. 11 mwN, BAGE 171, 340) -
abweichend von ihrer sprachlichen Fassung als einheitliches Begehren zu ver-
stehen. Mit ihm soll der Leitung der SE entsprechend § 4 Abs. 1 und 2 SEBG
aufgegeben werden, die hierflir vorgesehenen Handlungen vorzunehmen (vgl.
auch BAG 17. Mai 2022 - 1 ABR 37/20 (A) - Rn. 15, BAGE 178, 47). Der Vor-
stand der Holding SE soll danach alle Arbeitnehmervertretungen ihrer Tochter-
gesellschaften iSv. § 2 Abs. 3 SEBG - bei Fehlen solcher Vertretungen deren
Arbeitnehmer - schriftlich auffordern, ein besonderes Verhandlungsgremium zu
bilden und ihnen zu diesem Zweck entsprechend § 4 Abs. 2 Satz 1 und 2 SEBG
die erforderlichen Auskunfte iSv. Abs. 3 der Norm erteilen. Die begehrten Infor-
mationen umfassen die Namen und Rechtsformen aller Tochtergesellschaften
der SE in der Europaischen Union und deren Betriebe sowie Auskinfte Uber die
Existenz der dort ggf. bestehenden Arbeitnehmervertretungen, die Anzahl der in
den betreffenden Gesellschaften und Betrieben jeweils beschaftigten Arbeitneh-
mer sowie die daraus zu errechnende Gesamtzahl der in einem Mitgliedstaat be-
schaftigten Arbeithnehmer. Zudem soll - soweit vorhanden - die Anzahl derjenigen
Arbeitnenmer mitgeteilt werden, denen Mitbestimmungsrechte iSv. § 2 Abs. 12

SEBG in den Organen der Tochtergesellschaften zustehen.

2. Der so verstandene - einheitliche - Antrag istiSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
hinreichend bestimmt (vgl. zu den Anforderungen BAG 22. Januar 2020 - 7 ABR
18/18 - Rn. 14 mwN, BAGE 169, 267; 22. Juli 2014 - 1 ABR 9/13 - Rn. 12). Der

Vorstand der Holding SE kann erkennen, welche Handlungen er vornehmen soll.
Il. Der Konzernbetriebsrat ist antragsbefugt.

1. Die Zulassigkeit eines im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren zur
Entscheidung gestellten Antrags setzt die Antragsbefugnis des Antragstellers
voraus. Dieses Erfordernis dient dazu, ,Popularantrage” auszuschlie®en. Eine
Antragsbefugnis ist - abgesehen von den Fallen zuldssiger Prozessstandschaft -
daher nur gegeben, wenn eigene Rechte geltend gemacht werden und dies nicht
von vornherein als aussichtslos erscheint (etwa BAG 23. Mérz 2023 - 1 ABR
43/18 - Rn. 40 mwN, BAGE 180, 290).
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2. Der Antragsteller macht mit seinem Antrag eigene Rechte geltend.
Er behauptet, als Arbeithehmervertretung sei er berechtigt, die Einleitung eines
Verfahrens zur Bildung eines besonderen Verhandlungsgremiums gerichtlich

durchzusetzen.

1l. An dem Beschlussverfahren ist neben dem Konzernbetriebsrat als

Antragsteller der Vorstand der Holding SE beteiligt.

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. MaRRgeblich ist, welche Per-
sonen oder Stellen durch die vom Antragsteller begehrte Entscheidung in ihrer
kollektivrechtlichen Stellung unmittelbar betroffen sind (vgl. BAG 23. Mérz 2023
- 1ABR 43/18 - Rn. 26, BAGE 180, 290; 28. April 2021 - 7 ABR 20/20 - Rn. 9
mwN).

2. Danach ist der Vorstand der Holding SE am Verfahren beteiligt. Als deren
Leitungsorgan (Art. 38 Buchst. b SE-VO) ist er moglicher Anspruchsverpflichteter
aus § 4 Abs. 1 SEBG. Die Leitung einer SE ist grundsatzlich beteiligtenfahig iSd.
§ 2a Abs. 1 Nr. 3e, § 10 ArbGG (vgl. Forst Die Beteiligungsvereinbarung nach
§ 21 SEBG S. 380 f.; Weth in Schwab/Weth ArbGG 6. Aufl. § 83 Rn. 93b).

V. Der - einheitlich zu verstehende - Antrag, der nach § 3 Abs. 1 Satz 1

SEBG nach deutschem Sachrecht zu beurteilen ist, ist unbegrindet.

1. Eine Pflicht zur Nachholung eines Verhandlungsverfahrens Uber eine

Arbeitnehmerbeteiligung ergibt sich weder aus § 4 noch aus § 18 SEBG.

a) Eine unmittelbare Anwendung von § 4 SEBG scheidet aus. Im Aus-
gangsfall geht es nicht um die geplante Grindung einer SE iSv. Art. 2 SE-VO,
sondern um die Nachholung eines solchen Verhandlungsverfahrens in einer
bereits gegriindeten SE. Dieser Fall ist in § 4 SEBG nicht geregelt (sh. bereits
BAG 17. Mai 2022 - 1 ABR 37/20 (A) - Rn. 21, BAGE 178, 47).
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b) Der Konzernbetriebsrat kann sein Begehren auch nicht auf § 18 SEBG

stitzen.

aa) Nach § 18 Abs. 1 und 2 SEBG kdnnen die Arbeitnehmer oder ihre Ver-
treter nach Grindung einer SE unter bestimmten Voraussetzungen die erneute
Bildung eines besonderen Verhandlungsgremiums und die Wiederaufnahme von
Verhandlungen mit der Leitung der SE beschlieen. Die Vorschrift setzt voraus,
dass bereits bei Griindung der SE ein besonderes Verhandlungsgremium gebil-
det wurde, das nach § 16 Abs. 1 SEBG die Nichtaufnahme oder den Abbruch der
Verhandlungen beschlossen hat. Diese Anforderungen sind hier nicht gegeben.
Bei Grundung der Holding SE konnte kein besonderes Verhandlungsgremium er-
richtet werden, weil die Griindungsgesellschaften und deren - etwaige - Tochter-
gesellschaften keine Arbeitnehmer beschaftigten (vgl. bereits BAG 17. Mai 2022
-1ABR 37/20 (A) - Rn. 23, BAGE 178, 47).

bb) § 18 Abs.3 SEBG ist ebenfalls nicht einschlagig. Die Norm regelt
eine Wiederaufnahme von Verhandlungen fiir den Fall, dass strukturelle Ande-
rungen der SE geplant sind, die Beteiligungsrechte der Arbeithehmer mindern
konnen. Damit setzt sie - unabhangig von ihren ubrigen tatbestandlichen Anfor-
derungen - voraus, dass bereits bei Grindung der SE Verhandlungen tber eine
Arbeitnehmerbeteiligung stattgefunden haben (vgl. bereits BAG 17. Mai 2022
-1 ABR 37/20 (A) - Rn. 24, BAGE 178, 47).

2. Eine analoge Anwendung dieser Vorschriften kommt nicht in Betracht.

Es fehlt an einer planwidrigen Regelungslucke.

a) Eine Vorschrift kann analog angewendet werden, wenn das Gesetz eine
planwidrige Regelungslicke enthalt, deren Planwidrigkeit aufgrund konkreter
Umstande positiv festgestellt werden kann. Andernfalls kdnnte jedes Schweigen
des Gesetzgebers als planwidrige Lucke aufgefasst und im Weg der Analogie
von den Gerichten ausgefullt werden. Die Lucke muss sich deshalb daraus
ergeben, dass der Gesetzgeber unbeabsichtigt von seinem Regelungsplan ab-

weicht, der dem konkreten Gesetzgebungsverfahren zugrunde liegt (vgl. BAG
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10. November 2021 - 10 AZR 696/19 - Rn. 50, BAGE 176, 160; 17. Dezember
2019 - 1 ABR 35/18 - Rn. 41 mwN, BAGE 169, 149).

b) Diese Bedingungen sind nicht gegeben. Das SE-Beteiligungsgesetz ent-
halt keine planwidrige Regelungslicke fur den Fall, dass die Bildung und Beteili-
gung eines besonderen Verhandlungsgremiums entgegen den Vorgaben von
Art. 12 Abs. 2 SE-VO sowie §§ 4 ff. SEBG bei Grundung und vor Eintragung ei-
ner SE nicht erfolgt ist, weil deren Grindungsgesellschaften keine Arbeitnehmer

beschaftigten.

aa) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
ist die Nachholung eines Beteiligungsverfahrens iSv. Art. 3 der Richtli-
nie 2001/86/EG bei Grundung einer arbeitnehmerlosen SE unionsrechtlich nicht

vorgesehen.

(1) Nach Art. 12 Abs. 2 SE-VO kann eine SE erst eingetragen werden,
wenn eine Vereinbarung uUber die Beteiligung der Arbeitnehmer nach Art. 4 der
Richtlinie 2001/86/EG geschlossen oder ein Beschluss nach ihrem Art. 3 Abs. 6
gefasst worden ist oder die Verhandlungsfrist nach Art. 5 abgelaufen ist, ohne
dass eine Vereinbarung zustande gekommen ware. Dementsprechend enthalt
die Richtlinie 2001/86/EG - deren Bestimmungen eine untrennbare Erganzung
der SE-VO sind (vgl. Erwédgungsgrund 19 der SE-VO; Erwédgungsgrund 3 der
Richtlinie 2001/86/EG) - keine Regelungen flr nachtragliche Verhandlungen
bei einer im Zeitpunkt ihrer Griindung arbeitnehmerlosen SE. Sie sieht lediglich
drei Fallgestaltungen vor, in denen Verhandlungen zu einem spateren Zeitpunkt
eingeleitet werden kdnnen. Diese verlangen aber stets, dass bereits bei der
Grindung der SE ein besonderes Verhandlungsgremium eingesetzt wurde
(ausf. EuGH 16. Mai 2024 - C-706/22 - [Konzernbetriebsrat] Rn. 41 ff., 45).

(2) Ist eine Beteiligung der Arbeitnehmer bei Grindung einer SE nicht mog-
lich, weil die an der Grindung beteiligten Gesellschaften zu diesem Zeitpunkt
keine Arbeitnehmer beschaftigen, sind Art. 12 Abs. 2 SE-VO, Art. 3 Abs. 1
bis 3 der Richtlinie 2001/86/EG zwar nicht anzuwenden (vgl. EuGH 16. Mai 2024
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- C-706/22 - [Konzernbetriebsrat] Rn. 40). Gleichwohl beruht das Fehlen von
Regelungen fur eine nachtragliche Aufnahme von Verhandlungen Uber die
Arbeitnehmerbeteiligung in der SE nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
nicht auf einem Versehen. Es handelt sich vielmehr um eine bewusste Entschei-
dung des Unionsgesetzgebers, die sich aus einem Kompromiss uber das Vorher-
Nachher-Prinzip ergibt (vgl. EuGH 16. Mai 2024 - C-706/22 - [Konzernbetriebs-
rat] Rn. 51).

bb) Danach mangelt es auch im nationalen Recht an einer planwidrigen
Regelungslicke. Nach dem ausdrucklichen Willen des Gesetzgebers sollte mit
dem SE-Beteiligungsgesetz die Richtlinie 2001/86/EG umgesetzt werden (vgl.
BT-Drs. 15/3405 S. 1). Damit hat er sich deren Regelungsplan zu eigen gemacht.
Es bestehen keine Anhaltspunkte daflir, dass er eine Pflicht zur Nachholung von
Verhandlungen im Fall der Grundung einer arbeitnehmerlosen SE hatte regeln

wollen.

3. Ein Anspruch auf Nachholung von Verhandlungen ergibt sich auch nicht
aus § 43 SEBG unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs. Dabei kann
dahinstehen, unter welchen Voraussetzungen von einem Missbrauch einer SE
auszugehen ist. Jedenfalls kommt im Rahmen des SE-Beteiligungsgesetzes die
Nachholung einer Arbeithehmerbeteiligung als Rechtsfolge eines solchen Miss-

brauchs nicht in Betracht.

a) § 43 Satz 1 SEBG bestimmt zwar, dass eine SE nicht dazu missbraucht
werden darf, den Arbeitnehmern Beteiligungsrechte zu entziehen oder vorzuent-
halten. Die Norm ordnet aber nicht an, dass das Verfahren zur Beteiligung
der Arbeitnehmer im Fall eines Missbrauchs (nachtraglich) durchzufihren ware.
Satz 1 der Norm beschrankt sich darauf, ein bestimmtes Verhalten zu untersagen
(fir den Charakter als Verbotsgesetz vgl. etwa Henssler in Habersack/Henssler
Mitbestimmungsrecht 4. Aufl. § 43 SEBG Rn. 15; Rupp in Annul3/Kiihn/Rudolph/
Rupp EBRG § 43 SEBG Rn. 5), ohne - Uber eine mogliche Anwendung von § 134

BGB hinaus - positiv Handlungspflichten zu normieren.
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b) Eine - ggf. im Weg richterlicher Rechtsfortbildung (vgl. dazu zB BAG
28. Mai 2024 -9 AZR 76/22 - Rn. 18 mwN) - den Wortlaut von § 43 SEBG
Ubersteigende Auslegung dahingehend, dass bei einem Missbrauch iSd. Norm
ein Verhandlungsverfahren entsprechend den §§ 11 ff. SEBG nachzuholen ware,
ist weder unionsrechtlich geboten noch entsprache sie dem Willen des nationalen
Gesetzgebers (fiir eine Verpflichtung zur Nachholung etwa NK-ArbR/Sagan
2. Aufl. SEBG § 43 Rn. 10).

aa) Nach Art. 11 der Richtlinie 2001/86/EG, dessen Umsetzung § 43 SEBG
dient (BT-Drs. 15/3405 S. 57), haben die Mitgliedstaaten im Einklang mit den
unionsrechtlichen Rechtsvorschriften geeignete Mal3nahmen zu treffen, um zu
verhindern, dass eine SE dazu missbraucht wird, Arbeithehmern Beteiligungs-
rechte zu entziehen oder vorzuenthalten. In Bezug auf die Auswahl der insoweit
zu ergreifenden geeigneten MalRnahmen haben die Mitgliedstaaten einen Wer-
tungsspielraum. Eine im nationalen Recht fur den Fall des Missbrauchs vorgese-
hene Verpflichtung zur Nachholung eines Verhandlungsverfahrens ist dabei nicht
ausgeschlossen, aber unionsrechtlich auch nicht vorgegeben (vgl. EuGH 16. Mai
2024 - C-706/22 - [Konzernbetriebsrat] Rn. 56).

bb) Der in der Gesetzesbegrindung zum SE-Beteiligungsgesetz zum Aus-
druck kommende Wille des nationalen Gesetzgebers spricht gegen die An-
nahme, im Rahmen des SE-Beteiligungsgesetzes solle bei einem Missbrauch die
nachtragliche Durchfiihrung eines Arbeithehmerbeteiligungsverfahrens in Be-
tracht kommen. Zwar sind seine Ausfuhrungen zu § 43 SEBG insoweit unergie-
big, weil sie sich im Wesentlichen auf bloRe Erlauterungen des Missbrauchsbe-
griffs beschranken (vgl. BT-Drs. 156/3405 S. 57). Seine Erwagungen zu § 45
SEBG, der einen Verstol3 gegen das Missbrauchsverbot unter Strafe stellt, ma-
chen aber deutlich, dass die nachtragliche Durchfuhrung eines Verhandlungsver-
fahrens keine denkbare Rechtsfolge eines NormverstoRes sein sollte. Der Ge-
setzgeber verweist in diesem Zusammenhang ausdrucklich darauf, dass Art. 11

der Richtlinie 2001/86/EG geeignete MalRnahmen der Mitgliedstaaten verlangt,
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um zu verhindern, dass eine SE dazu missbraucht wird, Arbeitnehmern Beteili-
gungsrechte zu entziehen oder vorzuenthalten. Ausgehend von der Annahme,
dass es bei einem Missbrauch ,aus gesellschaftsrechtlichen Grinden ... nur ein-
geschrankt moglich sein“ werde, ,vollzogene grenziiberschreitende Malknahmen
ruckgangig zu machen®, soll gerade der ,praventiven Wirkung der Strafandro-
hung“ in §45 Abs.1 Nr.2 SEBG eine ,besondere Bedeutung® zukommen
(BT-Drs. 16/3405 S. 57). Neben einer moglichen Unwirksamkeit von Mal3nah-
men und ihrer - sich hieraus ergebenden - Rickgangigmachung sollte daher mit
der Regelung Uber die Strafbarkeit die unionsrechtliche Vorgabe von Art. 11 der
Richtlinie 2001/86/EG umgesetzt werden.

cc) Vor allem der Vergleich mit § 36 des Gesetzes Uber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer bei grenzuberschreitendem Formwechsel und grenzuber-
schreitender Spaltung (MgFSG, BGBI. 2023 | Nr. 10) spricht gegen eine solche
Auslegung von §43 SEBG. Die zum 31.Januar 2023 in Kraft getretene
Norm enthalt ebenfalls ein Missbrauchsverbot, nach dem grenziberschreitende
Vorhaben nicht dazu missbraucht werden durfen, Arbeitnehmern Mitbestim-
mungsrechte zu entziehen oder vorzuenthalten. Der Gesetzgeber hat - wie die
Gesetzesmaterialien belegen (vgl. BT-Drs. 20/3817 S. 58) - im Rahmen dieses
Gesetzes ausdricklich darauf verzichtet, eine strafrechtliche Sanktion an die
Verletzung des Missbrauchsverbots zu knupfen. Zur Begriindung hat er darauf
verwiesen, dass der -durch die Regelungen der umzusetzenden Richtlinie
(EU) 2019/2121 (Art. 861 Abs. 3 Buchst. f; Art. 160/ Abs. 3 Buchst. f) in Bezug
genommene - Art. 11 der Richtlinie 2001/86/EG den Mitgliedstaaten lediglich
vorschreibe, geeignete Mallnahmen zur Verhinderung des Missbrauchs zu tref-
fen. Er hat sich stattdessen dafir entschieden, bei einem Versto} gegen das
- dortige - Missbrauchsverbot eine Pflicht zur Durchfuhrung von Verhandlungen
uber die Mitbestimmungsrechte der Arbeithehmer entsprechend den §§ 6 bis 24
MgFSG anzuordnen. Damit hat der Gesetzgeber - in Ausibung seines ihm be-
kannten Gestaltungsspielraums - im Rahmen des SEBG und des MgFSG be-
wusst unterschiedliche Sanktionen gewahlt. Eine der Regelung des § 36 Satz 3

MgFSG entsprechende Auslegung von § 43 SEBG ist - selbst wenn man § 45
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SEBG als nicht geeignete Sanktion iSv. Art. 11 der Richtlinie 2001/86/EG ansahe
(vgl. dazu NK-ArbR/Sagan 2. Aufl. SEBG § 45 Rn. 5 f.) - daher nicht mdglich.

Gallner Ahrendt Rinck

Pieper Soost
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