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= Do or die. Come what may

Arbeitsrechtliche Herausforderungen im Fall des ,No Deal-Brexit"

Von RA Justus Frank, Maitre en droit, LL.M. und Dipl.-Jur. Maurice Heine. Der Autor Frank ist
Rechtsanwalt bei Hogan Lovells International LLP in Diisseldorf. Er berdt nationale und inter-
nationale Mandanten zu allen Fragen des individuellen und kollektiven Arbeitsrechts. Der Autor
Heine ist wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Hogan Lovells International LLP in Diisseldorf und
Doktorand an der Leibniz Universitdit Hannover:

Nach den jiingsten politischen Entwicklungen erscheint ein ungeregelter Austritt des Vereinigten
Konigreichs Grofsbritannien und Nordirland (VK) aus der Europdischen Union (EU) zum 31. Oktober 2019 immer wahrschein-
licher. Wiihrend (noch) Premierminister Boris Johnson darauf besteht, das von seiner Vorgdngerin ausgehandelte Austritts-
abkommen insbesondere mit Blick auf die Regelung iiber die irisch-nordirische Grenze (sog. ,, Back Stop ) — koste es, was es wolle
(,, Do or die. Come what may. ) — nachzuverhandeln, halten die 27 EU-Mitgliedstaaten an dem Vertragswerk fest. Erzielen die
Verhandlungspartner keine Einigung iiber den (geregelten) Austritt des VK (,, No Deal-Brexit*), scheidet das VK mit Ablauf des
31. Oktober 2019 aus der EU aus, ohne dass es zu einem Wiedereintritt in den Binnenmarkt und die Zollunion kommt (,, Hard
Brexit*): Der No Deal-Brexit fiihrt zwangsldufig zu einem Hard Brexit.

Der Beitrag nimmt diese Entwicklung aus arbeitsrechtlicher Perspektive unter die Lupe und blickt auf zentrale Auswirkungen, die
mit einem No Deal-Brexit fiir international operierende Unternehmen und multinationale Unternehmensgruppen verbunden sind.
Neben den aufenthalts- und sozialversicherungsrechtlichen Arbeitsbedingungen, die bei der Beschdftigung britischer Mitarbeiter

im deutschen Bundesgebiet kiinftig zu beachten sind, widmet sich der Beitrag den datenschutzrechtlichen Belangen bei der
Ubermittlung von Beschiiftigtendaten ins VK sowie ausgewdihlten kollektivrechtlichen Gesichtspunkten im Zusammenhang mit
SE-Betriebsrdten und Europdischen Betriebsrditen.
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Bestandsaufnahme

Am 29. Mirz 2017 teilte die britische
Regierung dem Europdischen Rat ihre
Absicht mit, die EU zu verlassen, und
leitete damit das Austrittsverfahren ein
(Art. 50 Abs. 2 S. 1 EUV). Seither befin-
den sich die Vertreter des VK und der
EU in Verhandlungen iiber ein Abkom-
men, das die Einzelheiten des Austritts
zum Gegenstand hat (Art. 50 Abs. 2 S. 2
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EUYV). Der Abschluss eines derartigen
Abkommens ist jedoch keineswegs Vo-
raussetzung flir einen Austritt aus der
Union. Der Austritt erfolgt — vorbehalt-
lich einer einvernehmlichen Fristverlan-
gerung — zwei Jahre nach Mitteilung der
Absicht (Art. 50 Abs. 3 S. 1 EUV).

Nachdem der urspriingliche Austrittster-
min vom 29. Mérz 2019 zunichst auf
den 12. April 2019 verschoben wurde,
einigten sich die Vertreter des VK und
der Européische Rat auf einen weiteren
Aufschub bis zum 31. Oktober 2019.
Sollten sich das VK und der Européische
Rat nicht erneut auf eine Verlédngerung
der Austrittsfrist verstdndigen oder das
VK und die EU eine Einigung iiber ein
Austrittsabkommen erzielen, wird der
Austritt des VK mit Ablauf des 31. Ok-
tober 2019 wirksam und das VK aus
Sicht der EU volkerrechtlich zu einem
Drittstaat. Das gesamte europédische Pri-
mir- und Sekundérrecht findet dann auf
das VK keine Anwendung mehr (Art. 50
Abs. 3 EUV).

Im Hinblick auf die Geltung européi-
schen Sekundérrechts gilt es indes zu un-
terscheiden: Handelt es sich um einen
britischen Rechtsakt, der in Umsetzung
einer europdischen Richtlinie erlassen
wurde (Art. 288 Abs. 3 AEUV), gilt die-
ser als origindr nationale Regelung vor-

behaltlich seiner Aufhebung oder Ande-
rung nach britischem Recht unabhingig
des Austritts fort. Handelt es sich dem-
gegeniiber um eine europdische Verord-
nung, die ohne nationalen Umsetzungs-
akt unmittelbar in allen Mitgliedstaaten
gilt (Art. 288 Abs. 2 AEUV), endet de-
ren Geltung im VK mit dem Austritt aus
der EU. Dem VK bleibt es jedoch seiner-
seits — wie auch jedem anderen Drittstaat
— unbenommen, den Regelungsgehalt ei-
ner Verordnung in nationales Recht zu
tiberfithren. Mit der Verabschiedung von
Art. 3 Abs. 1 des European Union (With-
drawal) Act 2018 hat der britische Ge-
setzgeber sich genau hierfiir entschieden
und zur (nationalen) Fortgeltung unmit-
telbarer europdischer Gesetzgebung, so-
weit sie vor dem Austritt in Kraft getreten
ist, bekannt. Nach Maf3gabe von Art. 7
Abs. 2-3 des European Union (With-
drawal) Act 2018 behilt sich der britische
Gesetzgeber jedoch vor, von den ins na-
tionale Recht tberfiihrten europdischen
Rechtsvorschriften abzuweichen und sie
gegebenenfalls vollstandig aufzuheben.

Aufenthaltsrecht

Unternehmen, die deutsche Mitarbeiter
im VK oder Mitarbeiter mit britischer
Staatsangehorigkeit in Deutschland ein-
setzen, profitierten in der Vergangenheit
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enorm von den Freiziigigkeitsrechten ih-
rer Beschiftigten (Art. 45-48 AEUV).
Jeder Unionsbiirger genieft danach das
Recht, sich in einem anderen Mitglied-
staat aufzuhalten, um dort eine Beschéfti-
gung auszuiiben, ohne dass hierzu weitere
aufenthaltsrechtliche ~ Voraussetzungen
erfillt sein miissen (Art. 45 Abs. 3 lit. ¢
AEUV; § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG/EU).

Die ,, Transformation* des VK zu einem
Drittstaat wird diese aufenthaltsrecht-
liche Ubereinkunft aufkiindigen. Infolge
eines ungeregelten Austritts des VK
werden britische Staatsangehdrige ihren
Status als Unionsbiirger und damit ihr
Recht auf Freiziigigkeit verlieren. Als
Drittstaatsangehorige unterfallen sie zu-
kiinftig den allgemeinen aufenthalts-
rechtlichen Bestimmungen. Die Einreise
und der Aufenthalt britischer Staatsange-
horiger im deutschen Bundesgebiet wire
demgemal an das Erfordernis eines Auf-
enthaltstitels gekoppelt (§ 4 Abs. 1 Auf-
enthG). Der Erwerb eines Aufenthalts-
titels zur Ausiibung einer Beschiftigung
bediirfte iiberdies grundsatzlich der Zu-
stimmung der Bundesagentur fiir Arbeit
(§ 18 Abs. 2 S. 1 AufenthG).

Ein anderes wiirde lediglich fiir den
— derzeit hochst unwahrscheinlichen —
Fall gelten, dass das VK mit Austritt aus
der EU sogleich dem Europdischen Wirt-
schaftsraum (EWR) beitritt. Allein un-
ter derartigen Umstdnden wiirde die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit britischer Ar-
beitnehmer in Deutschland unvermin-
dert fortgelten (Art. 28 Abs. 3 EWR-ADb-
kommen).

Britische Staatsangehoérige mit
privilegiertem Einreisestatus

Um die engen Beziehungen zum VK
kiinftig ansatzweise aufrechtzuerhalten,
hat der europdische Gesetzgeber auf die
drohende Visumspflicht fiir britische
Staatsangehdrige reagiert. Durch Ver-
abschiedung der (aufschiebend beding-
ten) Verordnung (EU) 2019/592 wurde
das VK in die Liste derjenigen Lander
aufgenommen, deren Staatsangehorige
beim Uberschreiten der AuBengrenzen
der EU-Mitgliedstaaten von der Visums-
pflicht befreit sind, sofern die Dauer ihres
Aufenthalts 90 Tage innerhalb von
180 Tagen nicht iiberschreitet. Britische
Staatsangehorige, die nach dem Austritt
fiir einen derartigen Kurzaufenthalt ins
deutsche Bundesgebiet einreisen, benoti-
gen daher in Abweichung von der aufent-
haltsrechtlichen Grundregel kein Visum.
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Dabei stiitzt sich der Verordnungsgeber
auf die Annahme, dass das VK seiner-
seits den Unionsbiirgern zukiinftig die
Befreiung von dem Visumserfordernis
gewdhrt (Erwdgungsgrund 8 zur VO
(EU) 2019/592). Sollte das VK diese Er-
wartung nicht erfiillen und Staatsange-
horigen mindestens eines Mitgliedstaa-
tes eine Visumspflicht auferlegen, wird
die Europdische Kommission die Aus-
setzung und ggf. die Aufhebung der
Visumsfreiheit fiir britische Staatsange-
horige veranlassen (sog. ,,Gegenseitig-
keitsmechanismus®, vgl. Art 7 VO (EU)
2018/18006).

Britische Staatsangehorige mit
(voriibergehend) privilegiertem
Aufenthaltsstatus

Mit Blick auf britische Staatsangehorige,
die sich entweder zum Austrittszeitpunkt
in Wahrnehmung ihres Freiziigigkeits-
rechts berechtigt in Deutschland aufhal-
ten oder bis zu drei Monate nach dem
Austrittszeitpunkt ins deutsche Bundes-
gebiet einreisen, hat das Bundesministeri-
um des Innern den Erlass einer Minister-
verordnung angekiindigt (§ 99 Abs. 4
AufenthG). Danach sollen die Betroffe-
nen fiir eine Ubergangszeit von drei Mo-
naten ab dem Austrittszeitpunkt vom Er-
fordernis eines Aufenthaltstitels befreit
und zur Ausiibung jeder selbststindigen
und unselbststindigen Erwerbstitigkeit
berechtigt sein. Mit Zustimmung des Bun-
desrates soll die Befreiung vom Erforder-
nis eines Aufenthaltstitels fiir die zum
Austrittszeitpunkt in Deutschland freizii-
gigkeitsberechtigten britischen Staats-
angehdrigen dariiber hinaus um weitere
sechs Monate verlangert werden. Parallel
hierzu soll britischen Staatsangehorigen,
die sich zum Austrittszeitpunkt freizligig-
keitsberechtigt in Deutschland authalten,
und die die freiziigigkeitsrechtlichen,
nicht aber die filir Drittstaatsangehorige
geltenden strengeren aufenthaltsrecht-
lichen Voraussetzungen erfiillen, ermog-
licht werden, einen Aufenthaltstitel fiir
ihren weiteren Verbleib in Deutschland
zu erwerben. Das entsprechende Brexit-
Aufenthalts-Uberleitungsgesetz befindet
sich derzeit im Gesetzgebungsverfahren.

Sozialversicherungsrecht

Neben seinen aufenthaltsrechtlichen Im-
plikationen wirkt sich der ungeregelte
Austritt des VK auch unter sozialver-
sicherungsrechtlichen ~Gesichtspunkten
aus. Im Fokus stehen die Fragen nach

der Anerkennung der bisher im VK an-
gesammelten Versicherungszeiten sowie
nach dem kiinftig anwendbaren Recht im
Falle der grenziiberschreitenden Arbeit-
nehmerentsendung.

Deutsches Brexit-Soziale-Sicherheit-
Ubergangsgesetz

Bislang sind Versicherungs- und Be-
schéftigungszeiten, die etwa ein deut-
scher Arbeitnehmer unter britischem
Recht angesammelt hat, vom deutschen
Trager so zu behandeln, als ob es sich
um Zeiten handeln wiirde, die unter
deutschem Recht zuriickgelegt worden
seien (vgl. Art. 6 VO (EG) 883/2004).
Mit einem No Deal-Brexit wird die mali-
gebliche europdische Bestimmung fiir
solche alltdglichen Félle kiinftig ihre
Wirkung verlieren.

Der deutsche Gesetzgeber hat diese Re-
gelungsliicke identifiziert und mit § 5
BrexitSozSichUG eine weitgehend in-
haltsgleiche Regelung iiber die Zusam-
menrechnung der in der Vergangenheit
unter britischem Recht angehduften Zei-
ten geschaffen. Danach hat der zustindi-
ge Tréager die nach den Rechtsvorschrif-
ten des VK bis zum Tag vor dem Austritt
zuriickgelegten Versicherungs- oder Be-
schiftigungszeiten zu berilicksichtigen.
Der Tréger hat die Zeiten dabei so zu
behandeln, als ob es sich um Zeiten
handeln wiirde, die nach den fiir ihn gel-
tenden Rechtsvorschriften zuriickgelegt
worden seien.

Ebenfalls hat sich der deutsche Gesetz-
geber im Rahmen dieses Ubergangsgeset-
zes mit der Abwicklung der Arbeitneh-
meriiberlassung befasst. Um den Wider-
ruf einzelner Arbeitnehmeriiberlassungs-
erlaubnisse und damit zusatzlichen Ver-
waltungsaufwand zu vermeiden, gelten
Erlaubnisse, die bis zum Tag vor dem Aus-
tritt britischen Staatsangehorigen und
Verleihern mit Sitz im VK erteilt wurden,
als widerrufen (§40 S.1 BrexitSozSi-
chUG). Im Falle der Arbeitnehmeriiberlas-
sung aus einem EU/EWR-Betrieb gilt eine
Erlaubnis in entsprechender Anwendung
von §2 Abs.4 S.4 AUG allerdings fiir
eine Ubergangsfrist von zwdlf Monaten
als fortbestehend. Hierdurch soll eine Ab-
wicklung der Leiharbeitsverhaltnisse ohne
Nachteile fiir Leiharbeitnehmer innerhalb
der EU bzw. dem EWR gewahrleistet wer-
den (BT-Drucks. 19/7376, S. 46). Die Uber-
gangsfrist gilt demgemal insbesondere
nicht, wenn die Arbeitnehmeriiberlassung
aus einem Betrieb im VK stattfindet — vo-
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rausgesetzt, das VK tritt dem EWR nicht
noch bei.

Arbeitnehmerentsendung

Ungeachtet der Kontinuitdten bei der
Beriicksichtigung  sozialversicherungs-
rechtlicher Beitragszeiten vor dem Bre-
xit stellt sich kiinftig die grundlegende
Frage, welches nationale Recht im Falle
grenziiberschreitender Arbeitnehmerent-
sendung iiberhaupt Anwendung findet.
Grundsitzlich gilt, dass ein Arbeit-
nehmer dem Sozialversicherungssystem
des Staates unterliegt, in dem er eine
Beschiftigung ausiibt (sog. ,,Beschifti-
gungsortprinzip®, vgl. Art. 11 Abs. 3
lit. a VO (EU) 883/2004). Hiervon ab-
weichend hat es der europdische Gesetz-
geber fiir sachgerecht gehalten, den Ar-
beitnehmer in Fillen bloB kurzfristiger
grenziiberschreitender Tatigkeiten in
den fiir sie gewohnten Sozialversiche-
rungssystemen zu belassen (sog. ,,Ent-
sendeprinzip®, vgl. Art. 12 Abs. 1 VO
(EU) 883/2004). So unterliegt derzeit
zum Beispiel ein Arbeitnehmer, der fiir
ein Unternehmen in Deutschland tdtig
ist, auch dann noch dem deutschen Sozi-
alversicherungssystem, wenn er in das
VK entsandt wird, sofern die voraus-
sichtliche Dauer dieser Arbeit 24 Mona-
te nicht liberschreitet und er nicht eine
andere entsandte Person abldst.

Infolge eines ungeregelten Austritts des
VK wird diese Unionsregelung auf die
Entsendung von Arbeitnehmern in das
VK keine Anwendung mehr finden. Der-
artige Konstellationen lieBen sich kiinf-
tig womdglich allenfalls unter Riickgriff
auf Art. 6 des deutsch-britischen Sozial-
versicherungsabkommens aus dem Jahr
1960 16sen. Danach finden im Fall der
Arbeitnehmerentsendung die Vorschrif-
ten desjenigen Vertragsstaates fiir einen
Zeitraum von bis zu zwolf Monaten An-
wendung, in dem der betroffene Arbeit-
nehmer seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat.

Obgleich diese Regelung ebenfalls die
Kontinuitit  sozialversicherungsrecht-
licher Systeme vor Augen hat, vermag
es nicht dariiber hinwegzutduschen, dass
das Abkommen hinter dem EU-Recht
zurlickbleibt. Beispielsweise enthélt es
keine Regelungen zur Arbeitslosenver-
sicherung. Es darf daher mit Spannung
erwartet werden, ob und inwiefern es in
der Praxis zu einem Wiederaufleben die-
ses Vertragswerks kommen wird.
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Datenschutzrecht

Seit dem 25. Mai 2018 gilt die Daten-
schutz-Grundverordnung  (DS-GVO)
auch im VK. Derzeit bestimmt sich die
Zulissigkeit der Ubermittlung personen-
bezogener Daten aus Deutschland ins
VK aufgrund des unionsweit einheitli-
chen Schutzstandards nach den all-
gemeinen Regeln des Art. 6 DS-GVO.
Infolge eines ungeregelten Austritts ist
das VK unter datenschutzrechtlichen
Gesichtspunkten selbst bei unverdnder-
tem Schutzniveau nur noch als , Dritt-
land“ anzusehen. Die Zuldssigkeit der
Ubermittlung personenbezogener Daten
aus Deutschland an Empfanger im VK
bestimmt sich daher nach den besonde-
ren Voraussetzungen der Art. 44 ff.
DS-GVO. Sie konnte danach insbeson-
dere auf einen sog. Angemessenheits-
beschluss der Europédischen Kommis-
sion gestiitzt werden (Art.45 Abs. 1
S. 1 DS-GVO). Voraussetzung eines sol-
chen Beschlusses ist, dass das britische
Datenschutzrecht {iber ein ,,angemesse-
nes* Schutzniveau verfiigt, das dem in-
nerhalb der EU gewiéhrleisteten Schutz-
niveau der Sache nach gleichwertig ist
(Erwdgungsgrund 104 zur DS-GVO).
Das britische Datenschutzniveau muss
dabei lediglich ,,der Sache nach® gleich-
wertig sein, ohne dass es hierzu mit den
Bestimmungen der DS-GVO identisch
zu sein hat. Trifft die Europdische Kom-
mission einen solchen Angemessen-
heitsbeschluss, diirfen personenbezoge-
ne Daten kiinftig ohne weitere Genehmi-
gung an Empfinger im VK iibermittelt
werden (Art. 45 Abs. 1 S. 2 DS-GVO).

Da ein solcher Beschluss, in dem die
Kommission feststellt, dass das VK ein
angemessenes Schutzniveau bietet, in
keinem Fall mehr vor dem 31. Oktober
2019 erlassen wird und voraussichtlich
ein bis zwei Jahre braucht, obliegt es den
Unternehmen bis auf Weiteres selbst, ei-
gene Losungen fiir die Sicherstellung ei-
nes angemessenen Datenschutzniveaus
im Zusammenhang mit der Ubermittlung
von personenbezogenen Daten ins VK zu
entwickeln (Art. 46 Abs.1 DS-GVO).
Folgende Moglichkeiten kommen hierfiir
insbesondere in Betracht:

EU-Standarddatenschutzklauseln

Der grenziiberschreitende Transfer per-
sonenbezogener Daten in das VK kdnnte
kiinftig auf sog. EU-Standarddaten-
schutzklauseln (SCC) gestiitzt werden.
Hierbei handelt es sich um von der Kom-

mission gepriifte und erlassene Muster-
formate fiir die Ubermittlung an Verant-
wortliche oder Auftragsverarbeiter im
Drittland (Art. 46 Abs. 2 lit.c i.V.m.
Art. 93 Abs.2 DS-GVO). Schliefit ein
Unternehmen in Deutschland zum Bei-
spiel mit einem Auftragsverarbeiter im
VK eine Vereinbarung iiber die Uber-
mittlung personenbezogener Daten unter
Beachtung der SCC ab, ist der Auftrags-
verarbeiter zur Einhaltung und Umset-
zung des in der SCC angelegten Daten-
schutzniveaus vertraglich verpflichtet.
Einer zusitzlichen behordlichen Geneh-
migung bedarf es nicht.

Es ist zu erwarten, dass die Europdische
Kommission die bisherigen SCC mit Blick
auf das anhéngige Vorabentscheidungs-
verfahren vor dem EuGH betreffend die
Ubermittlung personenbezogener Daten
durch Facebook Ireland Limited auf
Grundlage eines SCC in die USA langfris-
tig anpassen wird. Bis zu einer solchen
Klauselanpassung bleiben die bisherigen
Kommissionsbeschliisse gleichwohl wirk-
sam (Art. 46 Abs. 5 S. 2 DS-GVO).

Binding Corporate Rules

Fiir den grenziiberschreitenden Transfer
personenbezogener Daten in das VK
konnten kiinftig dartiber hinaus auch ver-
bindliche (konzern-)interne Datenschutz-
vorschriften (BCR) herangezogen wer-
den (Art. 46 Abs.2 lit. b i.V.m. Art. 47
Abs. 1 DS-GVO). Im Gegensatz zur Nut-
zung von SCC bediirfen die BCR aller-
dings der aufsichtsbehordlichen Geneh-
migung (Art. 47 Abs. 1 DS-GVO). Die
zustandige Behdrde priift dabei allen vo-
ran, ob die vorgelegten BCR den zentra-
len Datenschutzgrundsitzen und Anfor-
derungen an die Verarbeitung personen-
bezogener Daten nach Maf3gabe der DS-
GVO Rechnung tragen (Art.47 Abs.2
lit. d DS-GVO). Zwar versprechen BCR
Unternehmen ein hohes MaB an Flexibili-
tdt bei der Gestaltung ihres Datenschutz-
niveaus. Jedoch erweist sich ihre Imple-
mentierung mit Blick auf das Genehmi-
gungserfordernis als sehr zeitaufwindig,
sodass sie angesichts des heranriickenden
Austritts des VK kaum noch rechtzeitig
umzusetzen sein diirften.

Vertretung britischer
Arbeitnehmer

Besonderen Herausforderungen sehen
sich im Falle des No Deal-Brexit ferner
diejenigen unionsweit operierenden Un-
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ternehmen gegeniiber, die als SE-Gesell-
schaften aufgestellt sind und bei denen
sich ein SE-Betriebsrat gebildet hat so-
wie die iiber einen Europdischen Be-
triebsrat (EBR) verfiigen. In beiden Fal-
len stellt sich gleichermallen die Frage,
welches Schicksal britische Arbeitneh-
mervertreter in den betreffenden Mit-
bestimmungsgremien ereilen wird.

SE-Betriebsrat

Unternehmen mit Sitz in der Europii-
schen Union kann die Rechtsform der
Societas Europae (SE) verlichen wer-
den. Als europiische Aktiengesellschaft
ist die SE eine Kapitalgesellschaft mit ei-
gener Rechtspersonlichkeit. Die Betei-
ligung der Arbeitnehmer bestimmt sich
nach der SE-Richtlinie 2001/86/EG. Da-
nach sollen die Beteiligungsrechte der
Arbeitnehmer vorrangig durch eine sog.
Beteiligungsvereinbarung zwischen der
SE-Leitung und einem besonderen Ver-
handlungsgremium der Arbeitnehmer
ausgestaltet werden. Kommt es zu keiner
solchen Vereinbarung, wird eine Betei-
ligung der Arbeitnehmer kraft gesetzli-
cher Auffangregelungen sichergestellt
und ein Betriebsrat kraft Gesetz errichtet.

Infolge eines ungeregelten Austritts fallt
das VK nicht mehr unter den Anwen-
dungsbereich der SE-Richtlinie. Die Ar-
beitnehmer, die in britischen Tochterge-
sellschaften oder britischen Betrieben ei-
ner SE titig sind, verlieren damit ihre
Rechte auf grenziiberschreitende Unter-
richtung, Anhoérung, Mitbestimmung
und sonstige Beteiligung. Die Mandats-
trager im SE-Betriebsrat, die diese Ar-
beitnehmer vertreten, verlieren ihrerseits
ihre Legitimationsbasis und werden ge-
wissermalen zu Vertretern ohne Vertre-
tene.

In der Praxis wird damit die Frage viru-
lent, zu welchem Zeitpunkt diese Man-
datstridger aus dem SE-Betriebsrat aus-
scheiden. Da die SE-Verhandlungspart-
ner die Beteiligung der Arbeitnehmer
individuell ausgestalten konnen, emp-
fiehlt es sich, hierbei zwischen den Mit-
gliedern eines SE-Betriebsrats aufgrund
einer Beteiligungsvereinbarung einer-
seits und den Mitgliedern eines SE-Be-
triebsrats kraft Gesetz zu unterscheiden.

SE-Betriebsrat kraft Vereinbarung

Wird die Arbeitnehmerbeteiligung durch
eine Vereinbarung (§21 SEBG) ge-
regelt, bestimmen sich die Folgen fiir
die Mandatstrager nach den Festsetzun-
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gen der Verhandlungspartner. Im Wege
der Auslegung ist zunichst der rdumli-
che Geltungsbereich der Vereinbarung
zu ermitteln. Die insofern mafgebliche
gesetzliche Bestimmung hilft hierbei
nicht weiter, besagt sie denn nur, dass
der Geltungsbereich der Vereinbarung
auf auBerhalb des Hoheitsgebietes der
»Mitgliedstaaten” liegende Unterneh-
men und Betriebe erstreckt werden kann
(§ 21 Abs. 1 Nr. 1 SEBG). Ob der rdum-
liche Geltungsbereich der Vereinbarung
alle jeweils aktuellen EU-Mitgliedstaa-
ten oder diejenigen Mitgliedstaaten um-
fasst, die im Zeitpunkt ihres Abschlusses
Mitgliedstaaten der EU waren, ist unter
verstdndiger Wiirdigung des Parteiwil-
lens im Einzelfall zu ermitteln. Dabei
konnte eine bestehende Beteiligungsver-
einbarung liberdies derart angepasst wer-
den, dass kiinftig auch die Betriebe im
VK von ihr erfasst sein sollen. Erst
wenn feststeht, dass sich der rdumliche
Geltungsbereich der Vereinbarung nicht
(mehr) auf das VK bezieht, ist im Wege
der Auslegung sodann der zeitliche Gel-
tungsbereich der Vereinbarung zu ermit-
teln. Die jeweilige (ggf. angepasste) Ver-
einbarung ist darauf zu untersuchen, ob
das Mandat britischer Arbeitnehmerver-
treter sofort, d.h. im Austrittszeitpunkt,
unter Wahrung einer Ubergangsfrist
oder gar erst mit Ablauf der reguldren
Amtsperiode sein Ende finden soll.

Gegenstand kontroverser Diskussionen
ist dariiber hinaus die Frage, ob mit dem
Austritt eines Mitgliedstaates eine
strukturelle Anderung® der SE einher-
geht, die geeignet ist, die Beteiligungs-
rechte der Arbeitnehmer zu mindern. Be-
jahendenfalls finden auf Veranlassung
der SE-Leitung oder des SE-Betriebsrats
verpflichtende Neuverhandlungen iiber
die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer
statt (§ 18 Abs. 3 S. 1 SEBG). Erzielen
die Verhandlungspartner in diesem Fall
keine Einigung, wiirde sich die Betei-
ligung der Arbeitnehmer fortan nach der
gesetzlichen Auffangregelung bestim-
men.

Der Austritt des VK miisste demgemif
geeignet sein, die Beteiligungsrechte der
Arbeitnehmer zu mindern. Zwar sind die
britischen Arbeitnehmer, denen ihre Be-
teiligungsrechte durch den Austritt ent-
zogen werden, infolge des Brexit vom
Anwendungsbereich der SE-Richtlinie
ausgeschlossen und folgerichtig nicht
mehr in die Betrachtung der Betei-
ligungsrechte einzubeziehen. Ein ande-

res konnte jedoch fiir Arbeitnehmer aus
Mitgliedstaaten gelten, deren zahlen-
mifBige Vertretung im SE-Betriebsrat
durch den Austritt des VK nicht mehr
dem Verhiltnis entspricht, in dem die
Anzahl der im betreffenden Mitglied-
staat beschiftigten Arbeitnehmer zur
Gesamtzahl der Arbeitnehmer in allen
verbleibenden Mitgliedstaaten steht. Ge-
dacht sei etwa an den Fall, dass das VK
bislang 50 % der Belegschaft reprisen-
tierte, wihrend flinf weitere Staaten je-
weils 9,5 % und ein Staat 2,5 % stellten.
Unter Zugrundelegung des gesetzlichen
Verteilungsschliissels entsandte das VK
bislang fiinf, alle anderen Staaten jeweils
einen Vertreter in das Gremium. Infolge
des Austritts wiirden die betreffenden
fiinf Staaten nunmehr jeweils 19 % und
der andere Mitgliedstaat 5 % der Arbeit-
nehmer reprisentieren, sodass das relati-
ve Gewicht der Erstgenannten zum Letzt-
genannten nur dadurch aufrechtzuerhal-
ten ist, dass sie in das britische ,, Vakuum
hineinwachsen und nach dem (gesetzli-
chen) Verteilungsschliissel kiinftig je-
weils zwei Vertreter entsenden.

Unabhéngig davon, ob hierin eine ,,Min-
derung® im Sine einer Verwisserung der
Beteiligungsrechte zu erblicken ist, ist
die Frage aufzuwerfen, ob der Brexit
iiberhaupt eine ,,strukturelle Anderung®
darstellt. Obgleich der Austritt des VK
das jeweilige Unternechmen unter Um-
stinden zu signifikanten Veranderungen
veranlassen wird, scheitert die Gleich-
setzung des Brexit mit einer ,,strukturel-
len Anderung® an dem Wortlaut der
Norm. Dieser legt nahe (,,sind strukturel-
le Anderungen der SE geplant™), dass
eine ,,strukturelle Anderung* der SE ei-
nes freiwilligen korporativen Akts be-
darf. Eine bloBe Anderung externer Rah-
menbedingungen, wie etwa Gesetzes-
dnderungen oder der Austritt eines
Mitgliedstaates, geniigt nach allgemei-
ner Ansicht nicht. Der Austritt des VK
fiihrt als solches demnach nicht zu einer
,strukturellen Anderung*, die verpflich-
tende Neuverhandlungen zur Kon-
sequenz haben.

SE-Betriebsrat kraft Gesetz

Richtet sich die Arbeitnehmerbetei-
ligung hingegen nach den gesetzlichen
Regelungen (§§ 22 ff. SEBG), hat der
Gesetzgeber einen Mechanismus etab-
liert, wonach alle zwei Jahre eine Prii-
fung der Zusammensetzung des SE-Be-
triebsrats stattzufinden hat (§ 25 SEBG).
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Entspricht die Zusammensetzung des
SE-Betriebsrats nicht mehr den gesetzli-
chen Voraussetzungen (§ 5 SEBQG), sind
in dem betreffenden Mitgliedstaat Neu-
wahlen abzuhalten. Mit der Neuwahl en-
det das Amt aller bisherigen Mitglieder
aus demselben Mitgliedstaat.

Infolge eines ungeregelten Austritts des
VK wird die nichste turnusméfige
Uberpriifung ergeben, dass das VK bei
der Zusammensetzung des SE-Betriebs-
rats nicht mehr zu beriicksichtigen ist.
Fraglich ist allerdings, ob dieses Verfah-
ren auf den Anpassungsbedarf infolge
des Austritts eines Mitgliedstaates {iber-
haupt anwendbar ist. Das turnusméafBige
Verfahren dient dazu, einen Ausgleich
zwischen dem Gebot mdglichst genauer
Reprisentation der vom Geltungsbereich
der SE-Richtlinie umfassten Arbeitneh-
mer und der Kontinuitit der Betriebs-
ratsarbeit herzustellen. Wenn das Man-
dat britischer Arbeitnehmervertreter mit
Austritt des VK jedoch nur noch formal
besteht, ohne dass die betreffenden Man-
datstriger tatsdchlich Arbeitnehmer aus
dem VK vertreten, bedarf es keiner Kon-
tinuitdt ihrer Betriebsratstdtigkeit. Eine
Abweichung vom Gebot moglichst ge-
nauer Reprisentation ist daher nicht zu
rechtfertigen. Der Mechanismus aus
Uberpriifung und Neuwah! im VK nach
Ablauf der zweijihrigen Ubergangsfrist
wiirde den aufBerordentlichen Umstén-
den des Austritts nicht gerecht werden.
Die Mandate britischer Arbeitnehmer-
vertreter enden somit richtigerweise be-
reits mit Unterbrechung der Représenta-
tionslinie, d.h. im Austrittszeitpunkt.

Eine hiervon abweichende Wertung
konnte sich jedoch fiir Mitgliedstaaten er-
geben, deren relativer Anteil an der Be-
legschaft infolge des Austritts des VK an-
steigt (s. das Beispiel oben). Die nichste
turnusmiBige Uberpriifung wiirde unter
derartigen Umstdnden ergeben, dass die
Arbeitnehmer in den betreffenden Mit-
gliedstaaten unterreprésentiert sind, so-
dass in den jeweils betroffenen Mitglied-
staaten nach dem Verfahren des §25
SEBG Neuwahlen durchzufiihren sind.

Europaischer Betriebsrat

Mit einem é&hnlichen Représentations-
defizit sehen sich auch britische Arbeit-
nehmervertreter im EBR konfrontiert.
Auf Grundlage der EBR-Richtlinie
2009/38/EG wird in einem gemein-
schaftsweit titigen Unternehmen mit
Sitz im Inland ein EBR vorrangig auf
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Grundlage einer Beteiligungsverein-
barung errichtet (§ 1 Abs. 1 S. 1 EBRG).
Als gemeinschaftsweit tétig gilt ein Un-
ternehmen, wenn es mindestens 1.000
Arbeitnehmer in den EU/EWR-Staaten
und davon jeweils mindestens 150 Ar-
beitnehmer in mindestens zwei EU/
EWR-Staaten beschéftigt (§3 Abs. 1
EBRG). Kommt es zu keiner solchen
Vereinbarung, wird ein EBR kraft Gesetz
errichtet (§ 1 Abs. 1 S. 2 EBRG).

Infolge eines ungeregelten Austritts fallt
das VK nicht mehr unter den Anwen-
dungsbereich der EBR-Richtlinie. Ent-
sprechend verlieren die Arbeitnehmer in
Unternehmen und Betrieben im VK ihr
Recht auf Unterrichtung und Anhoérung
und konsequenterweise mit sofortiger
Wirkung ihre Vertreter auch ihr Mandat
im EBR.

Um einem derart abrupten Wegfall briti-
scher Arbeitnehmervertreter entgegen-
zuwirken, besteht allerdings die Mog-
lichkeit, eine Beteiligungsvereinbarung
abzuschlieflen bzw. eine bestehende Ver-
einbarung dahingehend anzupassen, Ar-
beitnehmervertreter aus dem VK durch
Erstreckung des Geltungsbereichs der
Vereinbarung auf das VK auch kiinftig
in den EBR einzubeziehen.

Als klarungsbediirftig erweist sich unter-
dessen die Frage, welche Folge der No
Deal-Brexit fiir den Fortbestand eines
EBR selbst hat. Unter Hinweis auf den
Gesetzeszweck des § 37 EBRG wird
zum Teil angenommen, dass in dem
Ausscheiden eines EU-Mitgliedstaates
eine ,,wesentliche Strukturdnderung® zu
erblicken sei, die eine Neuverhandlung
der EBR-Vereinbarung erforderlich ma-
che. Bestehen fiir den Fall des Austritts
des VK keine Regelungen in der gelten-
den Vereinbarung, sind demgemél auf
Initiative der zentralen Leitung oder auf
Antrag der Arbeitnehmer oder ihrer Ver-
treter Verhandlungen iiber die Neuer-
richtung des EBR aufzunehmen. Dem
wird von Teilen richtigerweise entgegen-
gehalten, dass eine Strukturdnderung ein
unternehmerisches Verhalten vorausset-
ze. Zwar ergibt sich diese Einsicht — an-
ders als im insoweit vergleichbaren Fall
des § 18 Abs. 3 SEBG — nicht unmittel-
bar aus dem Wortlaut der Bestimmung.
Doch legen die — freilich nicht abschlie-
Benden (,insbesondere*) — Regelbei-
spiele des § 37 Abs. 1 S.2 EBRG ein
Verstiandnis nahe, wonach nur solche
Umstidnde von Relevanz sein sollen, auf

die das Unternehmen selbst Einfluss zu
haben vermag. Das Ausscheiden eines
EU-Mitgliedstaates  fdllt erkenntlich
nicht hierunter.

Unterschiedliche Ansichten bestehen
schlieBlich {iber die Frage, welche
Rechtsfolge an ein brexitbedingtes Un-
terschreiten der mafBgeblichen Schwel-
lenwerte eines bestehenden EBR zu
kniipfen ist. Zwar mag auch in diesem
Zusammenhang der Hinweis auf die tur-
nusmiBige Uberpriifung der Zusammen-
setzung des EBR (§ 32 Abs. 2 EBRG)
nicht zu verfangen, wird das EBR-Man-
dat britischer Mitglieder mit Ausschei-
den des VK schlieB8lich ebenfalls zur blo-
Ben Formalie. Doch erscheint es nicht in
jedem Fall sachgerecht, dass der EBR
mit Ausscheiden des VK ersatzlos weg-
fallen soll. Unter Wiirdigung der betrof-
fenen, insbesondere auch unternehmeri-
schen Interessen sprechen praktische
Gesichtspunkte dafiir, dass der EBR je-
denfalls bei einer bestehenden Betei-
ligungsvereinbarung solange fortbesteht,
wie die zentrale Leitung die Verein-
barung nicht auBerordentlich aufkiindigt.

Ausblick

Vermag zum gegenwirtigen Zeit-
punkt niemand serids prognostizie-
ren, welchen Ausgang die Verhand-
lungen zwischen der EU und dem
VK letztendlich nehmen werden, so
ist bei alldem doch gewiss, dass zwar
der Handlungsbedarf fiir Unterneh-
men mit britischen Beschéftigten und
Betrieben im VK infolge eines No
Deal-Brexit erheblich ist, dass aber
die Rechtsfolgen fiir diese Unterneh-
men im Falle ihrer Untétigkeit umso
einschneidender sind. Das Arbeits-
recht macht hiervon keine Ausnahme.
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