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§ 1. Gegenstand der Arbeit

Seit Mitte des vergangenen Jahrhunderts haben sich die Struktur der unternehmerischen
Betatigung in Deutschland und in den Ubrigen Landern der westlichen Welt grundlegend ge-
andert. Mit Verbreitung der modernen Kommunikationsmittel, der zivilen Luftfahrtfahrt und
der Etablierung der internationalen Finanzmarkte haben sich fiir viele Unternehmen Markte

jenseits der Grenzen des eigenen Heimatlandes eroffnet.

Multinationale unternehmerische Betatigung bedingt multinationale Unternehmensstrukturen.
Das Unternehmensrecht pafst sich an die Gegebenheiten an und versucht Leitung,
Steuerung und Uberwachung in globalen Unternehmensgruppen zu erméglichen’. In Folge

dessen entstanden und entstehen grenziberschreitende Konzerne.

Zwar mag ein internationaler Konzern teils noch von der Rechtsordnung seiner Holdingge-
sellschaft gepragt sein, dennoch ist zu sehen, dal} die drei gréfdten deutschen Unternehmen,
DaimlerChrysler, Volkswagen und Siemens, ca. 60% ihrer Arbeitnehmer im Ausland be-
schaftigen?. Dies drangt die Rolle der einzelnen nationalen Sozialkulturen im Unternehmen
zurick. Insbesondere hin zur Konzernspitze verwischen nationale arbeitsrechtliche und

soziale Besonderheiten.

Diese Entwicklung wirft die Frage auf, wie die deutsche Rechts- und Sozialordnung auf
grenziiberschreitende Konzernverbindungen reagiert und wie sozial motivierte Institutionen

wie die unternehmerische Mitbestimmung betroffen sind.

Zur Diskussion dessen sollen im folgenden verschiedene Sachverhalte einer grenziber-
schreitenden Unternehmensverbindung auf ihre Folgen fir die unternehmerische Mitbe-

stimmung in den beteiligten Gesellschaften untersucht werden. Ausgangspunkt ist dazu nach

Vgl. zum Unternehmensrecht in globalisierten Unternehmen Gétz, ZGR 2003, 1 ff.; Hommelhoff, FS. fur
Lutter, S. 95 ff.

Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen - Bilanz und Perspektiven, Empfehlungen der Kommission
Mitbestimmung, Bertelsmann und Hans-Bdckler-Stiftung, Gutersloh, 1998, Kap.5 Ziff. 4. Unter

http://www.unternehmenskultur.org/mitbest/publikationen.html abrufbar.
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§ 1. Gegenstand der Arbeit

einer einfuhrenden Darstellung der unternehmerischen Mitbestimmung in rein deutschen
Sachverhalten die unternehmerische Mitbestimmung in einer von Deutschland aus be-
herrschten grenziberschreitenden Unternehmensverbindung. Danach ist der umgekehrte
Fall einer vom Ausland aus beherrschten Unternehmensverbindung Untersuchungsgegen-
stand.

Auf Grundlage der so gefundenen Ergebnisse soll im Anschlufd die Mitbestimmung in nicht in
ihrem Grindungsstaat residierenden Gesellschaften und den von ihnen gebildeten
Konzernen untersucht werden. AbschlieRend ist die Mitbestimmung in der Europaischen

Aktiengesellschaft und den von ihr gebildeten Unternehmensverbindungen zu untersuchen.



§ 2. Gesellschafts- und sozialpolitischer Rahmen der Mitbestimmung

Einleitend soll im folgenden abrif3artig nachgezeichnet werden, woher die heute in Deutsch-
land bekannte Mitbestimmung entstammt, wie sie sich entwickelt und sich in die heutige
Rechts- und Sozialordnung eingefligt hat. Diese Darstellung des Konzeptes der unternehme-
rischen Mitbestimmung, ihrer Ausgestaltung und ihrer Grenzen ist Grundlage flir die danach

zu erérternde Ubertragbarkeit dieses Konzeptes auf grenziiberschreitende Sachverhalte.

A. Implikationen der Mitbestimmung

In der Diskussion um die Gebotenheit unternehmerischen Mitbestimmung stehen sich im
wesentlichen die Lager derer, die eine ,Kooperations-“ und ,Partnerschaftsordnung“ eines
sozialen Verbandes ,Unternehmen*® anstelle der herrschenden hierarchischen Ordnung
fordern* und derer, die auf ihr Eigentum an den Produktionsmitteln verweisen und ihre Frei-
heit an einer inneren Willensbildung geschiitzt sehen wollen®, einander gegeniiber. Eine
dritte Ansicht vertritt die Anerkennung des Arbeitnehmers als Teil des ganzen Unternehmens
— der Arbeitnehmer solle ein Subjekt der Willensbildung im Unternehmen werden. Seine
Menschenwirde soll ihn davor bewahren, ein Objekt unter dem Weisungsrecht des Unter-

nehmers zu sein. Im Einzelnen:

3 Vgl. die kritische Darstellung bei Fechner, S.52 ff.; Rittner, S. 289 ff.; Boettcher/Hax/Kunze/von Nell
Breunning/Ortlieb/Preller, insbesondere S. 24 f.

* Vgl. Kunze, S. 5 ff.
5 Art. 14 und 9 GG, vgl. holzschnittartig Badura/Rittner/Riithers, S. 9 m.w.N.
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§ 2. Gesellschafts- und sozialpolitischer
Rahmen der Mitbestimmung

. Menschenwiirde

Das am weitesten anerkannte und historisch wohl am tiefsten verwurzelte Argument fir eine
starke Mitbestimmung des Arbeitnehmers im Unternehmen ist die Férderung seiner Aner-
kennung als menschliches Wesen und der damit verbundenen Wirde. Der Arbeithehmer
Jverdient® es aus christlich sozialethischen Motiven heraus, mehr zu sein als ein ,Radchen
im Getriebe“ des Unternehmens oder Uberspitzt gesagt, mehr als ein organisches Pro-
duktionsmittel zu sein. Gerade im GroBunternehmen droht der Arbeithehmer fur die Unter-
nehmensleitung zum gesichtslosen Fakt auf einem Blatt Papier zu werden. Mittels einer
Organisation hat der Arbeitnehmer die Gelegenheit sich zu engagieren und sich durch Re-
prasentanten Gehor zu verschaffen. Damit wachst er Uber ein objektives Faktum im Pro-

duktionsablauf hinaus®.

Haupteinwand gegen eine Mitbestimmung zur Umsetzung des Schutzes der Wirde des Ar-
beitnehmers im Unternehmen ist, dal® die reprasentative Regelung der Mitbestimmung allein
zu einer Starkung der Funktionare der Gewerkschaften, direkt als externe Vertreter oder
indirekt durch deren Einflul® auf die Betriebsrate und andere Wege zum Arbeitnehmer, fihre.
Der Arbeitnehmer bleibe ohne Einflul3, wohingegen der Aufsichtsrat zum Forum fur gewerk-

schaftliche ideologische Konzepte werde’.

Weiter wird gegen eine Ableitung der Mitbestimmung aus der Menschenwlirde eingewandt,
die Arbeitnehmer hatten sich freiwillig mittels ihres Arbeitsvertrages der fremden Leitungs-

macht unterworfen, womit diese hinreichend legitimiert sei®.

Gegenuber der Annahme, der Arbeithnehmer habe mit dem Arbeitsvertrag sich selbst fur die
Abhangigkeit entschieden, ist die besondere Bedeutung des Arbeitsvertrages fir den einzel-
nen Arbeitnehmer sowie die Drittwirkung der Menschenwirde entgegenzuhalten. Das Ar-
beitsverhaltnis bildet flr die allermeisten Arbeitnehmer deren einzige Lebensgrundlage, wo-
durch sie sehr auf dessen Fortbestand angewiesen sind. Demgegenuber ist der Arbeitneh-

mer fir den Arbeitgeber zumeist austauschbar.

6 BT-Drucks 6/334, dort insbesondere Seite 18 ff.
" BT-Drucks 6/334, a.a.0. (Fn. 6).
8 Dazu Kliickers, S. 41 f., 46.



§ 2. Gesellschafts- und sozialpolitischer
Rahmen der Mitbestimmung

Il. Kapital und Arbeit

Fur die paritatische Mitbestimmung wird weiter vorgebracht, sie diene der Umsetzung des
Gleichstellung von Kapital und Arbeit im GroRunternehmen. Beides seien notwendige, auf-
einander angewiesene Elemente des Produktionsprozesses®. Hinzu komme, daR nicht nur
Unternehmer und Arbeitnehmer Kapital und Arbeit investierten — beide triigen auch das
unternehmerische Risiko der verlorenen Investition gemeinsam. Der Unternehmen riskiere
den Bankrott, der Arbeitnehmer den Verlust des Arbeitsplatzes und damit seines Einkom-
mens als Rendite auf die investierte Arbeit. In GroRunternehmen wiege das Risiko des Ar-
beitnehmers sogar schwerer, da die Haftung des Anteilseigners im Rahmen der Organisation
des Unternehmens als Kapitalgesellschaft in aller Regel auf das eingesetzte Kapital be-
schrankt sei, wahrend der Arbeitsplatz des Arbeitnehmers ganz Uberwiegend seine einzige

Einkommensquelle sei'®.

Dem wird entgegengehalten, dal} der Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag mit dem Unternehmer
als Arbeitgeber freiwillig abgeschlossen habe. Aufgrund einer umfassenden Arbeitsgesetz-
gebung und starker Gewerkschaften sei ohnehin eine Gleichstellung von Kapital und Arbeit
erreicht. Hinzu komme die betriebliche Mitbestimmung. Die unternehmerische Mitbestim-
mung als weiteres Instrument zum Schutz der Arbeithehmer bringe das Verhaltnis von
Kapital und Arbeit letztendlich zugunsten eines Uberschutzes der Arbeitnehmer véllig aus

dem Gleichgewicht".

lll. Demokratisierung der Wirtschaft

Bereits im 19. Jahrhundert motivierte die sich in Deutschland langsam vollziehende Demo-
kratisierung der Staatsgewalt einzelne Unternehmer, ihre Stellung als Alleinherrscher im
Unternehmen durch eine demokratische Willensbildung zu legitimieren'?. Die personelle

Wirde eines jeden soll ihn vor der Willkiir gesellschaftlicher Macht schiitzen. Dies gelte fiir

o BT-Drucks 6/334, a.a.O. (Fn. 6).
1 BT-Drucks 6/334, a.a.0. (Fn. 6).
" BT-Drucks 6/334, a.a.0. (Fn. 6).
12 Vgl. Teuteberg, S. 254 ff. m.w.N.



§ 2. Gesellschafts- und sozialpolitischer
Rahmen der Mitbestimmung

alle Bereiche des offentlichen Lebens, eine Herausnahme der Wirtschaft aus der demokrati-
schen Machtbindung im Rechtsstaat sei ausgeschlossen, vielmehr sei der Arbeitnehmer
,Wirtschaftsbiirger®. Hinzu kommt, daR die unternehmerische Betatigung notwendig auch
offentliche Interessen berlhrt. Insofern wird auch eine Legitimation der Einwirkung auf die

Offentlichkeit notwendig™.

Dagegen wird vorgebracht, dafl3 sich die Freiheit des Einzelnen bereits im Abschlul des
Arbeitsvertrages und der darin liegenden Unterwerfung unter die unternehmerische
Weisungsmacht im Bereich des Betriebes verwirkliche. Das Arbeitsverhaltnis sei ein privat-
autonomes Rechtsverhaltnis zwischen zwei gleichgeordneten Rechtssubjekten. Es bestehe
kein Zusammenhang zum offentlich-rechtlichen Subordinationsverhaltnis, das einer Legiti-
mation von Macht bedirfe. Die Wirtschaft diirfe nicht politisiert werden. Insbesondere seien
offentliche Interessen im Austauschverhaltnis des Arbeitsverhaltnisses sachfremd. Auch
drohe eine Eigenautonomie der gewerkschaftlichen Interessenvertretung durch deren teils
externe Vertreter im Unternehmensorgan Aufsichtsrat. Diese Starkung der Gewerkschaften
liege auch nicht im Interesse der Arbeitnehmer, da sie zur Teilnahme an der Mitbestimmung
Uber die Wahl hinaus den Beitritt zur Gewerkschaft erfordere, um so auf die Gewerkschafts-

vertreter Einflull nehmen zu konnen.

IV. Machtbindung

Nahe eben der eben angesprochenen Demokratisierung der Wirtschaft liegt die Forderung
der Beflrworter der Mitbestimmung, unternehmerische Macht in der Gesellschaft bedirfe der
Legitimation durch unternehmerische Mitbestimmung. Die Machtbindung kann insofern als
externe Seite der Mitbestimmung, die Demokratisierung als die interne, die Innenverhaltnisse

im Unternehmen betreffende Seite der Mitbestimmung verstanden werden.

Ansatzpunkt ist, da® insbesondere Groltunternehmen durch Monopol- und Oligopolbildung
zu Lasten von Verbrauchern allein im Eigeninteresse handeln kénnten. Ein Aspekt davon

sei, dall GroRunternehmen durch ihre Stellung auf dem Verbrauchermarkt gesellschaftliche

* Mitbestimmung im Unternehmen, BT-Drucks. 6/334, S. 19 f. Ziff. 11 f.
* BT-Drucks. 6/334, a.a.0. (Fn. 13).



§ 2. Gesellschafts- und sozialpolitischer
Rahmen der Mitbestimmung

Leitbilder beeinflussen kénnen. Die Mitbestimmung wirke damit im Gleichklang mit Kartell-
und Wettbewerbsrecht. Am Arbeitsmarkt kdnnen solche Unternehmen in ihrer jeweiligen
Branche und Region aufgrund ihrer Starke autonom entscheiden, ob und wie Arbeitsplatze
geschaffen werden. Sie kdnnen damit Uber die Existenzgrundlage der Bevdlkerung grofer

Gebiete disponieren™.

Dagegen wird eingewandt, dald grundsatzlich der Markt gentigend Kontrolle Giber Unterneh-
men bewirke. Die Nachfrage bestimme das Verhalten der Unternehmen. Unternehmen, die
marktbeherrschend seien, wirden durch das Kartellrecht hinreichend kontrolliert. Die Arbeit-
nehmer seien nicht geeignet, eine vergleichbare Kontrolle auszuiben, da sie ihre eigenen
arbeitsplatzbezogenen Interessen und nicht offentliche Interessen verfolgten. Dazu zahle

auch eine starke Stellung ,ihres“ Unternehmens’®.

V. Partizipation, Reprasentation gegeniiber Unternehmern

Neben vorgenannten Elementen ist auch die partizipative Funktion der Mitbestimmung fir
die Unternehmensfuhrung hervorzuheben. Unternehmerische Entscheidungen, an denen
Arbeitnehmer durch Reprasentanten beteiligt waren, sind flr die Mehrheit der Arbeitnehmer

leichter hinzunehmen, selbst wenn sie grél3ere Einschnitte bedeuten.

Auch erganzt die unternehmerische Mitbestimmung die Reprasentation der Arbeitnehmer
Uber die betriebliche Mitbestimmung hinaus. Der Betriebsrat ist in unternehmerischen Fragen
nicht sachlich zustandig. Hinzu kommt, dafl Verhandlungspartner des Betriebsrates allein
unternehmensintern der Vorstand beziehungsweise die Geschaftsfihrung ist (§§ 2 Abs. 1,
74 Abs. 1 BetrVG). Die Arbeitnehmer haben kein institutionalisiertes Verfahren, ihre Anliegen
gegeniiber den eigentlichen Unternehmern, das heil3t den Anteilseignern, denen auch der
Vorstand beziehungsweise die Geschaftsfihrung gegeniiber verantwortlich ist, auszu-
dricken, auf deren Entscheidungen einzuwirken und an diesen Entscheidungen teilzuneh-
men. Hier bedirfen die Arbeithehmer einer Reprasentanz auf Ebene der Unternehmer, die

die unternehmerische Mitbestimmung ihnen bietet.

' Mitbestimmung im Unternehmen, BT-Drucks. 6/334, S. 20 f. Ziff 13 f.
'® BT-Drucks. 6/334, S. 20 f. Ziff. 13 f. sowie die empirischen Ergebnisse dort auf S. 55 Ziff. 73.
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B. Stand der Mitbestimmung heute

Die unternehmerische Mitbestimmung wird in Deutschland seit Uber flinfzig Jahren prakti-
ziert. Die letzte grof3e Reform beziehungsweise Ausweitung der unternehmerischen Mitbe-
stimmung war das Mitbestimmungsgesetz 1976. Das Dirittelbeteiligungsgesetz aus dem
Jahre 2004 stellte nur die Mitbestimmung gemaR dem BetrVG 1952 auf eine neue gesetz-
liche Grundlage, brachte aber keine materiellen Veranderungen. Vor diesem Hintergrund
besteht die Gelegenheit, von den Erfahrungen der gelebten Mitbestimmung auszugehen, um

die unternehmerische Mitbestimmung in internationalen Konzernen diskutieren zu kénnen.

Die grofite jlingere Bestandsaufnahme zur Mitbestimmung in Deutschland ist der Bericht der
Kommission Mitbestimmung der Bertelsmann Stiftung und der Hans-Boéckler-Stiftung aus
dem Jahre 19988, Die Kommission war aus Vertretern von Gewerkschaften, Justiz, Wissen-
schaft, Unternehmensfiihrern und Verbandsvertretern gebildet worden und hatte von den
Stiftungen eine der Mitbestimmung grundsatzlich wohlwollende und konsensorientierte Be-

standsaufnahme aufgegeben bekommen™.

ZahlenmaRig hat die Kommission festgestellt, dal3 1998 noch 45 Unternehmen montanmit-

bestimmt waren®. Die Zahl war Ende der achtziger Jahre auf 31 gesunken. Mit der

7 Vom 27.05.2004, BGBI. I, S. 974.

Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen - Bilanz und Perspektiven, Empfehlungen der Kommission
Mitbestimmung, Bertelsmann und Hans-Bdockler-Stiftung, Gitersloh, 1998. Unter
http://www.unternehmenskultur.org/mitbest/publikationen.html abrufbar. Vgl. auch BDA/BDI, Mitbestimmung
modernisieren - Bericht der Kommission Mitbestimmung, November 2004. Zur Diskussion um die Mitbe-
stimmung Bernhardt, BB 2004, 2480 ff.; Kraushaar, Special zu BB 2005, Heft 2, S. 14 ff.; Kraushaar/Berg,
wie vor, S. 16 ff.; Oetker, RdA 2005, 337 (338 ff.); Sadcker, BB 2004, 1462 ff.

So heil’t es im Bericht zum Arbeitsauftrag wortlich: ,Ziel des Projektes war es ... eine fir alle Mitglieder der
Kommission Mitbestimmung akzeptable Analyse und Bestandsaufnahme der aktuellen Probleme und Ent-
wicklungstendenzen der Mitbestimmung zu erarbeiten. ... Bei ihrer Arbeit ging die Kommission davon aus,
dal die Mitbestimmung einen festen Bestandteil der institutionellen Ausstattung von Wirtschaft und Gesell-
schaft der Bundesrepublik bildet, deren Weiterentwicklung in Reaktion auf veranderte Bedingungen im
Interesse aller liegt. Die Kommission hat deshalb aktuell politisierte Themen, Gber die keine Aussicht auf
Einigung bestand, bewuRt nicht in den Vordergrund gestellt.“. Abschluf3bericht, a.a.O. (Fn. 18), Kap. 2 unter
LZiel und Arbeitsauftrag®.

20 Abschluf3bericht, a.a.O. (Fn. 18), Kap. 4 Ziff. 1; vgl. auch Oetker, GK-AktG, MitbestG Einl., MontanMitbestG
Einl. Rn. 8.
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Wiedervereinigung Deutschlands hatte sich die Zahl der Montanunternehmen wieder erhéht,
ist aber heute wieder im Sinken begriffen?'. Weiter stellte die Kommission fest, da 1996 728
Unternehmen der Mitbestimmung nach dem MitbestG unterlagen?. Der Mitbestimmung nach
dem BetrVG 1952 unterlagen per 1991 ca. 3.500 Unternehmen, 1997 wohl ca. 2.600%. Das
Montanmitbestimmungserganzungsgesetz findet, soweit ersichtlich, heute keine Anwendung.
Bis 1999 galt es nur noch fir die Unternehmen Kléckner Werke AG und die Mannesmann
AG?. Mit der Entscheidung des BVerfG vom 02.03.1999 entfiel die Anwendung auf diese

Unternehmen?®.

Wichtigstes Ergebnis der Mitbestimmungskommission ist, da} die unternehmerische Mitbe-
stimmung in Deutschland sich gegenlber ihrem urspringlichen Regelungsziel verbetrieblicht

%, Perso-

hat und zu einem verlangerten Arm der betrieblichen Mitbestimmung geworden is
nell driicke sich das in einer haufigen Personenidentitat von Betriebsratsmitgliedern und den
Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat aus?’. Die Kommission berichtet, daR die Unterneh-
mensseite gemal der Umfrage eine Uberbetonung beschéaftigungspolitischer Fragen im
Aufsichtsrat beklage®®. Umgekehrt liege aber auch in der damit verbundenen Uberbriickung
von Hierarchien im Unternehmen ein Vorzug der Mitbestimmung®. Weiter fiihre die
Mitbestimmung zu erhéhten Investitionen in das Humankapital, was die Wettbewerbsfahig-

keit der Unternehmen erhohe®.

21 AbschluRbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 4 Ziff. 1.

2 vqgl. Oetker, a.a.0. (Fn. 20) Rn. 9.

2 AbschluRbericht, a.a.O. (Fn. 18), Kap. 4 Ziff. 3, dortin Fn. 4.
% Oetker, a.a.0. (Fn. 20) Rn. 10.

% BVerfG 02.03.1999 - 1 BvL 2/91 - NJW 1999, 1535 ff. Nach dem BVerfG halt das Kriterium in § 3 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 MontanMitbestErgG n.F., das bei Nichterfillung der Wertschopfungsquote auf die Be-
schaftigtenzahl bei den montanmitbestimmten Konzernunternehmen und abhéngigen Unternehmen abstellt,

einer Priifung am Gleichheitsgrundsatz nicht stand.
% AbschluRbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 1 Ziff. 1, Kap. 8 Ziff. 6.
27 Wie vor. Vgl. auch schon Mitbestimmung im Unternehmen, BT-Drucks. 6/334, S. 35 Ziff. 17
2 AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 8 Ziff. 17.
2 AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 1 Ziff. 6; Kap. 3; Ziff 15. bis 18.
% AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 1 Ziff. 12.
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Zur Frage, ob die unternehmerische Mitbestimmung in ihrer gesetzlichen Form heute noch
geeignet ist, den Bedirfnissen den GroRBunternehmen gerecht zu werden, stellt die
Kommission fest, daf} die Mitbestimmung allgemein in ihrer im konkreten Unternehmen ,ge-
lebten” Version tauglich sei, den wichtigsten Bedirfnissen gerecht zu werden. Der zuneh-
mende internationale Druck erfordere zunehmend mafgeschneiderte Unternehmensstruktu-
ren, die sektor- und marktbezogenen Besonderheiten, in der Regel durch Dezentralisation,
Rechnung tragen®. Die Mitbestimmung unterstiitze die notwendigen Strukturdnderungen,
auch wenn diese mit einem Arbeitsplatzabbau verbunden sei®’. Die betriebliche Mitbestim-
mung habe zum Teil selbst erstarrte Kollektivinstrumente wie den Flachentarifvertrag aufzu-
brechen vermocht, wenn Betriebsrate an der gesetzlichen Tarifbindung vorbei mit den je-
weiligen Arbeitgebern in tariflichen Fragen Betriebsvereinbarungen schlossen®. Es komme
zu einem ProzeR der kooperativen Modernisierung®. Umgekehrt habe die Mitbestimmung
aber auch eine strukturkonservative Wirkung — Investitionen wirden in der Regel im Konzern
gehalten, grundlegende Neuausrichtungen der Unternehmensgruppen wiirden gebremst®>.
Dies fiihre teils zu Unbeweglichkeit®.

Die unternehmerische Mitbestimmung sei dabei eine von allen akzeptierte, fest etablierte
Institution und als langfristig gegebene Tatsache angesehen®. Sie gewahre den Arbeitneh-
mern die Méglichkeit zur Information und Konsultation im Sinne der Konsensbildung®. Die

externen Gewerkschaftsvertreter sehen sich darliber noch als Trager 6ffentlicher und regio-

81 AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 1 Ziff. 9.
%2 AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 1 Ziff. 16 ff., Kap. 6 Ziff. 1 bis 3.

% Wie vor, insbesondere Kap. 1 Ziff. 21, Kap. 6 Ziff. 2.

% AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 1 Ziff. 17.

% AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 8 Ziff. 14.

% AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 1 Ziff. 31.

%7 AbschluBbericht, a.a.O. (Fn. 18), Kap. 1 Ziff. 28, Kap. 8.

%8 AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 8 Ziff. 2. Siehe auch die Bestandsaufnahme bei Windbichler, AG

2004, 190 ff. Kritisch zum gewerkschaftlichen Handeln von Arbeitnehmervertretern zum Schaden der Ge-
sellschaft in deren Aufsichtsrat sie sitzen Méllers, NZG 2003, 697 ff.
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naler Interessen®®, wahrend die Arbeitgeber in ihnen eher Agitatoren in politischen und

ideologischen Fragen sehen®.

Von allen Seiten hervorgehoben wurde die friedensstiftende und produktive Wirkung des von
der unternehmerischen Mitbestimmung geférderten Konsenses und der Kooperation, die
letztlich zu einer Vertrauenskultur im Unternehmen filhre*'. Die Mitbestimmung habe eine
dauerhafte Beziehung von stabilem Kapital und unternehmensloyaler Arbeit geschaffen*.
Die unternehmerische Mitbestimmung habe sich vom anfanglich vor allem von den Gewerk-
schaften gesehenen ersten Schritt zur Neuordnung der Eigentumsverhaltnisse in Deutsch-
land hin zu einem Teil der sogenannten Corporate Governance, zu deutsch wohl am ehesten

Unternehmenskultur, entwickelt, der ideologisch nicht in Frage gestellt werde®.

Die Internationalisierung der Wirtschaft gefahrde allerdings die Mitbestimmung. So hatten in
Deutschland bislang stabile Verhaltnisse in GroRBunternehmen geherrscht — wenige Grol3-
aktiondre und ein hoher Anteil an Bankenfinanzierung hatten es den Vorstanden und Ge-
schaftsfuhrern erlaubt, dauerhafte Bindnisse zwischen Arbeitnehmern und Anteilseigner zu
vermitteln**. Dies werde durch die Internationalisierung unter Druck gesetzt, da zunehmend
die Mdoglichkeit zur Abwanderung in Staaten mit schwacheren Arbeithehmerrechten be-

stiinde, um so kurzfristig die Kosten zu senken und hdhere Dividenden zu erzielen®.

In ihren abschlieBenden Ergebnissen kommt die Kommission zu dem Ergebnis, dal® die Mit-
bestimmung in Deutschland gut eingefahren sei und nur kleinerer Anpassungen, wie einer

Vereinfachung des Wahlverfahrens bedurfe.

% AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 8 Ziff. 9. Vgl. zu den qualitativen Anforderungen an Aufsichtsratsmit-

glieder aus betriebswirtschaftlicher Sicht von Werder, AG 2004, 166 ff. Zu den rechtlichen Anforderungen
Sécker, AG 2004, 180 ff.

40" AbschluRbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 8 Ziff. 8.

“1" AbschluRbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 8 Ziff. 13. Vgl. Méller, a.a.O. (Fn. 38).
2 AbschluBbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 3 Ziff. 3.

43 AbschluRbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 3 Ziff. 5.

“ AbschluRbericht, a.a.0. (Fn. 18), Kap. 5 Ziff. 24.(4).

4 Wie vor.
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Angesichts des Untersuchungsauftrages*® mag dieses Ergebnis wenig (iberraschen — als
Diskussionsbeitrag dirfte der Kommissionsbericht allerdings als empirische Datensammlung

genugen.

Ulmer sieht den Bericht der Mitbestimmungskommission darlber hinaus als Exempel dafir,
dafl die Arbeithnehmermitbestimmung inzwischen zum rechtspolitischen Tabuthema ge-
worden sei'’. Gerade die festgestellte Verbetrieblichung der unternehmerischen Mitbestim-

mung rechtfertige eine Verweisung derselben in den Betriebsrat*®

. Die Mitbestimmung im
Aufsichtsrat fihre zu dessen Konzentration auf Arbeitnehmerfragen, wahrend gleichzeitig der
Vorstand Informationen zurlickhielte, da er beflirchten misse, die Arbeithenmervertreter
wirden diese hinaus tragen®. Die Falle Philipp Holzmann, Metallgesellschaft und die
Abfindungen im Fall Mannesmann/Vodafon hatten das Versagen des deutschen Aufsichts-
rates in seiner jetzigen Form zu deutlich gezeigt™.

Es zeigt sich, dal} die Meinungen Uber die Mitbestimmung heute wie damals auseinander
gehen. Die letzten Jahrzehnte Unternehmensmitbestimmung in Deutschland haben jedoch
gezeigt, dal® Mitbestimmung grundsatzlich funktioniert und haufig eine gemeinsame Basis
vermittelt, wo sich sonst der Unternehmer und gesichtslos die Arbeitnehmer einander ge-
genuber standen. Der Arbeitnehmer erhalt die Chance seine Anliegen kollektiv und dank

seiner Reprasentation im Aufsichtsrat auch Gber Hierarchiegrenzen hinweg zu formulieren.

Die Mitbestimmung ist damit in Deutschland ein Modell mit Zukunft. Soweit diese Zukunft
absehbar ist, bedarf die Mitbestimmung systematisch keiner grundlegenden Anderungen.
Das System der unternehmerischen Mitbestimmung im Aufsichtsrat hat sich als nicht zuwe-
nig und nicht zuviel fur alle beteiligten Seiten, Anteilseigner, Unternehmer, Unternehmen und

Arbeitnehmer bewahrt.

6 Vgl. oben Seite 8 und dort Fn. 19.

4T Ulmer, ZHR 166 (2002), 271 ff.
8 Ulmer, a.a.0. (Fn. 47) S. 273.

" Ulmer, a.a.0. (Fn. 47) S. 276 sowie die entsprechenden Feststellungen im Bericht der Mitbestimmungs-

kommission a.a.O. (Fn. 18), Kap. 1 Ziff. 31, Kap. 8 Ziff. 17 und 26. Zur Information des Aufsichtsrates in der
mitbestimmten GmbH vgl. v. Hoyningen-Huene, BB 2001, 529 ff.

% Ulmer, a.a.0. (Fn. 47) S. 276.
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Die Mitbestimmung im rein deutschen Konzern ist in verschiedenen Formen ausgestaltet. So
wird die betriebliche Mitbestimmung vom einzelnen Betrieb und dessen Betriebsrat durch
den Gesamt- und den fakultativen Konzernbetriebsrat auf die Konzernebene erstreckt.
Weiter installieren die deutschen Mitbestimmungsgesetze ein vielgestaltiges System der
unternehmerischen Mitbestimmung in Konzernen. Im Folgenden sollen genannte Beteili-

gungs- und Mitbestimmungsformen abriRartig dargestellt werden.

A. Betriebliche Mitbestimmung im Konzern

GemalR § 54 BetrVG konnen die Gesamtbetriebsrate mehrerer zu einem Konzern vereinigter
Unternehmen beschlieRen, einen Konzernbetriebsrat zu grinden. Ziel ist, ein Verhandeln
von Arbeitnehmervertretung und Arbeitgeber auf ,gleicher Augenhdhe®, das heildt auf
Konzernebene, zu erlauben, wenn es zu einer Verlagerung der unternehmerischen

t>!. Weiter soll der Konzernbetriebsrat den Aus-

Leitungsmacht auf die Konzernebene komm
gleich der zwischen einzelnen Konzernunternehmen unter Umstanden divergierenden Ar-
beitnehmerinteressen férdern, damit deren Kollektiv mit geeinter Stimme gegeniber der

Konzernleitung auftreten kann®.

Der Aufgabenbereich des Konzernbetriebsrates umfal3t qualitativ entsprechend seiner
Bildung als aus Gesamt- und Einzelbetriebsraten gegriindetes Organ Angelegenheiten der
betrieblichen, das heil3t sozialen, personellen und wirtschaftlichen Auslbung mit konzern-
weiter Bedeutung (§ 58 BetrVG). Entsprechend hat der Konzernbetriebsrat kein Mandat zur
unternehmerischen Mitbestimmung. Die der Mitbestimmung unterliegenden sozialen, perso-

nellen und wirtschaftlichen Angelegenheiten werden zwar haufig — insbesondere auf

*1 Eisemann in Erfurter Kommentar, § 54 Rn. 1; Fitting, § 54 BetrVG Rn. 3.

%2 BAG 21.10.1980 - 6 ABR 41/78 - und 22.11.1995 - 7 ABR 9/95 - AP Nr. 1 und 7 zu § 54 BetrVG 1972 sowie
die Nachweise in Fn. 51.
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Konzernebene — unternehmerische Elemente beinhalten®, es fehlt aber eine alle Sachbe-
reiche einschlielende, umfassende Beteiligung in der unternehmerischen Entscheidung
selbst. Diese wird vom Unternehmen getroffen und dem Betriebsrat nur soweit die Entschei-
dung mitbestimmungspflichtige personelle, soziale oder wirtschaftliche Elemente enthalt,
bezlglich dieser einzeln anhoért und gegebenenfalls zum positiven oder negativen Votum
vorgestellt. Der Betriebsrat ist damit aber nur ein dem Arbeitgeber gegentber gestelltes

Organ.

Damit fehlt dem Konzernbetriebsrat ein wesentliches Moment zur unternehmerischen Mitbe-
stimmung. Er ist ,nur® angehdrtes und votierendes Organ, verschafft den Arbeitnehmern
aber nicht die tatsachliche Einbindung in die unternehmerische Entscheidung. Insbesondere
kommt es zu einem Informationsgefalle. Der (Konzern-) Betriebsrat ist nur insoweit informiert
als der Arbeitgeber ihm freiwillig oder erzwungenermalien die entscheidungsrelevanten
personellen, sozialen und wirtschaftlichen Umstande darlegt™.

Eine Einbindung der Arbeitnehmer Uber den Konzernbetriebsrat in die unternehmerischen

Grundentscheidungen, etwa Uber die Konzernentwicklung, ist damit nicht gegeben.

% vVgl. Badura/Riithers/Rittner, S. 103 ff. (127).

®  GemaR der Zweiten Reprasentativen WSI-Befragung von Betriebs- und Personalraten in Deutschland ist

eines der wesentlichen von Betriebsraten vorgetragenen Problemen eine zu geringe Information durch den
Arbeitgeber, vgl. dort Seite 4 (Abrufbar unter http://www.dgb.de/themen/themen_a_z/abisz_doks/2/wsi-br-
2000.pdfffile_view_raw).

-14 -



§ 3. Mitbestimmung im rein inldndischen Konzern

B. Unternehmerische Mitbestimmung im Konzern

I. Montanmitbestimmungsgesetz

Das erste deutsche Mitbestimmungsgesetz war das Montanmitbestimmungsgesetz vom
21.05.1951°°. Es sieht die Zusammensetzung des Aufsichtsrates zu gleichen Teilen aus
Arbeitnehmer- und Anteilseignervertretern nebst einem zusatzlichen neutralen Mitglied vor
(§ 4 MontanMitbestG). Es diente der gesellschaftsrechtliche Regelung der paritatischen Be-
setzung von Aufsichtsraten von Montanunternehmen im Zusammenhang mit der Ent-
flechtung der deutschen Montanindustrie durch den alliierten Kontrollrat™.

Das Gesetz enthielt urspriinglich keine Regelung zu Konzernfragen. Gleichzeitig war es je-
doch zuldssig, dal Montanunternehmen als abhdngige Konzerngesellschaften gefiihrt
werden konnten. Die jeweilige Obergesellschaft war regelmafig selbst kein Montanunter-
nehmen im Sinne des § 1 MontanMitbestG und damit mitbestimmungsfrei®’. Kraft ihres
Weisungsrechtes konnte die mitbestimmungsfreie Obergesellschaft die Mitbestimmung bei

der Montantochter Gberspielen.

Diese nicht gewiinschte Umgehung der Montanmitbestimmung®® wurde mit dem Montanmit-
bestimmungserganzungsgesetz (MontanMitbestErgG) vom 07.08.1956°° ausgeschaltet. Das
Gesetz unterwirft solche Obergesellschaften der Mitbestimmung, deren Beteiligungen durch
Montanunternehmen gekennzeichnet sind. Dieser Unternehmenszweck wird gemall § 3
Abs. 2 MontanMitbestErgG vermutet, wenn ein bestimmtes Umsatzverhaltnis von Montan-

und Nichtmontanbereich oder eine bestimmte Arbeitnehmerzahl im Montanbereich erreicht

% Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und Vorstdnden der Unternehmen

des Bergbaus und der Eisen- und Stahlerzeugenden Industrie (Montanmitbestimmungsgesetz) vom
21.05.1951, BGBI. | S. 347.

% vgl. dazu Boldt, RdA 1951, 169 ff. m.w.N.
" Boldt, BB 1953, 893 (894). Anderer Ansicht Bender, NJW 1953, 1493 f.; Hessel, BB 1953, 895 (896).
% Kotter, RdA 1954, 161 ff.; Nikisch, Arbeitsrecht IlI, 2. Auflage, § 126 1 1, S. 639 ff.

% Gesetz zur Erganzung des lber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und Vorstéanden

der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen- und Stahlerzeugenden Industrie (Montanmitbestimmungs-
erganzungsgesetz) vom 07.08.1956, BGBI. | S. 707.
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wird. Letztere Alternative hat das BVerfG im Jahre 1999 wegen VerstoRes gegen Art. 3

Abs. 1 GG als verfassungswidrig festgestellt und fiir nichtig erklart®°.

Folge der Unterwerfung unter die Mitbestimmung ist fir die Obergesellschaft die zwangs-
weise Bildung eines Aufsichtsrates, der zu gleichen Teilen aus Arbeitnehmer- und Anteils-
eignervertretern sowie einem neutralen Mitglied besteht (§ 5 MontanMitbestErgG). Bei Wahl
der Arbeitnehmervertreter sind alle Arbeitnehmer im Konzern wahlberechtigt (§§ 7, 8 und
10g MontanMitbestErgG).

Il. Drittelbeteiligungsgesetz, BetrVG 1952

GemaR dem Drittelbeteiligungsgesetz (,DrittelbG*), das Mitte 2004 das BetrVG 1952°" er-
setzt hat, kommt es zu einer Drittelmitbestimmung der Arbeithnehmer in Gesellschaften mit
mehr als finfhundert Arbeitnehmern, wenn diese in einer der dem Gesetz unterfallenden
Rechtsformen organisiert sind. Das BetrVG 1952 war das erste nicht branchenspezifische
Mitbestimmungsgesetz. Das Drittelbeteiligungsgesetz andert die Mitbestimmung gegenlber
dem BetrVG 1952 nicht materiell, sondern 16st diese nur aus dem im Ubrigen bereits seit
ErlaR des BetrVG 1972, jetzt 2001°? nicht l&nger geltenden Gesetz heraus®’.

Fir die Konzernmitbestimmung ordnet § 2 DrittelbG an, daf die Arbeitnehmer von Tochter-
gesellschaften das aktive und passive Wahlrecht bei der Obergesellschaft haben. Die zu
§ 76 Abs. 4 BetrVG 1952 diskutierte Frage, ob die Arbeitnehmer in Tochtergesellschaften
auch fir die Schwellenwerte zur Mitbestimmung in der Obergesellschaft mitzahlen, ist durch

§ 2 Abs. 2 DrittelbG positiv beantwortet®*. Danach setzt die Zurechnung voraus, daR die

€0 BVerfG 02.03.1999 - 1 BvL 2/91 - NJW 1999, 1535 ff.
1 Betriebsverfassungsgesetz vom 11.10.1952, BGBI. | S. 681.

62 Betriebsverfassungsgesetz vom 15.01.1972, in der Fassung der Bekanntmachung vom 25.09.2001, BGBI. |

S. 2518.
% Boewer/Gazk/Otto, GmbHR 2004, 1065 ff.; Huke/Prinz, BB 2004, 26 ff.; Seibt, NZA 2004, 767 ff.

o4 Vgl. BAG 24.05.1957 - 1 ABR 4/56 - AP BetrVG 1952 § 76 Nr. 7; Hoffmann-Becking in Miinchener Hand-
buch AG, § 28 Rn. 5f.; Natzel, DB 1957, 1021; Oetker, GK-AktG, § 76 BetrVG 1952 Rn. 53. Anderer An-
sicht Fitting, § 76 BetrVG 1952 Rn. 94 ff. Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 11/2, 7, Auflage, § 73 B 1l 1 dort Fn.
23 S. 1501. Unklar WiBmann, Miinchener Handbuch ArbR, § 383 Rn. 7.
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§ 3. Mitbestimmung im rein inldndischen Konzern

Obergesellschaft mit der Tochtergesellschaft entweder einen Beherrschungsvertrag abge-

schlossen hat oder aber letztere eingegliedert ist.

lll. Mitbestimmungsgesetz 1976

Das MitbestG®® fiihrte die (fast) paritdtische Mitbestimmung in allen Wirtschaftszweige fiir
Kapitalgesellschaften mit mehr als 2000 Arbeithehmern ein. Es sieht einen paritatisch be-
setzten Aufsichtsrat vor. Eine echte Paritat wie im Montanmitbestimmungsgesetz ist nicht
vorgesehen, da gemaf § 29 Abs. 2 MitbestG im Falle eines Pattes in einer Abstimmung der
gemal § 27 Abs. 2 MitbestG im Zweifel von den Anteilseignern gewahlte Aufsichtsratvor-

sitzende ein Zweitstimmrecht hat.

Der Konzernsachverhalt hat eine eigene Regelung in § 5 MitbestG gefunden. Demnach er-
folgt in einem Konzern im Sinne des § 18 AktG® eine Zurechnung der Arbeitnehmer der be-
herrschten Unternehmen zu dem herrschenden Unternehmen. Die Arbeithehmer gelten als
Arbeitnehmer des herrschenden Unternehmens. Sie haben damit ein Wahlrecht zum Auf-

sichtsrat der Muttergesellschaft.

C. Anwendung der Mitbestimmungsgesetze auf deutsche Unternehmen

Die einzelnen Mitbestimmungsgesetze knipfen ihre Geltung an Kriterien, die folgend kurz

aufgezeigt werden sollen.

% Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungsgesetz - MitbestG) vom 04.05.1976,

BGBI. | S. 1153.

€ Zu den Abweichungen des mitbestimmungsrechtlichen Konzernbegriffes gegeniiber dem aktienrechtlichen

Oetker, GK-AktG, § 5 MitbestG Rn. 3 ff. m.w.N.
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§ 3. Mitbestimmung im rein inldndischen Konzern

l. Arbeithehmerzahl

Die Anknupfung der Mitbestimmung an eine bestimmte Zahl von im Unternehmen be-
schaftigten Arbeithnehmern ist eine - wie schon die divergierenden Zahlengrenzen von 500
bis 2000 Arbeitnehmer zeigen - gesetzgeberische Entscheidung. Gelaufiges Argument flr
die jeweilige Zahlengrenze ist, dal® bei weniger Arbeitnehmern noch genigend ,Kontakt"
zwischen Anteilseignern beziehungsweise Unternehmern und den Arbeitnehmern bestehe

und eine unternehmerische Mitbestimmung zur Interessenwahrung nicht notwendig sei.

Dies Uberzeugt nicht immer in dieser generalisierenden Weise. Wie das BetrVG in seinem
§ 1 zeigt, kann eine institutionalisierte Arbeitnehmervertretung schon in Kleinstbetrieben
sinnvoll sein. Hinzu kommt, daf die informelle Arbeitnehmervertretung in Betrieben unterhalb
der Anwendungsschwellen der Mitbestimmungsgesetze viel schwacher ist, als die mit In-
formations-, Anhérungs- und Mitbestimmungsrechten ausgestattete Mitbestimmung in den
der gesetzlichen Mitbestimmung unterworfenen Gesellschaften. Die Mitbestimmung nach
dem BetrVG erfallt zwar Uberwiegend andere Tatbestande als die Mitbestimmung im Auf-
sichtsrat, das vermag aber nicht zu vermitteln, da® nur Arbeitnehmer in Grof3betrieben ge-
setzliche Mittel zur EinfluBnahme in beiden Sachgebieten haben, in Kleinbetrieben hingegen
aber nur auf die Tatbestdande des BVerfG gesichert einwirken kénnen. Man wird daher die

Zahlengrenze wohl eher als Zugestandnis an den Mittelstand verstehen dirfen.

Il. Gesellschaftsform

Die Aufzahlung der mitbestimmten Gesellschaftsformen der einzelnen Mitbestimmungsge-
setze ist ein weiteres einschrankendes Kriterium der unternehmerischen Mitbestimmung. So
beschranken alle Mitbestimmungsgesetze ihre Anwendung auf Kapitalgesellschaften. Nicht
jede Kapitalgesellschaftsform unterliegt der Mitbestimmung und nicht jede Kapitalgesell-

schaftsform unterfallt allen Mitbestimmungsgesetzen.
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§ 3. Mitbestimmung im rein inldndischen Konzern

Montan- Montan-
. Mitbest- DrittelbG MitbestG
MitbestG
ErgG

Aktiengesellschaften X X X X
Gesellschaften mit
beschrankter Haftung X X X X
GmbH & Co. KG X)¥
Kommanditgesell- X X
schaften auf Aktien
Bergrechtliche Gewerk- X X X
schaft
Eingetragene X X
Genossenschaften
Versicherungsvereine X
auf Gegenseitigkeit
Personengesellschaften
(GbR, OHG, KG)

Personengesellschaften unterliegen nicht der unternehmerischen Mitbestimmung. Gemaf
dem Grundprinzip des ,Gleichlaufs von Herrschaft und Haftung“ ware es unverhaltnismalig,
den personlich haftenden Gesellschaftern einer Personengesellschaft eine Fremdbestim-

mung durch Arbeitnehmervertreter aufzuerlegen®.

Ill. Unternehmenszweck

Die Anknupfung der Mitbestimmung an einen bestimmten Unternehmenszweck hatte sich
historisch beim ErlaR des MontanMitbestG ergeben®, ist aber schon mit dem BetrVG 1952

und dem MitbestG aufgegeben worden.

5 Die Kommanditgesellschaft GmbH & Co. KG ist als solche nicht mitbestimmt. Gemaf § 4 MitbestG kommt

es aber zu einer Zurechnung der Arbeitnehmer der KG zur Komplementar GmbH und damit dort zur Mitbe-
stimmung. Die Tabelle weist nur die positive Erfassung der GmbH & Co. KG nach. Soweit diese als Konzern
zu qualifizieren ist und so zu einer Mitbestimmung bei der mdglicherweise herrschenden Komplementar
GmbH kommen kann, ist nicht hier nachgewiesen.

% Bericht der Mitbestimmungskommission BT-Drucks 6/334, S. 116 f.

% Dazu oben S. 15.
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§ 3. Mitbestimmung im rein inldndischen Konzern

Soweit Unternehmen wegen Anderung ihres Unternehmenszweck Uber die Jahre aus dem
Anwendungsbereich der Montanmitbestimmung auszuscheiden, hat der Gesetzgeber
wiederholt die Gesetze angepaldt und den Anwendungsbereich erweitert. Den Beginn bildete
die Holdingnovelle und ihr MontanMitbestErgG’®, fortgesetzt (iber das ,lex Rheinstahl* vom
27.05.1969" und ,lex Rheinstahl 1I* vom 29.11.19717% bis hin zu den Anderungsgesetzen
vom 21.05.1981"%, 23.07.1987"* und vom 23.08.1994"°,

D. Verfassungsrechtliche Grenzen unternehmerischer Mitbestimmung

Die in Deutschland geltende unternehmerische Mitbestimmung stellt einen weitgehenden
Eingriff in die freie Autonomie der Anteilseigner zur Disposition Uber ,ihr“ Unternehmen dar.
Nach den einzelnen Mitbestimmungsgesetzen sind Quoten von Arbeitnehmervertretern von
1/3 bis 1/2 der Vertreter im Aufsichtsrat der Gesellschaft vorgeschrieben. Weiter werden die
Arbeitnehmer teilweise an der Auswahl des Vorstandes der mitbestimmten Gesellschaften

beteiligt.

" A.a.O. (Fn. 59).

" Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Erganzung des Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer

in den Aufsichtsraten und Vorstanden der Unternehmen des Bergbaues und der Eisen und Stahl erzeugen-
den Industrie vom 27.04.1967, BGBI. | S. 505 dazu BVerfG 07.05.1969 - 2 BvL 15/67 - BVerfGE 25, 371
(399 ff.).

2 Gesetz Uber die befristete Fortgeltung der Mitbestimmung in bisher dem Mitbestimmungsgesetz unterliegen-

den Unternehmen vom 29.11.1971, BGBI.| S. 1857 sowie aus den Materialien zum Gesetz BT-
Drucks. 6/1785.

" Gesetz zur Anderung des Montanmitbestimmungsgesetz und des Montanmitbestimmungserganzungs-

gesetzes vom 21.05.1981, BGBI. | S. 441 sowie aus den Materialien zum Gesetz BT-Drucks. 9/235.

" Gesetz Uber die Verlangerung der Auslaufzeiten in der Montanmitbestimmung vom 23.07.1987, BGBI. |

S. 1676.

®  Gesetz zur Beibehaltung der Mitbestimmung beim Austausch von Anteilen und der Einbringung von Unter-

nehmensteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedsstaaten der Européaischen Union betreffen vom
23.08.1994, BGBI. | S. 2228.
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§ 3. Mitbestimmung im rein inldndischen Konzern

Vor diesem Hintergrund wurde und wird die Frage nach der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung der unternehmerischen Mitbestimmung diskutiert’®. Als verletzte Grundrechte
werden im wesentlichen das Eigentumsgrundrecht der Anteilseigner sowie die Koalitionsfrei-

heit des mitbestimmten Unternehmens und die seines Verbandes diskutiert.

Exemplarisch seien im folgenden die wesentlichen Argumente fir und gegen die Ver-
fassungsmafigkeit des MitbestG hinsichtlich der Eigentums- und der Koalitionsfreiheit auf-
gezeigt. Diese sollen spater bei der Prifung der grenziberschreitenden Sachverhalte als

Diskussionsgrundlage dienen.

I. Eigentumsfreiheit

Gemal Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ist das Eigentum gewahrleistet. Der Schutz umfalt beim
Anteilseigentum wie bei jedem anderen Vermdgensgegenstand seinen Bestand und seinen
Nutzen. Die Nutzung umfal3t dabei zwei wesentliche Momente: Organisationsrechtlich ver-
mittelt das Anteilseigentum Mitgliedschaftsrechte an der Gesellschaft. Vermdgensrechtlich
vermittelt das Anteilseigentum ein Recht auf eine Dividende und die Verdulierbarkeit des

Anteiles’”.

Die unternehmerische Mitbestimmung betrifft nicht die vermdgensrechtliche Seite des An-

teilseigentums. Sie beschrankt weder die Verdullerbarkeit des Anteilseigentums noch die

® BVerfG 01.03.1979 - 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 - BVerfGE 50, 290 (323 f.). Aus der

Literatur seien als Auswahl die folgenden genannt.

Aus der Zeit vor der Entscheidung des BVerfG: Badura/Rittner/Rlithers, ,Mitbestimmungsgesetz 1976 und
Grundgesetz®, 1977; Grasmann, DB Beil. 21/75; Isensee, Der Staat 1978, 161; Kiibler/Schmidt/Simitis, ,Mit-
bestimmung als gesetzgebungspolitische Aufgabe“, 1978; Mertens, RdA 1975, 89; Zéliner/Seiter, ZfA 1970,
97.

Aus der Zeit nach der Entscheidung des BVerfG: Badura, Paritatische Mitbestimmung und Verfassung
(1980); Hanau, ZGR 1979, 524; Martens; ZGR 1979, 493; Meesen, NJW 1979, 833; Miiller, DB Beil. 5/79;
Papier, ZGR 1979, 444; ders., RdA 1989, 137; Raiser, JZ 1979, 489; Rehbinder, ZGR 1979, 471; Richardi,
AGR 1979 (104), 546; Sé&cker, RAA 1979, 380; Schmidt, Der Staat 1980, 235; Séllner, RAA 1989, 144;
Ulmer, BB 1979, 398; Weber, A6R 1979 (104), 521; Wiedemann, AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG BI. 28 ff. alle

m.w.N.

7 Vgl. BVerfG 07.08.1962 - 1 BcL 16/60 - BVerfGE 14, 263 (273 ff.).
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§ 3. Mitbestimmung im rein inldndischen Konzern

Méglichkeit, eine Dividende aus dem Anteilseigentum zu ziehen™. Uber letztere entscheidet
allein die nicht mitbestimmter Gesellschafter- oder Hauptversammlung (§ 119 Abs. 1 Nr. 2
AktG; § 46 Nr. 1 GmbHG).

Demgegentber greift die Mitbestimmung in die Mitgliedschaftsrechte aus dem Anteilseigen-
tum ein. Sie andert die Zusammensetzung des Aufsichtsrates und damit eines der beiden
von den Anteilseigentiimern gebildeten Organe der Gesellschaft. Das zweite Organ, die Ge-
sellschafterversammlung bleibt mitbestimmungsfrei. Die Frage, ob der ndher am Tagesge-
schaft handelnde Aufsichtsrat oder die Gesellschafterversammlung mit ihren Grundkompe-
tenzen das starkere Forum zur Auslibung der Mitgliedschaftsrechte ist, ist primar abhangig
von der Satzung der jeweiligen Gesellschaft und kann im Ergebnis dahinstehen. Jedenfalls

beschrankt die Mitbestimmung die Auslibung der Anteilseignerrechte im Aufsichtsrat.

Zur Rechtfertigung dieses Eingriffes werden allgemein die eingangs dargestellten Implika-
tionen der unternehmerischen Mitbestimmung’® als Teil des Allgemeinwohles angefiihrt. Hin-
sichtlich der Verhaltnismaligkeit des Eingriffes gehen die Meinungen auseinander, ob die
Aligemeinwohlinteressen an der Mitbestimmung die Interessen der Eigentiimer iiberwiegen®

oder die Anteilseignerinteressen (iberwiegen®'. Im Einzelnen:

Das BVerfG ging in seiner Entscheidung zum MitbestG davon aus, dal® die mitgliedschaft-
lichen Bestimmungsrechte in Kapitalgesellschaften schwach ausgestaltet seien und das
Interesse der Anteilseigentiimer sich regelmaflig auf die von der Mitbestimmung nicht be-
troffene vermdgensrechtliche Seite des Anteilseigentums konzentriere®?. Der Aktionar miisse
ohnehin mit einer Fremdbestimmung durch den Vorstand leben (§ 76 Abs. 1 AktG)%.

Weiter betreffe das Eigentum an groRRen Kapitalgesellschaften die Existenzgrundlage vieler

Arbeitnehmer und unterliege so einer besonderen Sozialbindung®*. Diesen Aspekt hatte das

8 vgl. BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 343 ff.

& Vgl. oben Seite 3 ff.

8 vgl. Miiller, a.a.0. (Fn. 76), S. 3.

8 Vgl. Wiedemann, a.a.O. (Fn. 76).

8 BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 339 ff. Vgl. BVerfG 07.08.1962, a.a.0. (Fn. 77) S. 276 ff.
8 BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 342 f.

8 BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 340, 342 f.
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§ 3. Mitbestimmung im rein inldndischen Konzern

BVerfG bereits in seiner ,Feldmiihle“ - Entscheidung vom 07.08.1962 herangezogen®®. Dort

heildt es dazu wortlich:

,Die in der GrofRe der Betriebe und in der H6he der eingesetzten Kapitalien verkdrperte
Zusammenballung wirtschaftlicher Einflul- und Entscheidungsmoglichkeiten hat zur
Folge, dald das unternehmerische Verhalten der Konzernleitung tUber das Schicksal
des einzelnen Unternehmens hinaus auf die gesamte Volkswirtschaft und die Kon-
junktur einwirkt, selbst auf Arbeitsmarkt, Preis- und Wahrungspolitik. Dabei gilt aber die
insbesondere in Art. 14 Abs. 2 GG ... statuierte Verantwortlichkeit gegenliber dem Ge-
meinwohl erst recht fiir die Konzernleitung.“®.

Insbesondere verbliebe den Anteilseigentimern aber selbst bei der starken Mitbestimmung
nach dem MitbestG eine leichte Uberparitat durch das Zweitstimmrecht des Aufsichtsrats-
vorsitzenden im Falle eines Pattes (§ 29 Abs. 2 MitbestG). Der Vorsitzende sei im Zweifel
wegen § 27 Abs. 2 MitbestG von den Anteilseignern bestimmt. Diese gewahrleiste, daf} sich

die Anteilseigner gegen die Arbeitnehmer durchsetzen kénnten, wenn dies unerlaRlich sei®”.

Gegenuber den besonderen offentlichen Interessen des Allgemeinwohls sei der Eingriff in

das Anteilseigentum daher verhaltnismafig.

Dem wird in der Literatur entgegengehalten, dal allein die GroRe keinen besonderen sozia-
len Bezug des Eigentums vermitteln konne - kleine Gesellschaften mit wenigen Arbeitneh-
mern konnen durch viele Kunden, Lieferanten oder andere Geschaftspartner in ihrem Ge-
schaftsgebaren ebenfalls die Existenzgrundlage vieler Menschen betreffen. Man denke etwa
an Vermietungsgesellschaften, den Finanzsektor oder Massenanbieter wie Fernsehanstalten

und Telekommunikationsgesellschaften®.

Weiter sei das Anteilseigentum auch bezlglich des Mitgliedschaftsrechtes nicht so schwach,

wie es das BVerfG annehme. Die Rechte von GmbH-Gesellschaftern seien stark, was das

8 BVerfG 07.08.1962, a.a.0. (Fn. 77) S. 276 ff.
8 BVerfG 07.08.1962, a.a.0. (Fn. 77) S. 276 ff.

8 BVerfG 01.03.1979 - 1 BVR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 - E 50, 290 (323 f.). Aus der Literatur
Miiller, DB Beilage 5/79, S. 2 f. Vgl. auch BT-Drucks. 6/334 S. 102 f.

%  Ppapier, ZGR 1979, 444 (462 f.); Schmidt, Der Staat 1980 (Bd. 19), 235 (252).
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BVerfG nur im Nebensatz bemerke®®®. Hinzu komme ein wachsender Minderheitenschutz

durch Gesetz und Rechtsprechung®’.

Auch sei eine Uberparitat der Anteilseigner nicht gewahrleistet. Es geniige nicht eine theore-
tische, im Gesetz angelegte Ubermacht, es komme allein auf die faktische Verteilung der
Stimmverhaltnisse im Aufsichtsrat und damit verbunden im Unternehmen an. Diese weise
eine echte Paritat, wenn nicht sogar eine Uberparitat zu Gunsten der Arbeitnehmer auf. Auch
kénne nicht von einem stets geschlossenen Abstimmungsverhalten der Banke im Aufsichts-

rat ausgegangen werden®.

Fir den folgenden Gang der Erorterung sei die VerfassungsmaRigkeit der unternehme-
rischen Mitbestimmung unterstellt. Beide Positionen zu dieser Frage sind jedoch bei der Er-
orterung der Mitbestimmung von Beschaftigten im Ausland und auslandischen Unternehmen

zu berlcksichtigen.

Il. Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Die unternehmerische Mitbestimmung verwischt die an sich klare Grenze zwischen Anteils-
eignern, der von ihnen gebildeten Gesellschaft und den Arbeitnehmern. Letztere wechseln in
ein an sich von den Anteilseignern gebildetes Organ der Gesellschaft. Damit stellt sich die
Frage nach der verfassungsrechtlichen Beurteilung der Anderung der Rolle der Arbeitneh-
mer im Verband des Unternehmens. Darliber hinaus stellt sich die Frage nach einem zu-

I&ssigen Eingriff in die Koalitionsfreiheit des Arbeitgebers und seines Verbandes.

1. Arbeitnehmer im Unternehmensverband - Allgemeine Vereinigungsfreiheit

Die unternehmerische Mitbestimmung andert die Zusammensetzung eines Organes der

mitbestimmten Unternehmen. Dies fihrt dazu, daf® die das Unternehmen bildende Vereini-

8 BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 343.
% Schmidt, a.a.0. (Fn. 88) S. 253; Wiedemann, AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG BI. 916.
" Martens, ZGR 1979, 493 (500 ff.); Wiedemann, a.a.O. (Fn. 90).

92 Blume, FS fir Wilfried Schreiber, S. 235 ff. (237); Hanau, ZGR 1979, 524 (541 {.); Richardi, A6R 1979 (104),
546 (550 ff.); Zéliner/Seiter, ZfA 1970, 97 ff. (99 f.).
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gung der Anteilseigner gegen ihren Willen Dritte in ein Organ des Unternehmens aufnehmen

muf. Damit ist die Vereinigungsfreiheit der Unternehmer betroffen.

Daruber hinaus umfal3t der Schutz der allgemeinen Vereinigungsfreiheit gemafl Art. 9 Abs. 1
GG nicht nur die Freiheit der einzelnen zur Bildung der Vereinigung und Betatigung in der-
selben. Gleichermalien kann sich die Vereinigung selbst auf einen Schutz von Bildung und

Betatigungsfreiheit berufen®.

Das BVerfG geht dazu in seiner schon zitierten Entscheidung vom 01.03.1979 davon aus,
dal zwar eine Funktionsstérung in der Vereinigung Unternehmen durch die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat moglich sei, Art. 9 Abs. 1 GG aber nur vor Eingriffen
schiitze, die zur (anndhernden) Funktionsunfihigkeit fihrten®®. Die annahernd paritatische
Mitbestimmung des MitbestG flihre nach der Prognose des Gesetzgebers nicht zu einem
solchen Zustand®. Weiter liege Fremdbestimmung schon in der Struktur der der Mitbestim-
mung unterworfenen Kapitalgesellschaften. So handele der Vorstand der AG freiverant-
wortlich, der einzelne (Minderheits-) Aktionar kdnne uUberstimmt werden. Weiter erlaube das
AktG das Depotstimmrecht der Banken (§ 135 AktG)®. Dies alles entspreche dem Charakter

des Anteilseigentums als Kapitalanlage®’.

Dem wird entgegengehalten, daR alle genannten ,Fremdbestimmungen® im Sinne des
BVerfG keine Fremdbestimmung in Form der Mitbestimmung seien. Der Vorstand kdnne
anders als Arbeitnehmervertreter von der Hauptversammlung beziehungsweise dem Auf-

sichtsrat ausgewechselt werden, der Minderheitsaktiondr werde von seinen Mitgesell-

% BVerfG 18.11.1954 - 1 BvR 629/52 - BVerfGE 4, 96 (101 f.); 01.03.1979 a.a.0. (Fn. 87) S. 367; 14.11.1995 -
1 BvR 601/92 - BVerfGE 93, 352 (357 ff.). Vgl. die umfanglichen weiteren Nachweise zu Literatur und
Rechtsprechung bei Scholz in Maunz/Diirig, Art. 9 Rn. 23.

% BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 357.
% BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 357 und 351 f. Kritisch zu dieser Ausweitung der eingeschréankten

verfassungsrechtlichen Kontrolle gesetzgeberischer Prognoseentscheidungen Papier, a.a.0. (Fn. 88)
S.452f.

% Zur vornehmilich rechtspolitischen Diskussion um das Depotstimmrecht Assmann, AG 1997, August-Sonder-

heft, S. 100 ff.; Baums, AG 1996, 11 ff. mit umfanglichen rechtstatsachlichen Angaben; Baums/v.Randow,
AG 1995, 145 ff.; Hiiffer, § 135 AktG Rn. 1 ff.; Peltzer, AG 1996, 26(28 ff.); ders., JZ 1996, 842 (844 ff.);
Raiser, Kapitalgesellschaftsrecht § 16 Rn. 101 ff. alle m.w.N.

% BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 357 ff. (360).
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schaftern und Nicht-Arbeithehmervertretern Uberstimmt und die Depotbank unterliege dem
Weisungsrecht des Anteilseigners®. Diese iibrigen Fremdbestimmungen sind damit anders
als die Mitbestimmung verbandsimmanent und fuhren nicht wie die Mitbestimmung eine

Dritte Partei in die Vereinigung Unternehmen ein.

2. Koalitionsfreiheit

Neben der durch Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzten allgemeinen Handlungsfreiheit des Unter-
nehmens als Vereinigung stellt sich die Frage, inwieweit die spezielle Koalitionsfreiheit des
Art. 9 Abs. 3 GG in verfassungsrechtlich gerechtfertigter Weise durch die unternehmerische

Mitbestimmung betroffen ist.

Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrleistet jedermann das Recht, Vereinigung zur Wahrung und Foérde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu bilden. Wie die allgemeine Vereinigungs-
freiheit des Art. 9 Abs. 1 GG ist die Koalitionsfreiheit als Doppelgrundrecht ausgestattet -
grundrechtsberechtigt sind neben einzelnen natirlichen und juristischen Personen auch die
von ihnen gebildeten Koalitionen® - sowohl auf Arbeitnehmer- als auch auf Arbeitgeber-

seite'®,

Auf individueller Ebene kann die unternehmerische Mitbestimmung auf Seiten der Arbeit-
nehmer einen Beitrittszwang zu den Gewerkschaften vermitteln. Diese haben eine hervorge-
hobene Rolle bei der Auslibung der Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer durch externe
Vertreter im Aufsichtsrat. Diese sind nur ihren Gewerkschaften, nicht aber direkt den im
Unternehmen beschéftigten Arbeitnehmern verantwortlich''. Dies kann fiir den einzelnen
Arbeitnehmer den Zwang bewirken, um der Mitbestimmung willen einer Gewerkschaft beizu-

treten.

% Sécker, RAA 1979, 380 (386 f.) - im Ergebnis geht Sé&cker nur von der Verfassungswidrigkeit des
Montanmitbestimmungsgesetzes aus, lalt die Entscheidung fiir die anderen Mitbestimmungsgesetze aber
offen, a.a.0. S. 387.

% BVerfG 18.11.1954 - 1 BVR 629/52 - AP Nr. 1 zu Art. 9 GG; 26.06.1991 - 1 BVR 779/85 - AP Nr. 17 zu Art. 9
GG Arbeitskampf (= NJW 1991, 2549); BAG 02.06.1987 - 1 AZR 651/85 - NJW 87, 2893.

100 vgl. BVerfG 26.06.1991, a.a.0. (Fn. 99) S. 2549 f. m.w.N.; Richardi, AGR 1979 (104), 546 (563).
1 Isensee, Der Staat 1978, 161 (177 f.); Weber, ASR 1979 (104), 521 (537).
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Auf Seiten der Arbeitgeber kann deren Koalitionsfreiheit verletzt sein, da sie, beziehungs-
weise ihr Verband nicht mehr gegnerunabhangige'® Tarifvertragspartei ist. Die Abhangigkeit
des einzelnen mitbestimmten Arbeitgebers ergibt sich unmittelbar aus der institutionalisierten
Einbindung der Arbeitnehmer in den internen Willensbildungsproze? des Arbeitgebers in
Form des Arbeitsdirektors (§ 33 MitbestG). Der Einzelarbeitgeber ist gemal § 2 Abs. 1 TVG
tariffahig. Zum Abschlufd von Firmentarifvertragen, die normative Wirkung bedarf der Einzel-
arbeitgeber der in Art. 9 Abs.3 GG gewahrleisteten Unabhangigkeit vom sozialen

Gegner103,104

Auf kollektiver Ebene ist die Koalitionsfreiheit des Arbeitgeberverbandes betroffen. Seine
Mitglieder sind durch Arbeitnehmervertreter in ihren Aufsichtsraten und Arbeitsdirektoren in

ihren Vorstanden teilweise fremdbestimmt.

Das BVerfG geht hinsichtlich des Eingriffes in die kollektive Koalitionsfreiheit davon aus, daf
der Arbeitnehmereinflu} auf Verbandsebene der Arbeitgeber vernachlassigbar gering sei.
Weiter sei die Arbeitgebervereinigung nicht in ihrem Auftritt nach aufden beschrankt - das
MitbestG ermogliche alleine eine Teilhabe der Arbeitnehmer an der Innenstruktur des Ver-
bandes'®. Auch seien die Arbeitnehmervertreter in der Unternehmensleitung gesetzlich auf
das Unternehmenswohl festgelegt (§ 93 AktG, § 43 GmbHG, § 34 GenG) und dirften nicht

einseitig Interessen der Arbeitnehmer vertreten'®.

In der Literatur wird dem entgegengehalten, man dirfe nicht auf die rechtliche Gestaltungs-
form Mitbestimmung beim Verbandsmitglied gegeniber dem an sich mitbestimmungsfreien
Verband abstellen, sondern miisse die tatsachliche EinfluBnahmemdglichkeit sehen'®. In

diesem Zusammenhang gentige jede EinfluBnahmemdglichkeit, um die Gegnerunabhangig-

102 Zur Abgrenzung der Begriffe Gegnerfreiheit und Gegnerunabhangigkeit sieche Zéliner/Seiter, ZfA 1970, 97

(126 f.).
193 Z6liner/Seiter, a.a.0. (Fn. 102) S. 136.

% Einen Uberblick tiber den Meinungsstand geben Dé&ubler, S. 418 f.; von Eynern, FS fir Helmut Arndt,

S. 37 ff. (491.); Hanau, ZGR 1977, 397 (402 ff.) m.w.N.; ders., a.a.0. (Fn. 76) S. 534 f.; Scholz, S. 72 ff,;
Wiedemann, JZ 1970, 593 (602); ders., RdA 1976, 76 ff. Ablehnend Martens, AG 1976, 113 (114 in Fn. 6).

15 BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 370.
1% BVerfG 01.03.1979, a.a.0. (Fn. 87) S. 374; Richardi, a.a.O. (Fn. 76) S. 572 ff.
07 76liner/Seiter, a.a.0. (Fn. 76) S. 130.
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keit und damit die Richtigkeitsgewahr des Tarifvertrages als Ergebnis eines paritatisch ge-
fihrten Arbeitskampfes zu beseitigen'®®. Gleiches gelte beziiglich der Verpflichtung der
Arbeitnehmervertreter auf das Unternehmenswohl. Zum einen sei nicht gewahrleistet, da®
sich diese auch tatsachlich ans Unternehmenswohl halten wiirden'®. Zum anderen sei der
Begriff des Unternehmensinteresses nur eingeschrankt bestimmbar. So kénnten in einem
mitbestimmten Unternehmen andere Werte als ,Unternehmensinteresse” gelten als in einem
nicht mitbestimmten Unternehmen'"’. Eine Mediatisierung der Mitbestimmung im Verband
kénne nicht angenommen werden, da die mitbestimmten Unternehmen meist die groRten im

Verband sind und demgemaR dort einen entsprechenden EinfluR haben'"".

E. Volkerrechtliche Grenzen unternehmerischer Mitbestimmung

Das Verhaltnis zwischen dem deutschen Mitbestimmungsrecht und dem Vdlkerrecht in

Deutschland ist wissenschaftlich wenig untersucht''.

Insbesondere das Spannungsver-
haltnis der Belastung des mitgliedschaftlichen Stimmrechtes in der Aktiengesellschaft und
dem in volkerrechtlichen Abkommen haufig gewahrleisteten Investitionsschutz ist problema-
tisch. Auslandische Aktionare deutscher Gesellschaften kénnten unter Umstanden aufgrund

des Investitionsschutzes einem weitergehenden Schutz unterliegen als deutsche Aktionare.

Die abschlieRende vdlkerrechtliche Wirdigung der deutschen unternehmerischen Mitbe-
stimmung soll hier dahingestellt bleiben. Die Mitbestimmungsgesetze finden seit Jahrzehnten
in Deutschland Anwendung, ohne dal® es zu bekannten vdlkerrechtlichen Streitfallen ge-

kommen ware. Fur den Fortgang der Arbeit soll daher von einem Einklang der verschiede-

108 Grasmann, DB Beil. 21/75, S. 26; Wiedemann, a.a.O. (Fn. 90) Bl. 918R; Zéliner/Seiter, a.a.0. (Fn. 76)
S. 131 ff.

199 Jsensee, a.a.0. (Fn. 101) S. 176, 180; Papier, a.a.O. (Fn. 88) S. 467. Vgl. auch oben Ulmer, a.a.O. (Fn. 47).
M0 papier, a.a.0. (Fn. 88) S. 467; Schmidt, a.a.O. (Fn. 88) S. 258.
" Schmidt, a.a.0. (Fn. 88) S. 258.

12 Vgl. Wengler, Die Mitbestimmung und das Vdlkerrecht, 1974, der sich allerdings nur mit dem bilateralen

deutsch-amerikanischen Handelsabkommen von 1954 beschaftigt. Weiter ein gemalR Wengler, dort S. 12,
nicht veroffentlichtes Gutachten des Bundesinnenministeriums. Kritisch zu Wengler Mayer, Gewerkschaft-
liche Monatshefte, 1974, 771 ff. m.w.N.
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nen Formen der deutschen unternehmerischen Mitbestimmung mit den verschiedenen

Investitionsschutzabkommen, deren Vertragspartei Deutschland ist, ausgegangen werden.
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im grenziiberschreitenden Konzern

A. Europaische Betriebsrate

Die erste, transnationalen Unternehmen und Unternehmensgruppen gesetzlich vorgeschrie-
bene Arbeithehmervertretung war der Europaische Betriebsrat. Er wurde 1996 in Deutsch-
land aufgrund der Richtlinie Nr. 94/95/EG des Rates vom 22.09.1994 eingefiihrt'".

Im Kern sehen Richtlinie und Gesetz ein Verhandlungsmodell vor. Ein von den Arbeitneh-
mern gebildetes besonderes Verhandlungsgremium verhandelt mit der Unternehmens-
beziehungsweise Konzernleitung eine Vereinbarung zur Unterrichtung und Anhorung der
Arbeitnehmer. Der Inhalt der Vereinbarung ist grundsatzlich frei (§ 17 EBRG). Die Parteien
kénnen, missen aber nicht die Bildung eines Europaischen Betriebsrates beschliel’en
(§ 18 EBRG). Kommt es zu keiner Einigung zwischen dem besonderen Verhandlungs-
gremium und der Konzernleitung, sehen die Richtlinie beziehungsweise das deutsche
Gesetz Auffangregeln vor, gemal® deren ein Europaischer Betriebsrat zu bilden ist
(8§ 21 ff. EBRG).

Kernaufgabe des Europaischen Betriebsrates ist die Unterrichtung und Anhérung der Arbeit-
nehmer in grenziberschreitenden Angelegenheiten. Das beinhaltet je nach Vereinbarung der
Parteien die Information Uber die Entwicklung der Geschaftslage und die Perspektiven des
gemeinschaftsweit tatigen Unternehmens. Dazu zahlen etwa die Struktur der Unter-
nehmensgruppe, die voraussichtliche Entwicklung der Geschéafts- und Beschaftigungslage,
geplante Investitionen sowie grundlegende Anderung der Organisation. Weiter erfolgt die
Unterrichtung und Anhoérung regelmaRig in Fragen der Verlegung von Unternehmen oder
Betrieben, Verschmelzung, Spaltungen oder Stillegung von Unternehmen und Betrieben und

Massenentlassungen'™.

"3 Amtsblatt EG NR. L 254, S. 64 ff.
14 Vgl. § 32 EBRG der Auffangregeln.
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Charakteristisch fur die Beteiligung der Arbeitnehmer im Europaischen Betriebsrat ist aller-
dings, dal es sich nur um eine Unterrichtung und Anhdrung handelt. Es findet keine Mitent-
scheidung durch die Arbeitnehmer statt. Sie sind auch nicht direkt an der unternehmerischen
Entscheidungsfindung beteiligt. Ihre Einbeziehung beschrankt sich auf eine Information im
Vorfeld und eine Anhérung zur Kenntnisnahme der Leitungsmacht. Damit sind die Arbeit-
nehmer zwar ein Stlick aus der Rolle eines blof3 nach Weisung Handelnden befreit, zu einer
echten Zusammenarbeit der Akteure im Unternehmen, namentlich Kapital und Arbeit, kommt
es aber nicht. Dies setzte eine standige Beteiligung im Entscheidungsprozel selbst

voraus'"®, wie es etwa die deutsche unternehmerische Mitbestimmung bietet.

B. Europdische Aktiengesellschaft

Nach jahrzehntelangem Ringen um die Einflihrung einer europaischen Kapitalgesellschaft,
speziell um die Mitbestimmung in dieser, wurde 2001 ein Kompromild gefunden und die

Europaische Aktiengesellschaft als ,Societas Europaea“ (SE) auf den Weg gebracht'"®.

Grundlage des Kompromisses war ein neuer Vorschlag zur Europaischen Aktiengesellschaft

durch den Davignon-Bericht ,European Systems of Workers Involvement“'"” von 1997.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber teilte die Regelung der SE in eine Verordnung
Nr. 2157/2001 des Rates''® und eine Richtlinie des Rates Nr. 2001/86/EG''® auf. Die Ver-

"% vgl. Davignon-Bericht, Rz. 18 f., in BR-Drucks. 572/97, S. 4.

"6 Zur Geschichte der Européischen Aktiengesellschaft vgl. Blanpain, RdA 1992, 127 (128f.); Lultter,
BB 2002, 1; Pipkorn, NZA Beilage 3/1986, 2 (8 ff.); ders., RdA 1992, 120 (123 ff.); Pluskast, EuZW
2001, 524; Schwarz, S. 26 ff. und 640 ff. Allgemein zur Europaischen Aktiengesellschaft weiter aus der Fllle
der erschienen Literatur stellvertretend Blanquet, ZGR 2002, 20 ff.; Brandt, Special zu BB 2005 Nr. 2 zu Heft
8, S. 1 ff.; Grobys, NZA 2005, 84 ff.; Heinze, ZGR 2002, 66 ff.; Hirte, NZG 2002, 1 ff.; Hommelhoff, AG 2001,
279; Jahn/Herfs-Réttgen, DB 2001, 631; Neye, ZGR 2002, 377 ff.; Lutter, BB 2002, 1; Oetker, Special zu BB
2005, Heft 2, S. 2 ff.; Pluskat, EuZW 2001, 524; Teichmann, ZGR 2002, 383 ff.; ders. ZGR 2003, 367 ff. Zu
ihren wirtschaftlichen Vorteilen gegenliber gemeinschaftsweiten Konstrukten aus nationalen Gesellschaften
aus betriebswirtschaftlicher Sicht Wenz, AG 2003, 185ff. und aus unternehmensplanerischer Sicht
Kallmeyer, AG 2003, 197 ff. Technisch ebenfalls Kloster, EuZW 2003, 293 ff. mit Blick auf das Steuerrecht.

" In BR-Drucks. 572/97 abgedruckt.
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ordnung regelt das grundlegende Statut der SE, insbesondere deren Grindung und ein
Korsett der gemeinschaftsweit notwendig einheitlichen Vorschriften fir die Organisation der

Gesellschaft. Die Richtlinie regelt die Implementierung der Mitbestimmung in der SE.

Der deutsche Gesetzgeber hat die Zweiteilung in einem Artikelgesetz (ibernommen'?. Das
Artikelgesetz enthalt neben dem Ausfiihrungsgesetz zur Verordnung (Art. 1, ,SEAG") ein
Gesetz Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer SE (Art. 2, ,SEBG").

Gemal der Richtlinie und dem sie umsetzenden deutschen SEBG wird die Mitbestimmung
von den Sozialpartnern in der SE individuell vereinbart. Das Verhandlungsmodell gewahr-
leistet die notwendige Flexibilitat, die diversen europaischen Mitbestimmungssysteme in Ein-
klang zu bringen'"'. Dariiber hinaus erlaubt es, ein fiir die jeweilige Gesellschaft passendes

Mitbestimmungsmodell zu finden.

Ohne eine Mitbestimmungsvereinbarung kann die Gesellschaft nicht eingetragen werden
(Art. 12 Abs. 2 VO Nr. 2157/2001). Archetyp der Mitbestimmung im Sinne der Verordnung ist
eine Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsorgan der Gesellschaft soweit diese dua-
listisch konstituiert ist (Art. 40 Abs.2 VO Nr.2157/2001) beziehungsweise bei einer
monistischen Struktur eine Beteiligung im Verwaltungsorgan (Art. 43 Abs. 2 S. 3 und Abs. 3
VO Nr. 2157/2001).

Der Inhalt dieser Beteiligung der Arbeitnehmer umfal3t wenigstens die grenziberschreitende
Unterrichtung und Anhoérung der Arbeitnehmervertreter (Erwdgung Nr. 6 ff. zur Richtlinie
Nr. 2001/86/EG). Eine Mitbestimmung ist dem gegenulber fakultativ (Art. 4 Abs. 2 lit. g Richt-
linie Nr. 2001/86/EG). Die ausgehandelte Mitbestimmungsvereinbarung soll zumindest die
auch im Europaischen Betriebsrat angelegte Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer
gewahrleisten und verdrangt den Europaischen Betriebsrat, so die Parteien nicht etwas

anderes verabreden (Erwagungsgrund 14 der Richtlinie).

"8 Verordnung des Rates vom 08.10.2001 Nr. 2157/2001, Amtsblatt L 294 vom 10.11.2001. Darstellend dazu
Heinze, ZGR 2002, 66 ff.; Hirte, NZG 2002, 1 ff.

"9 Richtlinie des Rates vom 08.10.2001 Nr. 2001/86/EG, Amtsblatt L 294 vom 10.11.2001.

20 Gesetz zur Einfiihrung der Europaischen Aktiengesellschaft vom 22.12.2004, BGBI. I, 3675 ff. Dazu Grobys,
NZA 2004, 779 ff.; ders. NZA 2005, 84 ff.; Kallmeyer, ZIP 2004, 1442 ff.; Nagel, NZG 2004, 833 ff.; Neye,
BB 2004, 19 ff.; Niklas, NZA 2004, 1200 ff.

-32-



§ 4. Sonstige Formen der Beteiligung der Arbeitnehmer
im grenziiberschreitenden Konzern

Darlber hinaus ist auch eine echte Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Organen der
SE, sei es im Aufsichtsrat oder im Fall einer monistischen Struktur im Verwaltungsrat aus-

handelbar.

Soweit eine der die SE bildenden Gesellschaften mitbestimmt ist, genief3t die Mitbestimmung
einen besonderen Bestandsschutz. Das besondere Verhandlungsgremium kann eine Minde-
rung der Mitbestimmung nur mit einer qualifizierten Mehrheit beschlieRen. (Art. 3 Abs. 4
Richtlinie Nr. 2001/86/EG, § 15 Abs. 3 SEBG).

Die Richtlinie und das deutsche SEBG sehen weiter Auffangregeln fiir den Fall vor, dal} sich
Parteien nicht auf eine Beteiligungs- oder Mitbestimmungsvereinbarung einigen konnten und
eine der Ausgangsgesellschaften bereits mitbestimmt war (Teil 3 des Anhanges zur Richt-
linie Nr. 2001/86/EG, §§ 34 ff. SEBG). War keine dieser Gesellschaften mitbestimmt, mulR}

die SE nicht mitbestimmt sein.

Damit sind die Arbeitnehmer im Verhandlungsmodell besonders geschitzt. Ein weniger an
Mitbestimmung in der SE gegenuber einer der die Gesellschaft bildenden nationalen Gesell-
schaften ist relativ schwierig zu erreichen. Lutter geht soweit, die Mitbestimmung deutscher
Unternehmen beim Ubergang in die Europaische Aktiengesellschaft als derart geschiitzt
anzusehen, dal} diese wie ,gemauert® ist, gleich welche auslandischen Partner beteiligt
sind'%.

Die Verordnung Nr.2157/2001 des Rates'® ist am 08.10.2004 in Kraft getreten. Das
deutsche Umsetzungsgesetz flr die Richtlinie Nr. 2001/86/EG ist am 23.12.2004 in Kraft

getreten.'®

21 Dazu Weiss, Arbeitnehmermitwirkung in Europa, NZA 2003, 177 ff.

122 Lutter, BB 2002, 1 (6); ahnlich auch Gruber/Weller, NZG 2003, 297 (298 f.); Wiesner, ZIP 2001, 397 f. und
ZIP 2004, 243.

123 Verordnung des Rates vom 08.10.2001 Nr. 2157/2001, Amtsblatt L 294 vom 10.11.2001. Darstellend dazu
Heinze, ZGR 2002, 66 ff.; Hirte, NZG 2002, 1 ff.

24 Art. 9 des Gesetzes zur Einfihrung der Europaischen Aktiengesellschaft vom 22.12.2004, BGBI. I, 3675 ff.
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C. Richtlinie _zur ___Unterrichtung und  Anhérung  der _ Arbeitnehmer -

wVredeling-Richtlinie

Seit geraumer Zeit steht eine Richtlinie zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer
von Unternehmen mit komplexer, insbesondere transnationaler Struktur zur Diskussion'®. Im
Jahre 2002 fihrten die langjahrigen Diskussionen schlief3lich zum Erla® der Richtlinie zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Unterrichtung und Anhérung der Arbeit-
nehmer in der Europaischen Gemeinschaft (Richtlinie 2002/14/EG)'%.

Mittels der Richtlinie schreibt der europaische Gesetzgeber Mindestanforderungen an die
Unterrichtung und Anhoérung der Arbeithehmer in Unternehmen oder Betrieben in den Mit-
gliedsstaaten vor. Dabei sind die Anforderungen an den notwendigen Inhalt der Information
und Anhérung auf Ebene der Richtlinie sehr allgemein gehalten (Art. 4 der Richtlinie). Die
nationalen Gesetzgeber kénnen diese weiter ausgestalten oder den Sozialpartnern, auch auf
Betriebs- und Unternehmensebene, zur Verhandlung Uberlassen (Art. 4, 5 der Richtlinie).
GemalR der Richtlinie gelten die Regeln zur Unterrichtung und Anhdrung nach Wahl der Mit-
gliedsstaaten in Unternehmen mit wenigstens 50 oder in Betrieben mit mindestens 20 Ar-
beitnehmern (Art. 3 der Richtlinie).

Entsprechend der Intention der Richtlinie nur allgemeine Mindeststandards definieren zu
wollen, ist die Richtlinie sowohl gegenuber den Arbeithehmern gunstigerem nationalen Recht
als auch gegenuber dem friheren Gemeinschaftsrecht Uber die Information von Arbeitneh-

127

mern, insbesondere der Richtlinie Uber die Europaischen Betriebsrate subsidiar

(Erwagungsgrund Nr. 15, 18 und 30).

Inhaltlich gilt zur Informationsrichtlinie das schon zum Europaischen Betriebsrat Gesagte

entsprechend'?®

— die Richtlinie vermittelt den Arbeitnehmern nur einen Anspruch auf
Information und Gelegenheit zur Stellungnahme. Es kommt zu keiner echten Mitbestimmung

im Sinne einer Mitentscheidung. Den Arbeithnehmern wird vielmehr eine von der Unterneh-

128 Vgl. exemplarisch den zweiten Entwurf in BR-Drucks. 379/83 sowie Lehmann, RdA 1984, 160 ff.; Pipkorn,
ZGR 1985, 567 ff.; ders., RdA 1992, 120 (126).

26 Amtsblatt vom 23.03.2002, EG Nr. L 80, S. 29 ff.
27 Richtlinie Nr. 94/95/EG des Rates vom 22.09.1994, Amtsblatt EG Nr. L 254, S. 64 ff.
128 Vgl. oben Seite 31.
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mensleitung vorbereitete Information vorgelegt und die Stellungnahme der Arbeitnehmerver-
treter bestenfalls zur Kenntnis genommen. Dies entspricht nicht dem Sinn einer echten Mit-
bestimmung, bei der der Arbeitnehmer nicht blof3 informatorisch an der unternehmerischen

Entscheidung beteiligt ist, sondern an dieser partizipiert.

D. Fiinfte gesellschaftsrechtliche (Struktur-) Richtlinie

Zur Beteiligung der Arbeitnehmer im Sinne einer Mitbestimmung stehen seit nunmehr ca. 30
Jahren Entwiirfe zu einer fiinften gesellschaftsrechtliche (Struktur-) Richtlinie im Raum'®.
Darin sieht der Gemeinschaftsgesetzgeber als Grundmodell fiir die europaischen nationalen
Aktiengesellschaften diverse Optionsmodelle fiir eine Beteiligung der Arbeitnehmer an
unternehmerischen Entscheidungen vor. Die verschiedenen Optionen bestehen neben der in
Deutschland bekannten teilweisen Besetzung eines Organs der Gesellschaft in einem quali-

fizierten Betriebs- beziehungsweise Unternehmensrat oder einer tarifvertraglichen Einigung.

Sollte es zur Umsetzung der Richtlinie kommen, fuhrte sie zu einer bedeutenden Ausweitung
der Mitbestimmung der Arbeitnehmer auf Unternehmensebene. Entsprechend hoch ist der
Widerstand gegen die Richtlinie. Nachdem es inzwischen nach Jahrzehnten der Diskussion
zu einer Kompromif3lésung zur SE gekommen ist, scheint auch die Umsetzung der Struktur-

Richtlinie als zumindest denkbar. Insofern bleibt die weitere Entwicklung abzuwarten.

12 Sjehe den ersten Vorschlag der Kommission in Abl. C 131/49 v. 13.12.1974, weiter die Stellungnahme des

Wirtschafts- und Sozialausschusses, Abl. C 109 S. 9 ff. v. 19.09.1974, die Stellungnahme des Europaischen
Parlamentes in Abl. C 149 S. 17 ff. vom 14.06.1982 und die Anderungsvorschlage der Kommission in Abl.
C 240/2 v. 09.09.1983; C 7/4 v. 11.01.1991; C 321/9 v. 12.12.1991. Vgl. auch Pipkorn, ZGR 1985, 567
(572 ff.) m.w.N. aus der Literatur.
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E. Transnationale freiwillige Beteiligungsvereinbarungen

Neben den zuvor skizzierten gesetzlichen Modellen zu einer Beteiligung der Arbeithehmer
auf transnationaler Unternehmensebene haben verschiedene internationale Konzerne frei-
willige Beteiligungsmodelle, teilweise durch Vereinbarung, teilweise durch freie Bildung
gemeinsamer Gremien oder auch durch Erganzung des Europaischen Betriebsrates durch
nichteuropaische Arbeitnehmer eingefiihrt. Die Motive der Unternehmen dazu mégen neben
dem Drangen der Arbeithnehmer den Ublichen Grinden fir die Einfihrung einer Arbeitneh-
mervertretung entsprechen’. Sind die Arbeitnehmer an einem EntscheidungsprozeR betei-
ligt, und sei diese Beteiligung noch so klein, wird von den Arbeitnehmern haufig eine groRere
Toleranz gegenuber unternehmerischen Entscheidungen gezeigt, da die Arbeithehmer diese
irgendwo bereits ein Stiick mitgetragen haben und der Arbeitgeber die Entscheidung nicht
schlicht anordnet. Auch erlaubt eine transnationale Arbeithehmervertretung der Konzern-
leitung leichter in Kontakt mit der Gesamtheit der Arbeithehmer zu treten™. Nicht zu letzt
wird die Einflhrung einer freiwilligen Beteiligung zum Teil auch auf die Einsicht der Notwen-
digkeit einer Legitimation der Machtstellung der Konzernleitung durch Einbindung der Arbeit-
nehmer beruhen'*. Heute wird dieses Motiv unter anderem unter dem Schlagwort Corporate
Social Responsibility als Teil einer Corporate Governance verstanden'. Zu deutsch ent-

spricht dies der Anerkennung einer sozialen Verantwortung als Teil der Unternehmenskultur.

Die Formen solcher transnationalen Beteiligungsmodelle variieren von Konzern zu

Konzern™*. Keines der bekannten Modelle sieht allerdings eine echte unternehmerische

30 vgl. oben Seite 3 ff.
31 vgl. oben Seite 3 ff.
132 Vgl. oben Seite 3 ff.

13 AbschluBbericht der Kommission Mitbestimmung, Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen - Bilanz

und Perspektiven, Gutersloh, 1998, Kapitel 1 Ziff. 1. Zur Corporate Social Responsibility DaimlerChrysler in
der Presseerklarung vom 17.07.2002 zur Grindung eines World Employee Committee’s,

http://www.daimlerchrysler.com/index_e.htm?/news/top/2002/t20717_e.htm.

34 Die soweit ersichtlich einzige empirische Ubersicht hat Riib, Weltbetriebsrate und andere Formen weltweiter

Arbeitnehmervertretungsstrukturen in transnationalen Konzernen, Arbeitspapier 27 der Hans-Bdckler-
Stifung, 2000, vorgelegt. Bekannt sind die Modelle des DaimlerChrysler- und des Volkswagen-Konzernes.
DaimlerChrysler richtete 2002 ,World Employee Committee“ ein. Dieses besteht aus 13 Arbeithehmerver-
tretern. Den Vorstand besetzt zur Zeit der deutsche Konzernbetriebsratsvorsitzende Erich Klemm, sein Stell-

vertreter ist Nate Gooden, Vizeprasident der US-amerikanischen Automobil-Arbeiter-Gewerkschaft UAW.
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§ 4. Sonstige Formen der Beteiligung der Arbeitnehmer
im grenziiberschreitenden Konzern

Mitbestimmung der Arbeitnehmer vor. In der Regel beschranken sich die Rechte der Arbeit-
nehmer auf Information und Anhérung in den jeweils vorgesehenen Gremien'®. Teilweise
wird auch nur von einem ,Meinungsaustausch“ gesprochen, ohne den Arbeitnehmervertreter

zuvor festgelegte Informationen zu gewahren'®.

Die schwache Position, die den Arbeitnehmern freiwillig eingeraumt wird, und die inhaltlich
kaum Uber die schon aus dem 19. Jahrhundert bekannten Fabrikausschisse hinaus geht,
zeigt, dall die Arbeitnehmer des gesetzlichen Schutzes zu ihrer Gleichstellung mit dem
Kapital im internationalen Konzern bedirfen. Auf freiwilliger Basis raumen die Unternehmen
den Arbeitnehmern ein ihnen genehmes Mal} an Beteiligung, nicht aber eine unwiderrufliche

Mitbestimmung in Unternehmensentscheidungen ein.

Insbesondere dirfte eine solche freiwillige Beteiligung der Arbeitnehmer regelmalig noch
schwacher sein, als die gesetzlich angeordneten Beteiligungen der Arbeithnehmer. Zwar mag
man einwenden kdnnen, dal} die Mitbestimmung nach dem DrittelbG und selbst nach dem
MitbestG wegen der regelmafigen Stimmenmehrheit der Anteilseigner auch nur eine institu-
tionalisierte Information und Konsultation sei. Dal} es aber eines institutionalen Rahmens fir
eine Beteiligung der Arbeitnehmer auf Basis freier Vereinbarung bedarf, liegt angesichts der
unterschiedlichen Verhandlungsstarke von Arbeitnehmer und Arbeitgeber auf der Hand.
Haben die Arbeithehmer keinen gesetzlich definierten Mindestanspruch auf Beteiligung,
beruht jede ,freiwillig* vereinbarte Beteiligung letztlich auf einem Zugestandnis des Arbeitge-
bers. Ob der Mindeststandard dabei so hoch angesiedelt werden mul}, wie flr die euro-
paischen Aktiengesellschaft im SEBG vorgeschrieben, ist dabei eine politische Beurteilung

der Verhandlungsstarke der Arbeitnehmer.

Seit 1999 besteht bereits ein Weltbetriebsrat bei der Volkswagen AG, dem der deutsche Gesamtbetriebs-

ratsvorsitzende vorsitzt.

135 Vgl. §§ 3 und 4 der Volkswagen-Weltkonzernbetriebsratvereinbarung, weiter Ziff. 1 der Vereinbarung der

NatWest Group zur Griindung eines Personalrates und Abschnitt 1l. Art. 4 des Protokolles der Vereinbarung
Uber die Bildung eines Rates zur Unterrichtung Anhdrung in der Gruppe Danone, abgedruckt bei Riib, a.a.O.
(Fn. 134), S. 47 ff., 58 ff. und 66 ff. Vgl. auch Betz, Special zu BB 2005, Heft 2, S. 28 ff.; Seibt, AG 2005,
413 ff.

%6 30 in Ziff. 1 der LVorstellung“ der schwedischen SKF Group, abgedruckt bei Riib, a.a.0. (Fn. 134), S. 54 f.
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§ 5. Grenziiberschreitender Konzern mit deutscher Muttergesellschaft

Im folgenden Abschnitt soll der Ausgangsfall erértert werden, wie sich die Mitbestimmung im
Verhaltnis einer deutschen Muttergesellschaft zu ihren auslandischen Tochtergesellschaften

und Niederlassungen gestaltet.

Zur besseren Verstandnis ist dem Abschnitt eine kurze Definition der Begriffe der deutschen

und der auslandischen Gesellschaft und deren Arbeitnehmer vorangestellt.

A. Begriff der deutschen und ausldndischen Gesellschaften und Arbeithehmer

Die Begrifflichkeit, welche Gesellschaften ,deutsch” und welche ,auslandisch® sind, mag auf

den ersten Blick schnell beantwortet sein. Doch bereits der Blick auf den aus dem internatio-

7 8

nalen Gesellschaftsrecht bekannten Streit um Sitz-"*" und Griindungstheorie'® zeigt die
Schwierigkeiten hier eine klare Definition zu geben. Soweit man der Grindungstheorie folgt,
konnte man in Deutschland gegrindete Gesellschaft mit Sitz im Ausland kraft ihres

deutschen Personalstatutes noch als ,deutsch® begreifen, wohingegen im Ausland gegrin-

37 Zur Sitztheorie BGH 05.11.1980 - VIII ZR 230/79 - NJW 1981, 522 (523) 21.03.1986 - V ZR 10/85 - BGHZ
97, 269 (272); 08.10.1991 - XI ZR 64/90 - NJW 1992, 618; 30.03.2000 - VII ZR 370/98 - NZG 2000, 926 ff.;
OLG Nirnberg 07.06.1984 - 8 U 111/84 - IPRax 1985, 342 und dazu die Anm. von Rehbinder, IPRax 1985,
342, jeweils m.w.N.; BayObLG 07.05.1992 - 3Z BR 14/92 - NJW-RR 1993, 43 ff. Weitere Nachweise aus
der Rechtsprechung bei GroBfeld in Staudinger, IntGesellR Rn. 26 ff. m.w.N.

38 Zur Griindungstheorie EUGH 09.03.1999 - Rs C-212/97 - NJW 1999, 2027; 05.11.2002 - Rs C-208/00 - AG
2003, 27 und BGH 13.03.2003 - VII ZR 370/98 - ZIP 2003, 718 (719 f.) ,Uberseering*; EuGH 30.09.2003 -
RS. C-167/01 - ZIP 2003, 1885 ff.; Knobbe-Keuk, ZHR 1990, 325 ff. Neumayer, ZVgIRWiss 1984, 129
(139 ff.); Aus dem Schrifttum seit der Uberseering-Entscheidung Bayer, BB 2002, 2289 ff.; Buxbaum, FS fiir
Sandrock, S. 149 ff.; Ebke, BB 2003, 1 ff.; Eidenmililler, ZIP 2002, 2233; Forsthoff, BB 2002, 2471 ff.; Gétz,
AG 2002, 552 ff; Kallmeyer, DB 2002, 2521 ff.; Kersting, NZG 2003, 9 ff.; Kieninger, ZGR 1999, 724 ff.;
Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925 ff.; Lutter, BB 2003, 7 ff.; Neye, EWIR 2002, 1003 f.; Sandrock, BB 1999,
1337 ff.; Schanze/Jiittner, AG 2003, 30 ff. Ulmer, JZ 1999, 662 ff. Vgl. auch Ansay, FS flur Ferid (1978),
S. 3ff.

-38 -



§ 5. Grenziiberschreitender Konzern mit deutscher Muttergesellschaft

dete Gesellschaft mit Sitz in Deutschland wegen ihres fremden Personalstatutes unter Um-

standen nicht mehr ,deutsch“ waren.

Der Streit um Sitz- und Griindungstheorie ist nicht Gegenstand dieser Arbeit. Gegenstand
der Untersuchung ist vielmehr die Mitbestimmung im internationalen Konzern. Entsprechend
sollen Konzernverbindungen diskutiert werden, in denen deutsches Mitbestimmungsrecht auf
eine auslandische Rechtsordnung trifft. Dies ist der Fall, wenn Mutter- und Tochtergesell-

schaft verschiedene Personalstatute haben.

Entsprechend sollen fiir diese Arbeit solche Gesellschaften als auslandisch gelten, die einem
auslandischen Personalstatut unterliegen und solche als deutsch gelten, die ein deutsches
Personalstatut haben. Die kollisionsrechtliche Bestimmung des Personalstatutes soll offen

bleiben.

Die Beschaftigten solcher auslandischer Gesellschaften sind im folgenden als Beschaftigte
oder Arbeitnenmer einer auslandischen Gesellschaft bezeichnet. Diese Formulierungen
beziehen sich nur auf die Beschaftigung bei der deutschen beziehungsweise auslandischen
Gesellschaft und haben keinen Bezug zur Nationalitdt oder dem Ort der Beschaftigung des

einzelnen Arbeitnehmers.
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§ 5. Grenziiberschreitender Konzern mit deutscher Muttergesellschaft

B. Deutsche _ Muttergesellschaft mit _ausldndischer _Tochtergesellschaft _und

Niederlassungen

Beschaftigte einer auslandischen Gesellschaft, die von einer deutschen Gesellschaft be-
herrscht wird, haben Mitbestimmungsrechte bei der deutschen Gesellschaft, wenn die
deutschen Mitbestimmungsgesetze kollisionsrechtlich anwendbar sind und die Beschaftigten

sachlich in deren Anwendungsbereich fallen.

I. Mitbestimmung in der deutschen Muttergesellschaft

1. Kollisionsrechtlich anwendbares Mitbestimmungsrecht

Keines der deutschen Mitbestimmungsgesetze regelt ausdriicklich Sachverhalte mit Aus-
landsbezug. Es fehlt damit an einer speziellen Kollisionsnorm. Nach den allgemeinen kolli-
sionsrechtlichen Regeln kommen im wesentlichen zwei Wege der Anknlpfung des anwend-
baren Mitbestimmungsrechtes in Betracht. Entweder man knlpft das Mitbestimmungsrecht
am Personalstatut der am Konzern beteiligten Gesellschaften oder aber anhand des Arbeits-

vertragsstatutes der betreffenden Arbeitnehmer an.

Kommt man so zu einer grundsatzlichen Anwendbarkeit deutschen Mitbestimmungsrechtes,
ist in einem zweiten Schritt zu prifen, ob das deutsche Sachrecht seine Anwendbarkeit Gber
die kollisionsrechtliche Verweisung hinaus auf Deutschland beschrankt (sog. ,autolimitiertes
Sachrecht)’*®. Kommt man danach zu einer Anwendbarkeit deutschen Sachrechtes, ist die
Frage zu klaren , ob der deutsche Gesetzgeber im Sinne eines Territorialitatsprinzipes
volkerrechtlich befugt ist, Arbeithnehmern auslandischer Gesellschaften Mitbestimmungs-

rechte zu verschaffen.

39 vgl. Junker, 334 f.
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§ 5. Grenziiberschreitender Konzern mit deutscher Muttergesellschaft

a. Ankniipfung am Personalstatut der beteiligten Gesellschaften

Im Falle einer Anknlpfung am Personalstatut der beteiligten Gesellschaften ist das deutsche
Mitbestimmungsrecht anwendbar, wenn das internationale Gesellschaftsrecht auf deutsches

Gesellschaftsrecht als Sachrecht verweist.

Das Personalstatut einer Gesellschaft umfalit alle gesellschaftsrechtlichen Beziehungen der
Innen- und AuRenverhéltnisse der Gesellschaft'®’. Dazu zahlt insbesondere die innere
Organisation der Gesellschaft'*!. Die deutschen Mitbestimmungsgesetze modifizieren die
innere Organisation der mitbestimmten Gesellschaften, indem sie die Zusammensetzung
des Aufsichtsrates andern und einen Arbeitnehmeranteil von einem Drittel bis einem Halb
vorschreiben'?. Daraus leitet die herrschende Meinung ab, daR die Frage nach der
kollisionsrechtlichen Anwendbarkeit mit der Frage nach der Anwendbarkeit des deutschen
Gesellschaftsrechtes beantwortet ist'*. Funktionell sei die Mitbestimmung dem Personal-

statut zuzuordnen.

Gegen diese AnknlUpfung des Mitbestimmungsrechtes am Personalstatut auf der Grundlage
einer funktionalen Betrachtung koénnte sprechen, dal} die Mitbestimmung andere Interessen

als das sonstige nach dem Personalstatut angeknupfte Organisationsrecht schitzt.

So schitzt das Mitbestimmungsrecht die Arbeitnehmer in ihrer Menschenwdirde, weiter die
Paritat von Kapital und Arbeit in groflen Unternehmen und 6ffentliche Interessen wie eine

Demokratisierung der Leitungsmacht in groBen Unternehmen durch Machtbindung™*. Es

%0 Siehe Assmann, GK-AktG, Einleitung Rn. 570; Kindler in MiiKo®, IntGesellR, Rn. 450.
1 vgl. schon RG 27.05.1910 - |1 485/09 - RGZ 73, 366 (367).
42 8§ 6 ff. MitbestG 76, §§ 1 ff. MontanMitbestG, § 5 MontanMitbestG, § 5 MontanMitbestErgG.

3 BGH 16.11.1981 - Il ZR 150/80 - WM 1982, 86 (87); OLG Stuttgart 30.03.1995 - 8 W 355/93 - WM 1995,
928 (929); LG Stuttgart 11.05.1993 - 2 AKtE 1/92 - BB 1993, 1541; Assmann in GK-AktG, Einl. Rn. 595;
Bungert, WM 1997, 2233 (2234); Ebenroth in MiiKo? Nach Art. 10 EGBGB Rn. 292, 300; GroRfeld/Kétter,
IPRax 1983, 60; Grof3feld in Staudinger, IntGesellR, Rn.510; ders., Unternehmensrecht, S. 130;
Hanau/Ulmer, Einl. Rn. 40; Kindler in MUKoS, IntGesellR, Rn. 451; Mankowski, ZIP 1995, 1006; Miiller-
Driver, S.118; Picot/Land, DB 1998, 1601; H.P. Westermann in Scholz, Einleitung Rn. 111. Offen
Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522 (528); weitere Nachweise bei Zimmer, S. 144 in Fn. 54.

44 vgl. BT-Drucks. 6/334, S. 18 ff. und oben Seite 3 ff.
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handelt sich sowohl um Interessen aus dem bipolaren Verhaltnis Arbeitsvertrag' als auch

um sozialordnungspolitische Allgemeininteressen*®.

Demgegenuber steht der gesellschaftsrechtliche Interessenausgleich, der nach dem Perso-
nalstatut angeknupft wird. Dieser Interessenausgleich besorgt den Ausgleich, die Organisa-
tion und die Verwaltung der an der Gesellschaft beteiligten Interessengruppen. Diese sind
insbesondere die Gesellschafter (Innenhaftung, Verbandsorganisation, Leitungsmacht) und
die Glaubiger (AuRenhaftung). Das so angeknlpfte Gesellschaftsrecht vereinigt koordina-
tionsrechtlich die verschiedenen aus der Privatautonomie ausflielenden Interessen der an
der Gesellschaft beteiligten Parteien. Dieser Ausgleich bericksichtigt auch die Arbeitnehmer,
jedoch allein in ihrer Rolle als Vertragspartei des Arbeitsvertrages, das hei3t durch

Glaubigerschutz als (Lohn-) Glaubiger der Gesellschaft.

Dieser klassische gesellschaftsrechtlich Interessenausgleich umfallt nicht den sozial-
politischen Ausgleich eines Ungleichgewichtes zwischen Kapital und Arbeit und dessen Aus-
wirkungen auf das Arbeitsverhaltnis und das Allgemeinwohl. Entsprechend konnte die An-
knipfung des Rechtes, das diesen Interessenkonflikt 16st, am Personalstatut zu einer
systemwidrigen Verquickung eines privatrechtlichen Interessenausgleiches (Gesellschaft /

Gesellschafter / Glaubiger) mit Schutznormen fir Dritte flihren.

Andererseits ist zu bedenken, daf® der Schutz von Allgemeininteressen dem Internationalen
Privatrecht immanent ist. Auslandisches Recht ist nur insoweit berufen, als der deutsche
ordre public nicht beeintrachtigt ist. Weiter ist der Schutz von Individualinteressen - beson-
ders bei verschobener Verhandlungsparitat - dem Internationalen Schuldrecht immanent. So
sind die Arbeitsvertragsparteien gemaR Art. 30 Abs. 1 EGBGB in ihrer Rechtswahl einge-
schrankt und durfen zwingendes Arbeitnehmerschutzrecht nicht durch Rechtswahl aus-
hebeln. Gleiches gilt fur Verbrauchervertrage (Art. 29 EGBGB). Dem Internationalen Privat-

recht ist damit eine positive Funktion zur Durchsetzung sozialpolitischer Ziele nicht fremd™’.

%5 Siehe Zimmer, S. 146 f.
8 vgl. GroBfeld in Staudinger, IntGesellR Rn. 510; Hanau/Ulmer, Einl. Rn. 40 m.w.N.
T Dazu Birk, 579 (580); Neumayer, FS fur Délle (1963), Bd. Il S. 179 ff.
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Insofern fahrt das deutsche Internationale Privatrecht zweigleisig'*®. Einerseits bestimmt es
das die Privatautonomie ausgestaltende Recht und andererseits implementiert es diese

Autonomie einschrankende Schutznormen.

Entsprechend ist davon auszugehen, dal} es fir eine Anknlpfung der Mitbestimmung nach
dem Personalstatut systematisch unschadlich ist, dal} die Mitbestimmung sozialordnungs-
politisch und ideologisch motiviert ist. Wegen der Installation der Mitbestimmung durch Modi-
fikation der inneren Gesellschaftsorganisation ist die Anknipfung der Mitbestimmung am
Personalstatut funktional systemgerecht'.

Knilpft man dementsprechend an, kommt man auf der Ebene einer deutschen Gesellschaft,
die eine auslandische Gesellschaft beherrscht, zu dem Ergebnis, dal} die Beschaftigten der
auslandischen Gesellschaft gemall dem Personalstatut der deutschen Gesellschaft nach
deutschem Mitbestimmungsrecht bei der deutschen Gesellschaft mitbestimmen. In der aus-
ldndischen Gesellschaft richtet sich die Mitbestimmung der Arbeitnehmer nach dem

betreffenden auslandischen Recht.

b. Ankniipfung am Arbeitsverhiltnis

Gegenuber der eben skizzierten gesellschaftsrechtlichen Anknipfung kommt auch eine An-

knapfung am Ausgangspunkt einer jeden Mitbestimmung, dem Arbeitsverhaltnis, in Betracht.

Nach einhelliger Auffassung ist dabei eine Anknupfung der unternehmerischen Mitbe-
stimmung direkt am individuellen Arbeitsvertrag im internationalen Konzern ausge-
schlossen™. Dem steht schon die grundsétzlich freie Parteiautonomie zur Rechtswahl im
Individualarbeitsverhaltnis entgegen. Es kdme zu einer Zersplitterung der kollektiven Mitbe-

stimmung.

Auch ist die Mitbestimmung kein Element des gegenseitigen Austauschverhaltnisses Ar-
beitsvertrag. Dieses Verhaltnis mag zwar von besonderen Flrsorge- und Treuepflichten ge-

pragt sein, dennoch setzt die unternehmerische Mitbestimmung Uber das individuelle Ver-

%8 Basedow, RabelsZ 52 (1988), S. 8 ff.; Siehr, RabelsZ 37 (1973), 466 ff., insbesondere S. 481 ff.
%9 vgl. oben S. 41.
10 vgl. statt aller Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522 (526).
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haltnis hinaus auf der kollektiven Ebene der Arbeithnehmer als Interessengruppe im Unter-

nehmen an.

Unabhangig davon ist eine Anknlipfung am Kollektiv der Arbeithehmer denkbar. Das dazu in
Betracht kommende Merkmal ist die Belegenheit des kollektivierten beziehungsweise ge-
meinsamen Arbeitsortes’’, in der Regel des das Unternehmen priagenden Betriebes. Diesen
Weg verfolgt das betriebliche Mitbestimmungsrecht, indem es territorial nach der Belegenheit
des Kollektives beziehungsweise des Betriebes fragt und danach das anwendbare Betriebs-

verfassungsrecht ankniipft'®.

Eine solche Anknipfung des Unternehmensmitbestimmungsrechtes ,von den Arbeitnehmern
her* schlagt Zimmer vor'®®. Seiner Ansicht nach dient das vom Personalstatut berufene
Gesellschaftsrecht allein der koordinativen Ordnung von Interessen im Dreieck von Gesell-
schaft, Gesellschaftern und Glaubigern'**. Demgegeniiber stiinde das Mitbestimmungsrecht
als Recht zur Durchsetzung von wirtschafts- und sozialpolitischen Wertentscheidungen'®®,
die auch kollisionsrechtlich durchgesetzt werden miiRten'®. Seiner Ansicht nach indizierten
alle Elemente der Mitbestimmung die Anknipfung ,von den Arbeithehmern her”, da dies der
politischen Wertentscheidung am nachsten lage'’. Der Schutz der Menschenwiirde der Ar-
beitnehmer lege auf jeden Fall eine Anknlpfung von Seiten der Arbeitnehmer nahe. Der
deutsche Gesetzgeber kénne sich - wohl im Sinne eines Territorialitatsprinzipes - nur be-
rufen filhlen, die Menschenwiirde der im Inland beschaftigten Arbeitnehmer zu schiitzen'®.
Auch die Demokratisierung der Unternehmensfihrung durch Mitbestimmung diene neben

dem Offentlichkeitsschutz zumindest auch dem Individualschutz der Arbeitnehmer, es lage

1 zur Findung der individuellen lex loci laboris Simitis, Erste FS fir Kegel, Seite 153 ff.

%2 Aus der stdndigen Rechtsprechung vgl. BAG 09.11.1977 - 5 AZR 132/76 - NJW 1978, 1124, 27.05.1982 - 6
ABR 28/80 - AP Nr.3 zu § 42 BetrVG 1972; 07.12.1989 - 2 AZR 228/89 - AP Nr. 27 zu Internationales

Privatrecht, Arbeitsrecht.

%3 Zimmer, Internationales Gesellschaftsrecht (1996), S. 148 ff.

% vgl. oben Seite 41 f.
%% vgl. insofern Kiibler/Schmidt/Simitis, S. 135.

%6 Zimmer, Seite 148.

®7 Zimmer, Seite 149.

158 Zimmer, Seite 149.
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nahe, dann auch nach ihnen anzukniipfen'®. Gleiches gelte auch fiir die Bindung der unter-
nehmerischen Macht durch Mitbestimmung'®. Auch kniipfe die betriebliche Mitbestimmung -
das betriebliche Pendant zur unternehmerischen Mitbestimmung - territorial an'®’. Letztlich
diene eine Anknlpfung von den Arbeitnehmern der Abwehr von Gesellschaftskonstruktio-
nen, die im Rahmen der im Organisationsrecht noch bestehenden Vertragsfreiheit die Mitbe-

stimmung behinderten'®?.

Folgt man diesem Ansatz, flihrt dies dazu, dall die Mitbestimmungsgesetze allein in
Deutschland daflir aber fir deutsche wie auslandische Gesellschaften Anwendung finden.
Die im Ausland beschaftigten Arbeitnehmer deutscher oder auslandischer Gesellschaften
waren in auslandischen Betriebsstatten beschaftigt, eine Mitbestimmung fande dort nicht
statt. Fihrt man die Anknipfung der Mitbestimmung ,von den Arbeithnehmern her*
konsequent zu Ende, bedeutet die Beschaftigung in einer auslandisch Betriebsstatte
kollisionsrechtlich die Nichtanwendbarkeit der deutschen Konzernmitbestimmung auf die

auslandischen Beschaftigten.

c. Abwéagung

Fir eine ,Anknupfung von den Arbeitnehmern her® sind keine schlissigen Grunde ersicht-
lich. Zimmers Hauptargument, der deutsche Gesetzgeber kénne vom Regelungswillen nur
den Schutz der Menschenwiirde der Arbeitnehmer in Deutschland bezweckt haben, ist letzt-
lich ein Rickzug auf das Territorialitdtsprinzip, nach welchem der deutsche Gesetzgeber
keine Regelungskompetenz fir Auslandssachverhalte und dementsprechend keinen legiti-
men Regelungswillen hierflr hat. Das Territorialitatsprinzip ist eine volkerrechtliche Qualifi-
kation des Sachrechtes, nicht jedoch ein Tatbestandsmerkmal der Kollisionsnorm. Im weite-
ren ist nicht nachvollziehbar, inwieweit die 6ffentlichen Interessen an einer Demokratisierung
der Unternehmen und der Bindung unternehmerischer Gewalt - beides letztlich sozialideolo-
gische Motive - eine Anknlpfung an der Belegenheit des Arbeitsortes bedingten. Auch ist es

nicht naheliegend, die unternehmerische Mitbestimmung gemal der betrieblichen Mitbe-

159 Zimmer, Seite 149, ohne Begriindung des Individualschutzes.

0 Zimmer, Seite 149.

61 Zimmer, Seite 150.

162 Zimmer, Seite 150 f.
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stimmung anzuknipfen. Die betriebliche Mitbestimmung verfolgt konzeptionell andere
Ziele'®®. Die betriebliche Mitbestimmung vereinigt die sozialen, wirtschaftlichen und perso-
nellen Interessen der betrieblichen Gemeinschaft von Arbeitnehmern und Arbeitgeber ohne
Bezug zur Gesellschaftsform des Unternehmenstragers. Die unternehmerische Mitbestim-
mung knipft an einzelnen Gesellschaftsformen an und bindet die Arbeitnehmer aus sozial-
ethischen Griinden und im Sinne des Allgemeininteresses in die unternehmerischen Ent-
scheidungen im Aufsichtsrat selbst ein'®. Die unternehmerische Mitbestimmung ist damit
anders als die betriebliche Mitbestimmung nicht auf das betriebliche Kollektiv und sein Ver-
haltnis zum Arbeitgeber bezogen. Dieses Kollektiv ist kein taugliches Anknipfungsmerkmal

zur kollisionsrechtlichen Bestimmung des anwendbaren Rechtes.

Fur eine Anknipfung am Personalstatut der beteiligten Gesellschaften spricht, da® aufgrund
der Mitbestimmung die Arbeitnehmer als eine weitere Interessengruppe an dem gesell-
schaftsrechtlichen Interessenausgleich an der Gesellschaft teilnehmen. Ob das Mitbestim-

t'% ist, sei

mungsrecht deswegen Gesellschaftsrecht oder ein eigenes Unternehmensrech
dahingestellt. Funktionell ist die Mitbestimmung in die Binnenorganisation der Gesellschaft
implementiert und bedarf zum Funktionieren einer Gesellschaftsrechtsordnung, die die Mit-

bestimmung bericksichtigt.

Es bleibt daher festzuhalten, da im Falle einer deutschen Muttergesellschaft mit auslan-
discher Tochtergesellschaft das deutsche Mitbestimmungsrecht am Gesellschaftsstatut der

Muttergesellschaft anzuknlpfen ist.

d. Kollisionsrechtliche Spezialregel und autolimitierte Sachnorm

Vor dem Hintergrund des soeben festgehaltenen Ergebnisses, kann flir den Fall einer von
einer deutschen Kapitalgesellschaft beherrschten auslandischen Gesellschaft dahinstehen,
ob die §§1 Abs.1 Nr.1 MitbestG, 1 Abs.2 MontanMitbestG, 1 MontanMitbestErgG,

83 350 auch Simitis, Erste FS fiir Kegel, Seite 153 ff. (180) sowie dort die Ausfiihrungen in Fn. 95 ff. sowie

Mitbestimmung im Unternehmen, BT-Drucks. 6/334, S. 18 Ziff. 7 a.E.
1% vgl. oben Seite 3 ff.

165 Vgl. Wiedemann, § 1 11 1 c¢), Seite 20 f.
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76 Abs. 1, 1 Abs. 1 DrittelbG ihre eigene internationale Anwendbarkeit Uber das Internatio-

nale Privatrecht hinaus autolimitieren. Teilweise wird dies in der Literatur vertreten'®®.

Diese Annahme setzt voraus, dall es nach der kollisionsrechtlichen Verweisung auf das
deutsche Sachrecht vor der Subsumtion unter dessen Tatbestand eine Prifung darauf er-
folgt, ob das deutsche Recht nur in Deutschland Anwendung finden soll. Abgesehen davon,
daf} eine solche Prifung weder im deutschen Kollisions- noch im Sachrecht angelegt ist, ist
nicht ersichtlich, warum sie erforderlich seien sollte. Dementsprechend ist nicht zu prifen, ob

das deutsche Mitbestimmungsrecht seine Anwendbarkeit autolimitiert.

e. Territorialitatsprinzip

Die Einbeziehung von Arbeitnehmern in auslandischen Konzerngesellschaften in die
deutsche Mitbestimmung setzt voraus, dall der deutsche Gesetzgeber volkerrechtlich befugt
ist, diese in die Mitbestimmung bei der deutschen Muttergesellschaft einzubeziehen. In
dieser Hinsicht ist das aus dem 6ffentlichen Recht ins Betriebsverfassungsrecht Gbertragene
Territorialitatsprinzip'® ein von vielen angefilhrtes Argument gegen Mitbestimmungsrechte

auslandischer Konzernarbeitnehmer'®.

Das Territorialitdtsprinzip entstammt dem o6ffentlichen Recht und definiert die Regelungs-
kompetenz des Gesetzgebers fiir éffentliches Recht in zwei Hinsichten'®. Zunachst be-

stimmt das Territorialitatsprinzip, dafl der deutsche Gesetzgeber allein die deutsche Exeku-

%6 Finsele, ZGR 1996, 40 (48) in diese Richtung wohl auch Hanau/Ulmer, Einl. Rn. 40. Zum Begriff der auto-
limitierten Sachnorm allgemein Kegel/Schurig, § 6 | Nr.5 und spezieller fir das Mitbestimmungsrecht
Schubert, S. 83 f.

%7 Vgl. RAG 01.04.1931 - RAG 7/31 - ArbRSamml 8, 195 (196); BAG 09.11.1977 - 5 AZR 132/76; 25.04.1978 -
6 ABR 2/77; 21.10.1980 - 6 AZR 640/79 AP Nr. 13 und 16, 17 zu Internat. Privatrecht, Arbeitsrecht; 16;
27.05.1982 - 6 ABR 28/80 - AP Nr. 3 zu § 42 BetrVG 1972; 30.04.1987 - 2 AZR 192/86 - AP Nr. 15 zu § 12
SchwbG; 07.12.1989 - 2 AZR 228/89 - AP Nr. 27 zu Internat. Privatrecht Arbeitsrecht; 22.03.2000 - 7 ABR
34/98 - AP Nr. 8 zu § 14 AUG. Zur Entwicklung des Territorialitatsprinzipes von Zitzewitz, S. 118 ff. sowie

die Nachweise zur Literatur bei Richardi in Richardi, Einleitung Rn. 63.

168 Bayer, ZGR 1977, 173 (177); Bellstedt, BB 1977, 1326 (1327 f.); Hanau/Ulmer, §5 Rn.55f;
Meilicke/Meilicke, § 5 Rn. 15; Nagel/Riess/Riib/Beschorner, S. 69 f.; Sdcker, Wahlordnungen, Rn. 52 ff.;
Ulmer, ZHR 166 (2002), 271 ff. Vgl. auch LG Disseldorf 05.06.1979 - 25 AktE 1/78 - DB 1979, 1451.

169 Vgl. Kliickers, Seite 11.
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tive, nicht hingegen auslandische Verwaltungsorgane verpflichten darf'”. Letztgenannte
unterliegen allein der Regelungsgewalt des dortigen Gesetzgebers, Gesetze des deutschen
Gesetzgebers wirden in die Souveranitdt des auslandischen Gesetzgebers eingreifen.
Weiter beschreibt das Territorialitatsprinzip, inwieweit der deutsche Gesetzgeber kompetent
ist, Rechtssubjekte im Ausland offentlich-rechtlich, das heil}t subordinativ kraft seiner

Staatsmacht, zu verpflichten'"".

Seinen Weg ins Mitbestimmungsrecht fand das Territorialitatsprinzip durch das Reichsar-
beitsgericht. Dieses sah das seinerzeitige Betriebsrategesetz teils als 6ffentliches Recht an
und wendete das Territorialitatsprinzip an'’2. In der bis heute soweit ersichtlich einzigen Ent-
scheidung zum internationalen Anwendungsbereich der heutigen Mitbestimmungsgesetze ist
das Landgericht Disseldorf diesem Ansatz fir das Mitbestimmungsrecht gefolgt und hat das
Territorialitdtsprinzip auf die unternehmerische Mitbestimmung angewendet. Dement-
sprechend hat es den Arbeithehmern der auslandischen Gesellschaft eine Mitbestimmung
bei der deutschen Muttergesellschaft versagt'’®. Das Gericht ging davon aus, daR die Ein-
raumung von aktivem und passivem Wahlrecht an die Arbeitnehmer in der auslandischen
Gesellschaft die Souveranitat des Heimatstaates der Tochtergesellschaft zumindest mittelbar
verletze. Die deutsche Mitbestimmung sei sozialpolitisch motiviert. Die Durchsetzung
deutscher Sozialpolitik sei auf das Inland beschrankt'*. In die gleiche Richtung argumentiert
auch Lutter, der darauf hinweist, dal® der auslandische Gesetzgeber andernfalls Abwehrge-
setze gegen die deutsche Sozialideologie Mitbestimmung erlassen miiRte'”. Dies betréfe

diesen seiner Souveranitat'’®.

Demgegentber ist aber die Natur und Geschichte des Territorialitatsprinzipes zu bedenken.
Es handelt sich um ein 6ffentlich-rechtliches Institut zur volkerrechtlichen Abgrenzung der

subordinativen Regelungsgewalt verschiedener Souverane. Zur Wahrung der jeweiligen

70 Siehe die grundlegende Darstellung bei Vogel, S. 11 ff.

" Daubler, RIW/AWD, 1972, 1 (5 f.); Vogel, a.a.0. (Fn. 170).
2 RAG 01.04.1931, a.a.0. (Fn. 167).

' LG Diisseldorf 05.06.1979 a.a.0. (Fn. 168).

LG Diisseldorf 05.06.1979 a.a.O. (Fn. 168), Seite 1451 f.
5 Lutter, ZGR 1977, 195 (206).

76 Lutter, a.a.0. (Fn. 175).
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Souveranitat ist es auslandischen Souveranen verboten, Rechtssubjekte, das heif3t Exeku-
tive und Burger, auRerhalb ihres Landes zu verpflichten. Das deutsche Mitbestimmungsrecht
verpflichtet jedoch keine Rechtssubjekte im Herrschaftsbereich eines auslandischen Souve-
rans. Der deutsche Souveran ist nicht hoheitlich in die konkrete Mitbestimmung involviert. Er
hat einzig einen Tatbestand geschaffen, der in Fallen mit Auslandsberiihrung Rechtsfolgen
in Deutschland zeitigt'””. Einzige Wirkung im Ausland ist, dortigen Arbeitnehmern Rechte zu
verschaffen, die allerdings allein in Deutschland Rechtsfolgen haben. Das auslandische
Hoheitsrecht ist nicht berthrt. Bezieht die deutsche Mutter die Arbeitnehmer bei ihrer aus-
landischen Tochtergesellschaft in ihre deutsche Mitbestimmung ein, ist der deutsche Staat
nicht beteiligt. Verweigert die deutsche Muttergesellschaft die Mitbestimmung, kann der
Arbeitnehmer entweder die auslandischen Gerichte (so ein Gerichtsstand besteht) oder die
deutschen Gerichte anrufen. Selbst wenn ein ausléndisches Gericht ein Mitbestimmungs-
recht bejaht, ware die auslandische Souveranitat nicht betroffen, da die auslandische Judi-
kative und damit der ausléndische Souveran selbst den hoheitlichen Akt vollzogen hatte.
Sollte ein Arbeitnehmer der auslandischen Gesellschaft ein deutsches Gericht anrufen, ware
dieses ein rein deutsches Verfahren, die auslandische Souveranitat ist nicht betroffen. Es
handelt sich beim deutschen Mitbestimmungsrecht damit nicht um &ffentliches, sondern
Privatrecht'’®. Es besteht weder ein durch ein (hoheitliche) Uber- und Unterordnung

charakterisiertes Rechtsverhaltnis, noch sind Hoheitsorgane direkt involviert.

Der verbleibende Einwand Lutters, die deutsche Mitbestimmung zwinge den auslandischen
Gesetzgeber zu Abwehrgesetzen, wollte er dieser Ideologie nicht folgen'”®, kann ebenfalls
nicht Gberzeugen. Das (Privat-) Recht eines jeden Staates ist voll von Normen, deren Tatbe-
stande auch (teilweise) im Ausland verwirklicht werden kénnen und die Rechtsfolgen im
Inland erzeugen. Man denke an den einfachen Fall eines grenziberschreitenden Fall eines
Kaufes. Das mangels Rechtswahl gemaly Art. 28 EGBGB grundsatzlich anwendbare
deutsche Gewahrleistungsrecht verschafft dem Kaufer einen Katalog von Mangelrechten, die
sich unter Umstanden von denen seines Sitzlandes unterscheiden. Freilich mag man
zugeben, dal} dieses Beispiel ideologieneutraler als die Mitbestimmung ist. Dennoch ist

festzuhalten, dal die Einrdumung von Rechten in Deutschland in Sachverhalten mit Aus-

7 vgl. Kliickers, 10 ff. (17 f.).
% So auch von Zitzewitz, S. 145 f.

9 Lutter, a.a.0. (Fn. 175).
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landsberthrung Ublich ist. Der deutsche Gesetzgeber begeht so keine ,vdlkerrechtliche

Notigung® indem er Arbeitnehmern im Ausland Rechte in Deutschland verschafft.

Es bleibt festzuhalten, dall das Territorialitatsprinzip systematisch nicht auf die unternehme-
rische Mitbestimmung paRt'®. Es schrankt daher die kollisionsrechtliche Verweisung auf die

deutschen Mitbestimmungsgesetze nicht ein.

f. Zwischenergebnis

Die deutschen Mitbestimmungsgesetze sind kollisionsrechtlich auf Arbeitnehmer in auslan-

dischen Tochtergesellschaften einer deutschen Muttergesellschaft anwendbar.

2. Subsumtion unter die Mitbestimmungsgesetze

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, ob im Rahmen der Mitbestimmung bei
einer deutschen Gesellschaft Arbeitnehmer in auslandischen Tochtergesellschaften von den
Tatbestdnden der Mitbestimmungsgesetze erfalt sind. Relevante Tatbestidnde sind die
Quoten zur grundsatzlichen Anwendbarkeit der Mitbestimmungsgesetze'®’, das aktive und
passive Wahlrecht'® sowie Nebenrechte und Nebenregelungen'®®. Wegen der konzern-
weiten Zurechnung von Arbeitnehmern in den Mitbestimmungsgesetzen'®* kommen fiir die
genannten Tatbestande auch die Arbeitnehmer in auslandischen Konzerngesellschaften in
Betracht.

B0 m Ergebnis so auch Bernstein/Koch, ZHR 1979, 522; D&ubler, RabelsZ 1975, 444 (449 {.); Ebenroth/Sura,
ZHR 1980, 610; Fitting/Wiotzke/WiBmann, § 3 Rn. 15; Kliickers, 10 ff. (17 f.); Lux, BB 1977, 905.

181 §§ 1 Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit 5 Abs. 1 MitbestG (2.000 Arbeitnehmer), § 1 Abs. 1 DrittelbG (500
Arbeitnehmer), § 1 Abs. 2 (1.000 Arbeitnehmer) und 3 Abs. 2 Nr. 2 (2.000 Arbeitnehmer) MontanMitbestG.

82§10 Abs. 1 und 3 MitbestG, § 1 Abs. 1, 5 Abs. 2, 6 DrittelbG, § 6 Abs. 1 und 5 MontanMitbestG, §§ 7 ff., 10g
MontanMitbestErgG.

183 §§7 Abs.1 (GroRe des Aufsichtsrates), 21 Abs.2 Nr.1 MitbestG (Wahlanfechtung), §7 Abs. 1
MontanMitbestErgG (Delegiertenwahl).

188§ 5 MitbestG, § 2 DrittelbG, § 1 Abs. 4 MontanMitbestG, § 8 Abs. 1 MontanMitbestErgG.

-50 -



§ 5. Grenziiberschreitender Konzern mit deutscher Muttergesellschaft

a. Auslandische Tochtergesellschaften als ,Unternehmen“ im Sinne der

Konzerntatbestidnde

GemaR den Konzerntatbestanden der Mitbestimmungsgesetze'®® gelten fiir herrschende
Unternehmen im Sinne des § 18 Abs. 1 AktG die Arbeitnehmer der beherrschten Unterneh-
men als Arbeitnehmer des herrschenden Unternehmens. Auslandische Gesellschaft sind
damit von den Konzerntatbestanden erfal’t, wenn sie Unternehmen im Sinne der §§ 15 ff.
AktG sind und weiter im Sinne des § 18 Abs. 1 AktG durch eine deutsche Gesellschaft be-

herrscht sein konnen.

Die Diskussion um den konzernrechtlichen Unternehmensbegriff konzentriert sich vor allem
auf die Bestimmung eines Anteilseigners als herrschendes Unternehmen. Grundsatzlich

'8 Unternehmen im Sinne der

kann jedes Rechtssubjekt, einschliellich natirlicher Personen
§§ 15 ff. AktG sein'®’. Zur beherrschten Gesellschaft geht die wohl einhellige Meinung davon
aus, dald jede selbstandige Vermdgensmasse unabhangig von ihrer Rechtsform Unter-
nehmen im Sinne der §§ 15 ff. AktG sein kann'®. Im Zweifelsfall sei der Unternehmensbe-

griff im Einzelfall teleologisch zu bestimmen'®.

Der Schutzzweck des Konzernrechtes bezlglich der Zielgesellschaft ist, Vermégens- und
Beherrschungsverbindungen sichtbar zu machen und ein Umgehen zwingender handels-
und gesellschaftsrechtlicher Ge- und Verbote durch ein Zwischenschalten von Konzern-

stufen zu verhindern'®. Dieses Ziel kann nur erreicht werden, wenn das Konzernrecht auf

185§ 5 MitbestG, § 2 DrittelbG, § 1 Abs. 4 MontanMitbestG, § 8 Abs. 1 MontanMitbestErgG.

8 Aus der standigen Rechtsprechung BGH 13.12.1993 - Il ZR 89/93 - NJW 1994, 446; 19.09.1994 - Il ZR
237/93 - 1994, 3288 (3289 ff.); 12.02.1996 - Il ZR 279/94 - NJW 1996, 1283 f.; 25.11.1996 - || ZR 352/95 -
NJW 1997, 943 f. m.w.N. Vgl. auch BGH 16.09.1985 - Il ZR 275/84 - BGHZ 95, 330 ff. ,Autokran®;
23.09.1991 - 1l ZR 135/90 - BGHZ 115, 187 ff. ,Video"; 29.03.1991 - Il ZR 265/91 - BGHZ 122, 123 ff. ,TBB".

187 Vgl. die Nachweise bei Emmerich in Emmerich/Habersack, § 15 Rn. 11 und dort den Fn. 16 bis 25.

188 Vgl. Emmerich in Emmerich/Habersack, § 15 Rn. 25; Hiiffer, § 15 Rn. 14; Koppensteinerin Kdolner
Kommentar, § 15 AktG Rn. 53; Krieger in Miinchener Handbuch AG, § 68 Rn. 13; Windbichler, S. 519 alle

m.w.N.
'8 vgl. die Nachweise in Fn. 188.

190 Vgl. die Nachweise in Fn. 188. Zum Gesetzeszweck beziiglich der Obergesellschaft vgl.
Emmerich/Habersack, § 15 Rn. 8 ff.; Milbert, ZHR 163 (1999), 1 (5, 20, 40 ff.) beide m.w.N.
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alle Rechtstrager als Zielgesellschaften, unabhangig von ihrer Rechtsform, Anwendung
findet.

Dementsprechend ist davon auszugehen, dall ausléndische Tochtergesellschaften einer
deutschen Muttergesellschaft rechtlich selbstandige Unternehmen im Sinne der §§ 15 ff.

AktG sein konnen.

b. Arbeitnehmer in ausldndischen Konzerngesellschaften als Arbeithehmer im Sinne

des Mitbestimmungsrechtes

Weiter setzt die Anwendung der Mitbestimmungsgesetze voraus, dall die Arbeitnehmer der
auslandischen Tochtergesellschaft Arbeitnehmer im Sinne der deutschen Mitbestimmungs-

gesetze sind.

(1). Tatbestand der Mitbestimmungsgesetze

Arbeitnehmer im Sinne des MitbestG sind gemal dessen § 3 Abs. 1 solche im Sinne des
BetrVG, dort § 5 Abs. 1 und 3. Das Dirittelbeteiligungs- und das Montanmitbestimmungser-
ganzungsgesetz bedienen sich der gleichen Definition (§ 3 DrittelbG und §5 Abs. 5
MontanMitbestErgG in Verbindung mit §§ 5, 129 Abs. 2 BetrVG). Das MontanMitbestG ent-
halt keine Begriffsbestimmung oder einen Verweis auf eine solche zur Definition der Arbeit-
nehmer. Keines der Gesetze differenziert ausdrucklich zwischen in- und auslandischen

Mitarbeitern’.

Der so maligebliche betriebsverfassungsrechtliche Arbeithehmerbegriff leitet sich aus einer
Modifikation des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffes ab'®. Die Beschéftigten auslandischer
Konzerngesellschaften sind aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Ab-
hangigkeit verpflichtetet'®. Dementsprechend sind sie Arbeithehmer im Sinne des allge-

meinen Arbeitnehmerbegriffes.

¥1 vgl. Lux, BB 1977, 905.
92 vgl. Fitting, § 5 Rn. 8; Raab in GK-BetrVG, § 5 Rn. 10 ff.; Richardi in ders., § 5 Rn. 6 ff.
198 vgl. BAG 20.09.2000 - 5 AZR 61/99 - NZA 2001, 551 ff. m.w.N.
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Die Beschaftigten bei auslandischen Tochtergesellschaften kénnten trotz ihrer allgemeinen
Arbeitnehmereigenschaft aber aus dem betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff

ausgenommen sein.

Eine solche Einschrankung kénnte daraus folgen, dal® das Betriebsverfassungsrecht gemaf
dem Territorialitatsprinzip allein in Deutschland Anwendung findet; Beschatftigte in Betrieben

im Ausland unterliegen nicht dem deutschen Betriebsverfassungsrecht'*.

Diese Beschrankung des Betriebsverfassungsrechtes konnte durch die mitbestimmungs-
rechtliche Ubernahme des Arbeitnehmerbegriffes auf das Mitbestimmungsrecht durch-
schlagen. Dies ware der Fall, wenn das betriebsverfassungsrechtliche Territorialitatsprinzip
nicht nur Element des gesetzlichen Anwendungsbereiches des BetrVG, sondern gerade Teil

des Arbeitnehmerbegriffes ist.

Das Territorialitatsprinzip ist ausdricklich im BetrVG nicht geregelt. Gleiches gilt bis auf die
Extension in den §§ 114 ff. BetrVG fur den allgemeinen raumlichen Anwendungsbereich.
Nach der Rechtsprechung und der herrschenden Lehre erfolgt die Definition des rdumlichen
Anwendungsbereich zumindest zusammen mit dem sachlichen Anwendungsbereich, das
heiRt dem Betrieb im Sinne des § 1 BetrVG'®. Nur deutsche Betriebe unterliegen dem Be-

triebsverfassungsrecht.

Es entspricht auch der Systematik der §§ 1 und 5 BetrVG das Territorialitatsprinzip als nur
mit dem Betrieb verbunden einzuordnen. Das Betriebsverfassungsgesetz regelt die betrieb-
liche Mitbestimmung in deutschen Betrieben. Um welche Betriebe es sich im Einzelnen
handelt, regelt dabei § 1 BetrVG. § 5 BetrVG stellt dagegen auf persdnliche Eigenschaften
des oder der fraglichen Beschaftigten ab. Diese sind ihre allgemeine Arbeitnehmereigen-
schaft sowie speziell betriebsverfassungsrechtlich, dafl3 die Arbeitnehmer nicht leitend tatig
sind. §5 BetrVG knupft an keine Merkmale eines raumlichen Anwendungsbereiches,
sondern typisch subjektive Eigenschaften von Beschéftigten wie deren Weisungsgebunden-
heit, ihre Abhangigkeit und ihre nicht leitende Tatigkeit an. Durch § 5 BetrVG sollen
Personen von der betrieblichen Mitbestimmung ausgeschlossen werden, die dem Lager des

Arbeitgebers entstammen oder wenigstens wie die leitenden Angestellten nahe stehen (§ 5

9 Aus der standigen Rechtsprechung siehe die Nachweise oben in Fn. 167.

195 Vgl. die Nachweise oben in Fn. 167.
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Abs. 3 BetrVG). Dies hat nichts mit dem raumlichen Anwendungsbereich des Gesetzes zu
tun. Dieser ist allein mit dem sachlichen Anwendungsbereich des deutschen Betriebes in § 1

BetrVG geregelt.

Diese Abgrenzung von §§ 1 und 5 BetrVG entspricht auch der herrschenden Meinung zu
den sog. Ausstrahlungsfallen. Bei diesen handelt es sich um Sachverhalte, in denen Arbeit-
nehmer in auslandischen Betrieben tatig sind, dabei gleichzeitig aber noch zu einem
deutschen Betrieb derartig assoziiert sind, dal dessen Betriebsverfassung auf sie ,aus-
strahlt'®®. Die Rechtsprechung geht in diesen Fillen davon aus, daR sich mit Hilfe des
Territorialitdtsprinzipes nicht feststellen 1aRt, ob der Beschaftigte Arbeitnehmer im Sinne des
BetrVG sei. Es sei vielmehr danach zu entscheiden, ob ein deutscher Betrieb noch auf den
Mitarbeiter ausstrahlt und dieser so in dessen Betriebsverfassung einbezogen ist'”’. Es zeigt
sich, dald die territoriale Anwendung des BetrVG nicht personlich am Arbeitnehmerbegriff
des § 5 BetrVG sondern sachlich an der Betriebszugehorigkeit im Sinne von § 1 BetrVG an-
geknupft ist. Auf letztere nehmen die Mitbestimmungsgesetze, wie schon gesagt, nicht

Bezug.

Es bleibt festzuhalten, dal} Beschaftigte auslandischer Konzerngesellschaften Arbeithehmer
im Sinne des § 5 BetrVG unabhangig davon sind, ob sie in einem Betrieb in Deutschland
oder im Ausland beschaftigt sind. Die Belegenheit des Betriebes ist allein fir § 1 BetrVG
relevant. Auf diesen nehmen die Mitbestimmungsgesetze aber keinen Bezug, die Belegen-

heit ist unerheblich.

(2). Systematik

Im folgenden ist zu untersuchen, wie es sich in die Systematik des Unternehmensmitbe-
stimmungsrechtes fiigt, wenn Beschaftigte in auslandischen Tochtergesellschaften gemaf

der Konzerntatbestande als Arbeitnehmer der deutschen Obergesellschaft gelten.

19 BAG 25.04.1978 - 6 ABR 2/77 - AP Nr. 16 zu Internat. Privatrecht Arbeitsrecht; 30.04.1987 - 2 AZR 192/86 -
AP Nr. 15 zu § 12 SchwbG; 07.12.1989 - 2 AZR 228/89 - AP Nr. 27 zu Internat. Privatrecht Arbeitsrecht; aus
der Literatur stellvertretend Auffarth, FS fir Hilger/Stumpf, 31 ff.; Birk, FS fur Karl Molitor, 19 ff.; Kraft in GK-
BetrVG, § 1 Rn. 22 und Richardi, § 1 Rn. 70 alle m.w.N.

¥ BAG a.a.0. (Fn. 196), insbesondere vom 07.12.1989.
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Keines der Mitbestimmungsgesetze enthalt Regelungen fur Auslandssachverhalte. Es be-
steht damit keine ausdruckliche ,Auslandssystematik® des Mitbestimmungsrechtes. § 5
Abs. 3 MitbestG mag zwar in Fallen mit Auslandsbezug Anwendung finden, im in diesem
Abschnitt untersuchten Fall der deutschen Obergesellschaft mit der auslandischen Tochter

gibt er jedoch keine Anhaltspunkte flr ein System der Regelung von Auslandssachverhalten.

(a). Allgemeine Systematik der Mitbestimmungsgesetze

Méglicherweise 18Rt sich aus der Systematik der allgemeinen Definition der Anwendungs-
bereiche der Mitbestimmungsgesetze ableiten, ob Beschaftigte in auslandischen Gesell-

schaften in den Anwendungsbereich einbezogen sind.

Alle Mitbestimmungsgesetze bestimmen ihren Anwendungsbereich Uber die Konzernvor-
schriften des Aktiengesetzes. Diese definieren einen weiten Konzernbegriff. Wie schon ge-
zeigt, kann de facto jedes Rechtssubjekt oder Mehrheit von Rechtssubjekten Unternehmen
im Sinne der §§ 15 ff. AktG sein'®. Weiter geniigt zur Feststellung eines Beherrschungs-
verhaltnisses im Sinne des § 15 AktG bereits die gesicherte, dauerhafte Mdglichkeit eines
Einflusses eines Unternehmens auf ein anderes’®. Diese Mdglichkeit kann sowohl organisa-
tionsrechtlich auf einem Beherrschungsvertrag als auch gesellschaftsrechtlich auf einem
Anteilseigentum fuRen. Fur das Konzernverhaltnis ist die ,Nationalitat® der beteiligten Gesell-

schaften unerheblich®®.

Aufgrund des weiten, auch das Ausland umfassenden Konzernbegriffes der Konzerntatbe-
stande der Mitbestimmungsgesetze®' entspricht die Einbeziehung von Beschéftigten in aus-
ldndischen Konzerngesellschaften in die Mitbestimmung bei einer deutschen herrschenden

Gesellschaft dem Bedeutungs- und Regelungszusammenhang der Mitbestimmungsgesetze.

%8 vgl. oben Seite 51 f.

9 Grundlegend BGH 19.01.1993 - KVR 32/91 - BGHZ 121,137 (146 ff.) ,WAZ/IKZ*; OLG Diisseldorf
22.07.1993 - 6 U 84/92 - AG 1994, 36 (37 f.) ,Feldmiihle-Nobel*.

20 vgl. oben Seite 51 ff.
1§ 5 MitbestG, § 2 DrittelbG, § 1 Abs. 4 MontanMitbestG, § 8 Abs. 1 MontanMitbestErgG.
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(b). Betriebsverfassungsrechtlicher systematischer Zusammenhang

Gegen die Subsumtion von Beschaftigten in auslandischen Konzerngesellschaft unter die
deutschen Mitbestimmungsgesetze wird eingewandt, verschiedene betriebsverfassungs-
rechtliche Regelungen seien nicht auf sie Ubertragbar. Systematisch komme damit eine
Einbeziehung dieser Arbeitnehmer nicht in Betracht®2.

Dazu wird vertreten, dal} fir Arbeitnehmer im Ausland die betriebsverfassungsrechtliche
Einteilung in Arbeiter und Angestellte nicht moglich sei, weil die sozialversicherungsrecht-
lichen Unterscheidungsmerkmale mangels deutscher Sozialversicherungspflicht nicht

griffen®®.

Gegen diesen Ansatz spricht, dal® die Unterscheidung von Arbeitern und Angestellten seit
der Reform von 2001 aufgegeben ist. Unabhangig davon geht der Einwand, es bestehe
keine Sozialversicherungspflicht aber auch ins Leere. Die Sozialversicherungspflicht war
allein wegen ihres ausgearbeiteten Kataloges objektiver Abgrenzungskriterien einbezogen.
Dabei ist es unerheblich, ob der jeweilige Beschaftigte dann auch tatsachlich sozialversiche-
rungspflichtig ist?®. Relevant ist allein die tatsachliche Tétigkeit des Beschaftigten. Auch bei
einem Beschaftigten einer auslandischen Gesellschaft kann festgestellt werden, ob er Ar-

beitnehmer im Sinne des deutschen Betriebsverfassungsrechtes ist.

Ahnliches gilt hinsichtlich des Einwandes, daR der Ausschlu der Wahlbarkeit durch eine
strafgerichtliche Verurteilung gemafl §§ 7 Abs. 3 MitbestG, 8 Abs. 1 Satz 3 BetrVG in Ver-
bindung mit §§ 45 Abs. 1, 92a StGB im Ausland nicht mit einer Verurteilung in Deutschland
vergleichbar feststellbar sei’®. Der strafgerichtliche Ausschluf der Wahlbarkeit in politische

Amter kommt auch im Ausland vor und kann im Wege der Substitution?®® unter §§ 7 Abs. 3

22 Belistedt, BB 1977, 1326 (1329); Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (616); Grofifeld in Staudinger,
IntGesellR Rn. 475.

203 Bellstedt, a.a.0. (Fn. 202); Ebenroth/Sura, a.a.O. (Fn. 202); Grof3feld in Staudinger, a.a.O. (Fn. 202). Vgl.
Meilicke/Meilicke, § 3 RN. 8 und dagegen Duden, ZHR 141 (1977) 145 ff. (183).

24 50 auch Duden, a.a.0. (Fn. 203); Kliickers, S. 30 f.; Reuter, S. 70; Schubert, S. 97 f.
25 GroBfeld in Staudinger, a.a.0. (Fn. 202).
26 vgl. dazu Kegel/Schurig, § 1 VII. 2. e.
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MitbestG, 8 Abs. 1 Satz 3 BetrVG subsumiert werden®”’. Wegen der méglichen Differenzen
in der rechtspolitischen Bewertung der in Deutschland seltenen Sanktion des Ausschlusses
der Wahlbarkeit ist bei dieser Subsumtion der auslandische Ausschlufld der Wahlbarkeit vor

dem Hintergrund des deutschen ordre public zu Uberprifen.

Festzuhalten bleibt, da® das Betriebsverfassungsrecht in seiner Bedeutung fir die unter-
nehmerische Mitbestimmung von Mitbestimmungsgesetz zu Mitbestimmungsgesetz mehr
und mehr zum technischen Hilfsmittel zuriickgedrangt wurde®*®. Ausgehend von §§ 6 Abs. 5
und 6 MontanMitbestG, die noch den Betriebsrat zur Aufstellung von Wahlvorschlagen be-
riefen, Uber das BetrVG 1952 gemal dem nach herrschender Meinung auch Arbeitnehmer in
Betrieben ohne Betriebsrat das aktive und passive Wahlrecht zum Aufsichtsrat hatten®*® hin
zum MitbestG und DrittelbG, die dem Betriebsrat nur noch wahltechnisch einbeziehen. Mit
§ 7 WahlO MontanMitbestErgG, jeweils § 5 Abs. 4 Satz 2 Erste und § 4 Abs. 4 Nr. 2 Zweite
und Dritte WahlO MitbestG sowie § 2 Abs. 4 Satz 1 WahlO DrittelbG hat der Gesetzgeber

jeweils Regelungen fiur Betriebe ohne Betriebsrat getroffen.

(c). Zwischenergebnis

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dal es weder der allgemeinen Systematik der Mitbe-
stimmungsgesetze noch der Systematik des Betriebsverfassungsrechtes widerspricht, Be-
schaftigte in auslandischen Konzerngesellschaften als Arbeitnehmer im Sinne der Mitbe-

stimmungsgesetze zu verstehen.

(3). Verfassungskonforme Auslegung

Im Rahmen der Auslegung des Begriffes des Arbeitnehmers im Sinne der Mitbestimmungs-

% soll auch gepriift werden, ob die Einbeziehung von Beschéaftigten in auslan-

gesetze?'
dischen Konzerngesellschaften in die Mitbestimmung bei einer deutschen herrschenden Ge-

sellschaft verfassungsrechtlich geboten ist.

27 50 auch Schubert, S. 98.

208 v/gl. Windbichler, S. 498 ff.

299 Fitting, § 76 BetrVG 52 Rn. 13; Windbichler, S. 498.

210 88§ 3 Abs. 1 MitbestG; 3 DrittelbG; 5 Abs. 5 MontanMitbestErgG in Verbindung mit §§ 5, 129 Abs. 2 BetrVG.
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(a). Verfassungsrechtliche Gebotenheit einer Einbeziehung von Arbeitnehmern in

auslandischen Gesellschaften

Ein verfassungsrechtliches Gebot zur Einbeziehung der Beschaftigten in auslandischen
Konzerngesellschaften kénnte aus deren Menschenwirde in Verbindung mit Art. 1 GG

folgen.

Die unternehmerische Mitbestimmung ist nach einhelliger Auffassung unter anderem mit der
Menschenwiirde eines jeden Beschéftigten verwurzelt?''. Die Ableitung der Mitbestimmung
auf Basis der mit ihr geschitzten Menschenwiirde wurde namentlich von D&ubler ent-
wickelt?'?. Er legt die mit Art. 1 GG geschiitzte Menschenwiirde dahin aus, daR sie um-
fassende, von den Beteiligten nicht legitimierte Abhangigkeitsverhaltnisse verbiete und im
librigen eine Wertentscheidung fiir Selbstbestimmung in allen Lebensbereichen treffe?'.
Ausgehend von der Pramisse, Art. 1 GG gewahre — neben der Abwehr totalitarstaatlicher
Eingriffie — dem Einzelnen ein Recht auf Selbstbestimmung im sozialen Kontext?'*, folgert
Dé&ubler, dal® diese Selbstbestimmung mit einer Arbeitsverfassung, die den Arbeitnehmer auf
die Teilnahme an wenigen, sekundaren und meist unwichtigen Entscheidungen beschranke,
unvereinbar sei’’®. DaR Art. 1 GG eine Selbstbestimmung im sozialen Kontext gewahrleiste,
lasse sich zwar nicht aus Wortlaut oder der Systematik der Verfassung ableiten®'®, wohl aber
weise die Entstehungsgeschichte in diese Richtung®'’. Das Grundgesetz stelle gegeniiber
der NS-Zeit und der ihr vorangegangen Weimarer Zeit eine ,Kontrastverfassung® dar, die die
Selbstbestimmung des Einzelnen in den Vordergrund ricke. Diese Selbstbestimmung
schliel3e nicht jede Weisungsgebundenheit aus, wohl aber die Unterwerfung unter die nicht-

legitimierte Entscheidungsgewalt eines Dritten?'®. Eine Legitimation dieser Entscheidungsge-

211 vgl. Bericht der Mitbestimmungskommission, S. 18, a.a.0. (Fn. 18); BT-Drucks 6/334, Seite 56 ff.
212 |nsbesondere D&ubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung (1973).
23 Dé&ubler, 129 ff. (155).

24 Daubler, 129 ff. (132 ff.).

#15  Déubler, 129 ff. (134 1.).

215 Dégubler, 129 ff. (140 f.).

27 Daubler, 129 ff. (149 ff.).

218 Dgubler, 129 ff. (155 f.).
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walt sei — schon wegen der Parallele im Verhéltnis Arbeitnehmer-Kapital zu Biirger-Staat?'

aus der Perspektive von 1973 de lege lata nur durch Mitbestimmungstarifvertrdage maglich.
Art. 20 GG weise dabei schon in die Richtung wie diese Mitbestimmung ausgestaltet sein
solle — Wahlen und Mitentscheidungen seien geeignet, Entscheidungsmacht zu legitimie-
ren?°. Dabei kann es nach D&ubler soweit die Leitungsmacht in Deutschland angesiedelt ist,
keine Rolle spielen, ob die Arbeitnehmer im In- oder Ausland beschéaftigt sind®*".

Dé&ublers Argumentation mag mehr klassenkampferisch???, denn diskursiv anmuten. Den-
noch ist die Menschenwiirde der in auslandischen Gesellschaften Beschaftigten nicht un-
beachtlich. Sie sind besser gestellt, wenn sie durch eine Beteiligung in den Organen der

herrschenden deutschen Gesellschaft an der Leitungsmacht partizipieren.

Dennoch ist die unternehmerische Mitbestimmung nicht Teil des Schutzbereiches der
Menschenwilirde, sondern eine vom Gesetzgeber aus sozial-ideologischen Motiven gewahrte
weitere Foérderung des einzelnen Beschaftigten. Damit fihrt der Ausschlul® eines Arbeitneh-
mers von der Mitbestimmung aber noch nicht zu einem Eingriff in seine verfassungsrechtlich
geschitzte Menschenwirde. Der verfassungsrechtliche Schutz derselben beschrankt sich

auf die Abwehr von Eingriffen. Er dient nicht zur Begrindung positiver Rechte.

Ein Beschaftigter ist nicht im Sinne des Schutzbereiches des Art. 1 Abs.1 GG in ein
rechtloses Objekt, bloRes Mittel oder vertretbare GroRe im Unternehmen degradiert’®, wenn
er im Rahmen seiner Beschaftigung nicht an der Konzernleitung partizipieren kann. Die
Menschenwilrde kann damit rechtspolitisches Motiv fur eine Einbeziehung mdglichst vieler
Beschaftigter sein. Sie ist aber auf verfassungsrechtliche Ebene nicht verletzt, wenn Be-
schaftigte in auslandischen Konzerngesellschaften nicht an der Mitbestimmung in Deutsch-

land teilnehmen.

219 Daubler, 129 ff. (160 f.).
20 paubler, 129 ff. (174 ff.).

21 D&ubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (453).

222 y/gl. zum Beispiel die Gegeniiberstellung der seinerzeitigen herrschenden Meinung, die auslandische Arbeit-

nehmer von der Mitbestimmung in Deutschland ausschlof3, mit der Ausbeutung von Kolonialvélkern, die
ohne politische Mitwirkung nur ihre Ressourcen ,zur Verfligung stellen“ durften in Ddubler, a.a.O. (Fn. 221)
S. 467 dort in Fn. 106.

23 Vgl. Herdegen in Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 1 Rn. 33.
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Es kann daher dahinstehen, wenn teilweise in der Literatur die Auffassung vertreten wird, der
Schutzbereich der Menschenwirde der Beschaftigten auslandischer Gesellschaften sei nicht
erodffnet, weil die Mitbestimmung ein typisches deutsches Institut sei, das nicht auf das Aus-
land Ubertragen werden kénne. Insofern trete die Menschenwirde der auslandischen Be-
schaftigten zuriick 4.

Es bleibt festzuhalten, dafl die Menschenwlrde der Beschaftigten auslandischer Konzernge-
sellschaft nicht deren Einbeziehung in die Mitbestimmung bei der deutschen Konzernober-

gesellschaft bedingt.

(b). Gleichheitsrechte — Art. 3 GG

Méglicherweise bedingt der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG eine Auslegung der Mitbe-
stimmungstatbestande hin zu einer Einbeziehung der Beschaftigten bei auslandischen
Konzerngesellschaften gebieten. Dies ware der Fall, wenn die Arbeithnehmer in auslan-
dischen Konzerngesellschaften solchen in deutschen Gesellschaften im Sinne der Mitbestim-
mungsgesetze vergleichbar waren und im Falle eines Ausschlusses von der Mitbestimmung

ohne sachlichen Grund ungleich behandelt waren.

aa. Art. 3 Abs. 3 GG

Ein Ausschluf® auslandischer Beschaftigter von der deutschen Konzernmitbestimmung

konnte diese wegen ihrer Heimat und Herkunft im Sinne des Art. 3 Abs. 3 GG diskriminieren.

Dagegen spricht aber, da® Heimat und Herkunft nicht den Wohn- und Arbeitsort betreffen,
sondern Ungleichbehandlungen Einzelner am selben Ort aufgrund ihrer Herkunft abweh-

ren®®. Eine Differenzierung nach dem Arbeitsort unterfallt nicht dem Schutzbereich?.

24 Duden, ZHR 141 (1977), 145 (181); Schubert, S. 98 f.

25 standige Rechtsprechung, vgl. BVerfG 25.05.1956 - 1 BVR 83/56 - BVerfGE 5, 17 (22); 22.10.1974 - 1 BvL
30/73 - BVerfGE 38, 128 (135); 30.05.1978 - 1 BvL 26/76 - BVerfGE 48, 281 (287 f.); 25.10.1994 - 1 BvF
1/90, 1BVR 342, 348/90 - BVerfGE 92, 26 (50).

228 ygl. BVerfG 24.09.1965 - VII C 180/63 - NJW 1966, 315 (316); 20.03.1979 - 1 BvR 111/74, 283/78 -
BVerfGE 51, 1 (30); 17.05.1983 - 1 C 163/80 - NJW 1984, 69 (70); 27.09.1988 - 1 C 52/87 - NJW 1989,
1441 (1443 f.) sowie die Nachweise in Fn. 225.
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Ein Ausschlul der auslandischen Beschaftigten von der Mitbestimmung in Deutschland
verstdlit damit nicht gegen Art. 3 Abs. 3 GG.

bb. Art. 3 Abs. 1 GG

Denkbar ware, dall der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG die
Einbeziehung der Beschaftigten in auslandischen Konzerngesellschaften in die Konzernmit-

bestimmung in Deutschland gebietet.

Wie schon festgestellt, unterscheiden die Konzerntatbestande der Mitbestimmungsgesetze
die Arbeithehmer nicht nach der Belegenheit ihres Arbeitsplatzes und der ,Nationalitat” des
Arbeitgebers beziehungsweise Konzernunternehmens®’. Auslandische Tochtergesell-
schaften sind Konzernunternehmen im Sinne der Mitbestimmungsgesetze??®. Damit kénnten
die Beschaftigten in inlandischen und auslandischen Gesellschaften im Sinne der Mitbe-
stimmungsgesetzen gleich sein, eine Ungleichbehandlung durch Ausschlul® der Beschaftig-

ten im Ausland ware nur mit sachlichem Grund maoglich.

Voraussetzung dessen ist, dal® Arbeitnehmer in- und ausléndischer Gesellschafter schon
aufgrund der Vergleichsmerkmale ,gleicher Konzern“ und ,Arbeitnehmer® vergleichbar sind.
Zwar mogen die Tatbestdnde der Mitbestimmungsgesetze die Arbeitnehmer nicht nach
ihrem locis labororum qualifizieren, dennoch sind die Arbeitsverhaltnisse auslandischer Mit-
arbeiter von haufig ganzlich anderen Arbeits- und Sozialordnungen gepragt, als die der
deutschen Mitarbeiter. Neben den verschiedenen Wirtschaftssystemen sind die einzelnen
Arbeitsrechtsordnungen von einem mehr oder weniger an Parteiautonomie, Paritat und ge-
genseitigem Umgang von Arbeitgebern, Arbeitnehmern sowie deren Organisationen gepragt.
Dies mul bei der Priifung der Vergleichbarkeit in- und auslandischer Mitarbeiter bei der ver-
fassungskonformen Auslegung der Mitbestimmungsgesetze bertlicksichtigt werden. Andern-
falls wirde der Gleichheitsgrundsatz entgegen seiner Natur dazu verwandt, Ungleichheiten

in diesen verschiedenen Sozialordnungen durch Gleichsetzungen zu verandern®®.

22T Oben Seite 40 ff.
228 Oben Seite 40 ff. und 51 ff.

229 Fir das Inland vgl. BVerfG 25.07.1960 - 1 BvL 5/59 - BVerfGE 11, 283 (293); 18.06.1975 - 1 BvL 4/74 -
BVerfGE 40, 121 (139 f.).
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Damit stellt sich die Frage, ob Unterschiede zwischen der deutschen und auslandischen
Sozialordnungen so wesentlich sind, dal3 die Beschaftigten in Unternehmen in Deutschland
und im jeweiligen Ausland hinsichtlich der Mitbestimmung nicht mehr gleich im Sinne des
Art. 3 Abs. 1 GG sind.

Dabei fallt der Blick als erstes auf Europa, insbesondere die deutschen Nachbarlander. Be-
reits die europaischen Arbeits- und Sozialordnungen unterscheiden sich hinsichtlich der Mit-
bestimmung wesentlich von der deutschen. Kein Land hat eine so weitgehende Mitbestim-

mung wie Deutschland®*.

Vor diesem Hintergrund sind auslandische Beschaftigte nicht mit ihren deutschen Kollegen
im Sinne der Mitbestimmungsgesetze vergleichbar. Die das jeweilige Arbeitsverhaltnis ein-
fassende nationalen Arbeits- und Sozialordnungen machen jede nationale Arbeitnehmer-
gruppe einzigartig und nicht den Arbeitnehmern in Deutschland vergleichbar®'. Das heifl3t
nicht, dal® sie nicht auch unter die Mitbestimmungsgesetze fallen kénnen, bedeutet aber,
daf ihr Gleichheitsrecht nicht verletzt ist, sollten sie von der Mitbestimmung ausgeschlossen

werden?*?,

(c). Zwischenergebnis

Die verfassungskonforme Auslegung ist damit unergiebig. Weder die Menschenwirde noch
der Gleichheitsgrundsatz gebieten es, dall Mitarbeiter in auslandischen Konzerngesell-

schaften an der Mitbestimmung bei der deutschen Konzernspitze teilnehmen.

(4). Europarechtskonforme Auslegung

Es wéare moglich, dal® das europaische Diskriminierungsverbot oder die Grundfreiheit der
Beschaftigten in auslandischen Tochtergesellschaften auf Freiziigigkeit deren Einbeziehung

in die Mitbestimmung bei einer deutschen Obergesellschaft gebieten.

230 Vgl. die Ubersicht im Anhang lll des Davignon-Berichtes, abgedruckt in BR-Drucks. 572/97, S. 24 ff.
2! |n diesem Sinne auch Prager, S. 49 f.

22 Anders Steindorff, ZHR 141 (1977), 457 (460 f.).
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(a). Européisches Primarrecht

Gemal Art. 12 EGV ist jede Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit innerhalb der
Gemeinschaft verboten. Die Art. 39 ff. EGV prazisieren dies flir das Arbeitsrecht. Art. 39
Abs. 2 EGV gewahrleistet die Freizligigkeit der Arbeitnehmer als negative Grundfreiheit
durch die Abwehr jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behand-
lung der Arbeitnehmer der Mitgliedsstaaten in Bezug auf Beschéaftigung, Entlohnung und
sonstige Arbeitsbedingungen. Positiv umfaldt die Freizigigkeit gemaf Art. 39 Abs. 3 EGV die
Freiheit, sich gemeinschaftsweit zu bewerben, sich frei zwischen den Mitgliedsstaaten zu
bewegen, aufzuhalten und zu verbleiben. Prazisiert wird diese Freiheit durch die Verordnung
EWG Nr. 1612/68 vom 15.10.1968%%.

Der Gesamtblick auf genannte Vorschriften zeigt, dall Kern der Freizligigkeit die Bewe-
gungsfreiheit der Arbeitnehmer frei von ihrer Nationalitat in der Gemeinschaft ist. Dies wird
durch eine Gleichstellung von auslandischen Arbeitnehmern mit den Arbeitnehmern im je-

weiligen Mitgliedsstaat erreicht.

Damit erfal3t die Freiztgigkeit nicht den Fall von Arbeitnehmern, die in ihrem Land bei einer
Gesellschaft dortigen Rechtes arbeiten, welche von Deutschland aus beherrscht wird. Eine
Benachteiligung erfolgt nur im Verhaltnis zwischen den Arbeitnehmern in den auslandischen
und deutschen Konzerngesellschaften?®*. Diese Benachteiligung bedeutet aber keine
Benachteiligung wegen der Staatsangehdrigkeit (Art. 12 EGV). Anknupfungspunkt ist die
Beschaftigung bei einer auslandischen Gesellschaft im betreffenden Gemeinschaftsstaat und

nicht die Staatsangehorigkeit. Dies ist keine Diskriminierung im Sinne der Art. 12, 39 EGV.

Das Diskriminierungsverbot und seine arbeitsrechtliche Ausgestaltung als Freizligigkeit der
Arbeitnehmer bedingen damit nicht die gemeinschaftsweite Gleichbehandlung von Arbeit-
nehmern in verschiedenen Mitgliedsstaaten. Geschitzt ist nur der einzelne auslandische

Arbeitnehmer im einzelnen fremden Mitgliedsstaat.

Damit ergeben weder das Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV noch die Freiziigigkeit der

Arbeitnehmer der Art. 39 ff. EGV einen Anhaltspunkt fir die Auslegung der Mitbestimmungs-

23 Abl. L 257 vom 19.10.1968, S. 2.
B4 ygl. Lutter, FS firr Zweigert, S. 260 f.
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gesetze?®®®. Ob ein sachlicher Grund fiir eine etwaige Ungleichbehandlung durch die

verschiedenen Sozialordnungen in der Gemeinschaft vorliegt?**®, kann daher offen bleiben.

(b). Europaische Aktiengesellschaft

Im Rahmen der europarechtskonformen Auslegung ist auch das Sekundarrecht zur Euro-
paischen Aktiengesellschaft beriicksichtigen®’. Es ware wertungswiderspriichlich, wiirde
man die unternehmerische Mitbestimmung in einem internationalen Konzern mit einer
deutschen Obergesellschaft grundlegend anders ausgestalten als in der ersten europaischen
Kapitalgesellschaft, der Europaischen Aktiengesellschaft. Das Recht der europaischen
Aktiengesellschaft vermag dabei mangels Regelungskompetenz keine verbindliche Ausle-

gung vorzugeben. Es kann aber eine Auslegung des nationalen Rechtes verifizieren.

Wie schon oben dargestellt, sieht das Gemeinschaftsrecht fliir die SE eine Mitbestimmung
auf Verhandlungsbasis vor*®. Fiir die Auslegung der deutschen Mitbestimmungsgesetze auf
von Deutschland aus beherrschte internationale oder europaische Konzerne bedeutet das
Mitbestimmungsmodell der Europaischen Aktiengesellschaft ein grundsatzliches Ja zur
grenzuberschreitenden unternehmerischen Beteiligung und Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer. Die europaweite Beteiligung der Arbeitnehmer durch Information und Anhdrung ist in
der Europaischen Aktiengesellschaft obligatorisch. Die internationale Mitbestimmung ist,
soweit die Europaische Aktiengesellschaft von bereits national mitbestimmten Gesell-
schaften gebildet wird, ebenfalls obligatorisch und nur mit qualifizierter Mehrheit im Verhand-

lungsgremium minderbar.

Diese europaische Entscheidung fir die Mitbestimmung spricht daflr, bei der Durchfihrung
der Mitbestimmung in deutschen Unternehmen nicht deren Beschaftigte in auslandischen
Tochtergesellschaften aufden vor zu lassen. Ware der fragliche Konzern nicht in einzelnen
nationalen Gesellschaften gegliedert, sondern unter einer deutschen SE zusammengefalit,

hatten die Arbeitnehmer in den auslandischen Gesellschaften Mitbestimmungsrechte. Dies

2% 30 auch Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (613).
2% 50 Schubert, S. 100.

=1 Verordnung des Rates vom 08.10.2001 Nr. 2157/2001, Amtsblatt L 294 vom 10.11.2001. Darstellend dazu
Heinze, ZGR 2002, 66 ff.; Hirte, NZG 2002, 1 ff. und oben Seite 31 ff.

238 Vgl. oben Seite 31 ff.
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spricht daflr, dal® die Arbeitnehmer auch im Falle einer nationalen Obergesellschaft dort

Mitbestimmungsrechte haben.

(c). Zwischenergebnis

Als Ergebnis der europarechtskonformen Auslegung bleibt festzuhalten, dal} das euro-
paische Primarrecht weder flir noch gegen die Einbeziehung auslandischer Konzernbe-
schaftigter in die unternehmerische Mitbestimmung bei einer deutschen Konzernobergesell-
schaft spricht. Aus dem Sekundarrecht zur Umsetzung der Europaischen Aktiengesellschaft
folgt jedoch ein grundsatzliches Ja zur grenziberschreitenden unternehmerischen Mitbe-

stimmung der Arbeitnehmer.

(5). Européische Sozialcharta, Internationaler Sozialpakt

Fir die Auslegung wenig dienlich sind die Europdische Sozialcharta®®®, die das soziale
Gegenstiick zur Europaischen Menschenrechtskonvention ist, sowie der Internationale Pakt
{iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte der Vereinten Nationen (,Sozialpakt*)?*°.
Beide Vertrage befassen sich im Hinblick auf die Stellung der Arbeithehmer insbesondere
mit dem Recht der Arbeithehmer auf ,gerechte” Arbeitsbedingungen, dem individuellen
Schutz der Arbeitnehmer vor korperlicher Ausbeutung und ihrer Rechte auf Vereinigung in
Gewerkschaften (Art. 1 ff. Europdische Sozialcharta, Art. 6 ff. Sozialpakt). Die Rolle des
Arbeitnehmers im Unternehmen und die etwaige Kontrolle unternehmerischer Macht sind

nicht Gegenstand der Vertrage.

29 Upereinkommen vom 18.10.1961, BGBI. Il 1964, 1261, 1262 ff. Vertragsstaaten sind die Mitglieder des
Europarates. 2001 waren dies 43 Staaten. Siehe dazu Pipkorn, RdA 1992, 120 (122 f.).

240 Ubereinkommen vom 19.12.1966, BGBI Il 1973, 1570 ff. 1996 waren 141 Vertragsstaaten. Eine Ubersicht
bietet die Internetseite der Bundesbehtrden der Schweizerischen Eidgenossenschaft unter
http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_103_1/.
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(6). Teleologische Auslegung

Im Rahmen der Prifung, ob Beschaftigte in auslandischen Konzerngesellschaften an der
Mitbestimmung bei einer deutschen Konzernspitze teilnehmen, sind auch der Sinn und

Zweck der Mitbestimmungsgesetze zu berticksichtigen.

Wie schon wiederholt beschrieben, ist es Aufgabe der Mitbestimmungsgesetze, den Arbeit-
nehmer als dem Unternehmer sozialethisch gleichwertig anzuerkennen, weiter die Demo-
kratisierung der Wirtschaft durch Machtbindung und die Einbringung der Interessen der

Arbeitnehmer in die unternehmerische Entscheidungsfindung zu sichern®*’.

Dies spricht fir eine Einbeziehung der Arbeitnehmer in ausléndischen Konzerngesell-
schaften in die unternehmerische Konzernmitbestimmung in Deutschland, da andernfalls
samtliche Gesetzeszwecke nur unzureichend erfiillt waren®?. Durch eine einfache Konzern-
umstrukturierung hin zum Ausland konnte sich die deutsche Obergesellschaft leicht der De-
mokratisierung ihrer Wirtschaftsmacht entziehen und den Arbeitnehmern die Mitbestimmung

entziehen?*.

Fur eine grenziberschreitende Mitbestimmung spricht dabei auch, dald die Arbeithehmer
sich regelmafig als Arbeitnehmer eines Konzerns mit einer nationalen Obergesellschaft
begreifen, gleich bei welche nationalen Gesellschaft sie rechtstechnisch angestellt sind. Eine
Ausnahme vermag insoweit allenfalls der Konzern im Konzern zu bilden. Dies zeigt sich be-
sonders, wenn Entscheidungen von Bedeutung flr den Gesamtkonzern sind, wie internatio-
nale Produktionsverlagerungen oder andere Umstrukturierungen bis hin zum Verkauf von
Konzernteilen. Hier sind eine echte Diskussion und Mitbestimmung der Arbeitnehmer nur ge-
wahrleistet, wenn das verhandelnde Gremium, das heil3t die Arbeitnehmervertreter im

deutschen Aufsichtsrat Reprasentanten der gesamten Konzernbelegschaft sind.

Dafiir ist es jedoch erforderlich, dal’ die Reprasentanten auch von den Arbeitnehmern in
auslandischen Tochtergesellschaften gewahlt werden. Es kann nicht davon ausgegangen

werden, dal} deutsche Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat auch im Sinne der Mitarbeiter in

m Vgl. Bericht der Mitbestimmungskommission, S. 18 ff., a.a.0. (Fn. 18) sowie oben Seite 3 ff.

242 Birk in Birk/Tietmeyer, S. 50 f.; Déubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (454 f.); ders., Berichte der Deutschen
Gesellschaft fur Volkerrecht, Heft 18 (1978), S. 263 (355).

3 Zum Begriff der Konzernbelegschaft Windbichler, S. 302 f.
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auslandischen Gesellschaften handeln. Neben unter Umstanden verfolgten eigenen natio-
nalen Interessen®** haben Arbeitnehmervertreter aus deutschen Konzerngesellschaften kein
Mandat zur Vertretung der Interessen der Arbeitnehmer aus auslandischen Konzerngesell-
schaften. Sie sind weder durch deren Wahl legitimiert noch hat das deutsche ,Wahlvolk®, das
heilt die Arbeitnehmer in den deutschen Gesellschaften, ihnen ein Mandat erteilt, auch fir

Dritte, das heil3t die Arbeitnehmer in den auslandischen Gesellschaften, zu sprechen.

In der Literatur wird teilweise vertreten, es entspreche nicht Sinn und Zweck der Mitbestim-
mungsgesetze auslandische Beschéftigte in die Mitbestimmung einzubeziehen, weil die Ge-

setze der Fortentwicklung gerade der deutschen Rechts- und Sozialordnung dienten®**.

Dem kann nicht gefolgt werden. Auslandische Tochtergesellschaften sind im wesentlichen im
Ausland erfolgte Kapitalinvestitionen deutscher Obergesellschaften. ,Deutsches Kapital® ist
im Ausland tatig, indem es in Arbeithehmer und Produktionsmittel zwecks Umsatzerzielung
investiert wird. Der Gewinn der auslandischen Tochtergesellschaft geht als Profit zuriick an
die deutsche Obergesellschaft. Es besteht damit ein Bezug zur deutschen Rechts- und
Sozialordnung, wenn die Arbeitnehmer in den auslandischen Gesellschaften in die Mitbe-
stimmung bei der deutschen Obergesellschaft einbezogen werden. Der Sachverhalt unter-
scheidet sich vom rein deutschen Sachverhalt allein dadurch, dal3 Arbeitnehmern im Ausland
und deren Organisationen Rechte gewahrt werden. Die Ubrigen Ziele der Mitbestimmungs-
gesetzgebung, namentlich die Bindung und Kontrolle der auf dem Kapital beruhenden wirt-
schaftlichen Macht sind auch im Auslandssachverhalt unverandert relevant. Die wirtschaft-
liche Macht der Obergesellschaft wirkt sich von Deutschland ausgehend im Ausland aus.
Diese Machtaustibung soll nach Willen des deutschen Gesetzgebers in GroRunternehmen
demokratisch legitimiert sein. Es ist dabei kein Grund ersichtlich, warum diese Legitimation

bei einer Machtausiibung im Ausland nicht erforderlich sein sollte.

Dementsprechend ist davon auszugehen, daly Sinn und Zweck der Mitbestimmung eine Ein-

beziehung der Arbeitnehmer in auslandischen Konzerngesellschaften gebieten.

244 AbschluBbericht der Kommission Mitbestimmung 1998, Kap. 9 Ziff. 5 ff.; Daubler, a.a.0. (Fn. 242).
25 GroBfeld in Staudinger, IntGesellR Rn. 474.
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(7). Historische Auslegung

In Deutschland gab es bislang fast keine ausdrickliche Gesetzgebung zur Mitbestimmung in

Sachverhalten mit Auslandsberuhrung.

Das einzige direkt Auslandssachverhalte regeinde Gesetz ist das Gesetz zur Umsetzung des
Vertrages (iber deutsch-schweizerische Grenzkraftwerke vom 13.05.1957%*°. Nach dem Ver-
trag findet in deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerken eine grundsatzliche Beteiligung der
Arbeitnehmer an Aufsichtsratssitzungen statt. Zu jeder Sitzung sind zwei beziehungsweise
drei Arbeitnehmervertreter einzuladen, die nicht Mitglieder des Aufsichtsrates sind und kein

Stimmrecht in diesem haben (Art. 2 § 1 Abs. 1 bis 3 des Transformationsgesetzes).

Als der Vertrag Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer geschlossen wurde, kannte das
deutsche Mitbestimmungsrecht eine starke, nahezu paritatische Mitbestimmung nur in der
Montanindustrie. Daneben galt die Drittelmitbestimmung gemall dem BetrVG 1952. Demge-
genuber bestand und besteht in der Schweiz kaum eine Mitbestimmung der Arbeitnehmer.
Erst 1993 kam es zum ersten Gesetz zur Beteiligung der Arbeitnehmer, dem Mitwirkungs-
gesetz*’’, das das schweizerische Recht den Mindeststandards der Europaischen Union
anpaldte. Dieses gewahrt Arbeitnehmern in Betrieben mit mehr als 50 Arbeithehmern Mit-

wirkungs- und Informationsrechte.

Vor diesem Hintergrund ist das Gesetz Uber deutsch-schweizerische Grenzkraftwerke als
historisch Uberholte Regelung einiger weniger Spezialfalle, namentlich der Grenzkraftwerke,
zu verstehen. Es kann nicht zur Auslegung des fast 20 Jahre jingeren MitbestG herange-

zogen werden. Die historische Auslegung ist damit unergiebig.

(8). Gesetzgebungsgeschichte

Im Gesetzgebungsverfahren zum MitbestG hat sich der Gesetzgeber ausdriicklich gegen

eine Einbeziehung von Arbeitnehmer in auslandischen Konzerngesellschaften in die

246 BGBI. Il 1957, S. 262, letzte Anderung durch Gesetz vom 25.06.1969, BGBI. | 1969, 645 und Art. 237
EGStGB vom 02.03.1974, BGBI. | 1974, 469 abgedruckt zum Beispiel bei Nipperdey, Arbeitsgesetze,
Nr. 565.

247 Gesetz liber die Information und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer in den Betrieben vom

17.12.1993, AS 1994 1037, im Internet unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/c822_14.html.
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deutsche Mitbestimmung ausgesprochen. In der Stellungnahme des Bundestagsaus-

schusses flr Arbeits- und Sozialordnung heif3t es wortlich:

,Im Ausschul} bestand Einmutigkeit dartber, dall der Gesetzesentwurf nicht fur Unter-
nehmensorgane auslandischer Unternehmen Geltung beanspruchen kann, dafl sich
vielmehr der Geltungsbereich des Entwurfes auf Unternehmen und Konzernoberge-
sellschaften beschrankt, die ihren Sitz im Geltungsbereich des Grundgesetzes haben
und insgesamt ggf. zusammen mehr als 2000 Arbeitnehmer beschaftigen, und daR die
im Gesetzesentwurf festgelegten Beteiligungsrechte nur den Arbeitnehmern der in der
Bundesrepublik belegenen Betriebe dieser Unternehmen zustehen. Im Ausland bele-
gene Tochtergesellschaften und deren Betriebe im Inland von unter das Gesetz fallen-
den Unternehmen zahlen bei der Errechnung der mafgeblichen Arbeithnehmerzahl
nicht mit.“ **® (Hervorhebung durch Verfasser).

Zum Teil wird daraus in der Literatur abgeleitet, dal eine Mitbestimmung von Arbeitnehmern

in auslandischen Konzerngesellschaften ausgeschlossen sei®*°.

Die Gesetzgebungsmaterialien sind eine Quelle zur Ermittlung der Regelungsabsicht des
historischen Gesetzgebers. Dessen Absicht ist zwar flr die Auslegung des Gesetzes nicht
bindend, andererseits sollte das Gesetz nicht entgegen dem Regelungswillen des Gesetzge-

bers angewendet werden, wenn dies aufgrund veranderter Umstande nicht geboten ist.

Dabei darf der Gesetzgebungswille jedoch nicht iberbewertet werden. Die Gesetzgebungs-
materialien dokumentieren Ansichten einzelner am Gesetzgebungsverfahren beteiligter
Personen. Nicht jede einzelne Ansicht in den Materialien ist maf3geblich. Die Materialien do-
kumentieren vielmehr einen Geist der hinter dem Gesetz steht, der bei der Auslegung zu
bertcksichtigen ist. Ausfihrungen wie die oben zur internationalen Reichweite zitierte zeigen
die seinerzeitige Auslegung des Gesetzesentwurfes durch den befal3ten Bundestagsaus-
schuld. Mehr nicht.

Der Ausschufd hat seine Ansicht, das MitbestG sei auf Deutschland begrenzt, nicht begrin-
det. Angesichts der oben schon dargestellten Argumente fiir und wider einer Einbeziehung
der Beschaftigten in auslandischen Konzerngesellschaften wéare dies aber eine Voraus-
setzung, damit dieses Verstandnis fur die spatere Rechtsanwendung mafgeblich sein sollte.

Ohne Begrindung bestinde die Mdglichkeit, dal3 eine unreflektierte Meinung im Ausschul}

248 BT-Drucks 7/4845, S. 4.
29 Duden, ZHR 141 (1977), 145 (184); Fuchs/Késtler, Rn. 33, 42; Kliickers, S. 34 ff.
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malfdgeblich fur die spatere Auslegung des Gesetzes ware. Ein solcher Wille des Gesetzge-

bers ist nicht geschutzt.

Desweiteren hatte es angesichts der schon vor dem Erlal3 des MitbestG streitigen Frage der
Einbeziehung von Beschéaftigten auslandischer Gesellschaften®® fiir den Gesetzgeber nahe
gelegen, eine die AusschuBmeinung ubernehmende, klarende Regelung in das Gesetz
aufzunehmen. Dies ist nicht erfolgt. Dies zeigt, dal® die Ausschufidrucksache nicht notwen-
dig den abschlielienden Willen des Gesetzgebers dokumentiert. Mangels ausdrticklicher

Regelung verbleibt ein Raum zur Auslegung des Gesetzes.

Eine solche revidierende Auslegung des Gesetzes ist auch erforderlich. Seit Erlal des
MitbestG hat sich zum einen die internationale Verflechtung deutscher Konzerne verdichtet.
Zum anderen ist mit der SE eine neue Gesellschaftsform gerade flr grenziberschreitende
Konzerne eingefiihrt, die die grenziberschreitende Mitbestimmung der Arbeithnehmer vor-
sieht. Dies verandert den das Gesetz tragenden Interessenausgleich derart, dal® die 30
Jahre alte Ausschuldrucksache heute nicht langer letztes Wort des Gesetzgebers sein

kann.

Damit ist die AusschulRdrucksache methodisch Uberbewertet, wenn man aus ihr den Aus-

schluR der Mitbestimmung von Konzernarbeitnehmern im Ausland ableiten wiirde®".

(9). Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dal® Arbeitnehmern in auslandischen Tochterge-
sellschaften einer deutschen Obergesellschaft Arbeithehmer im Sinne der Mitbestimmungs-
gesetze sind. Dies folgt aus dem Wortlaut der Mitbestimmungsgesetze und fligt sich in die
Systematik der Mitbestimmungsgesetze. Weiter entspricht es dem Sinn und Zweck der Mit-
bestimmungsgesetze, die Beschaftigten in auslandischen Konzerngesellschaften in die

Konzernmitbestimmung in Deutschland einzubeziehen.

20 vgl. Birk, RIW 1975, 589 (594 ff.); Déaubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (447 ff.); Grasmann, ZGR 1973, 317
(327 ff.); Koppensteiner, S. 207, alle m.w.N.

%1 350 auch Reuter, S. 73 f.; Schubert, S. 96 f.
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(10). Praktikabilitit

Uber die Auslegung der Mitbestimmungsgesetze hinaus werden in der Diskussion um die
Mitbestimmung von Arbeitnehmern in auslandischen Konzerngesellschaften haufig Argu-
mente Uber die Praktikabilitat einer Mitbestimmung vorgebracht. Dazu zahlen insbesondere
mogliche Schwierigkeiten bei der Durchfiihrung der Wahlen, moégliche Probleme mit aus-
landischen Arbeitnehmern in deutschen Aufsichtsraten, Unsicherheiten bei der Durchsetzung
der Mitbestimmung im Ausland (§§ 20 Abs. 1 und 2, 26 MitbestG) sowie Schwierigkeiten in

der auslandischen Sozialordnung®?.

(a). Ausgangspunkt

Eine Auslegung hin zu einem praktisch unmdglichen Ergebnis liegt nicht im Sinne einer
wissenschaftlichen Diskussion des Anwendungsbereiches der Mitbestimmungsgesetze.
Einzelne Durchfihrungsprobleme, die nicht direkt zur Unmoglichkeit fiihren, kénnen dagegen
nicht gegen eine Einbeziehung sprechen, da diese Ergebnis der Auslegung ist und beim
Blick auf die Durchfuihrbarkeit nur das Unmdgliche und nicht auch das Schwierige ausge-

t253

schlossen ist™°. Entsprechend ist zu prifen, ob eine Einbeziehung der auslandischen

Konzernarbeitnehmer in die Konzernmitbestimmung Deutschland mdglich ist.
(b). Wahlverfahren

In der Literatur wird teilweise die Ausfassung vertreten, das Wahlverfahren zum deutschen

Aufsichtsrat sei im Ausland nicht durchfiihrbar®*.

%2 Bemstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522; Daubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (456 f.); Duden, ZHR 141 (1977),
145 (183); Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (616); Ebenroth in ML'JKOZ, Nach Art. 10 EGBGB;
Fitting/Wlotzke/WiBmann, § 3 Rn. 16; Grasmann, ZGR 1973, 317 (328f.); GroBfeld in Staudinger,
IntGesellR Rn. 475; Kliickers, S. 21 ff.; Lutter, FS fur Zweigert, S. 257 ff.; Prager, S. 49; Reuter, S. 75, 89 f.;
Raiser, § 5 Rn. 28 ff.; Schneider in GK-AktG, § 5 MitbestG Rn. 85; Schubert, S. 95 f., 101 f.

253 vigl. Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (616); Grasmann, ZGR 1973, 317 (328 f.); Steindorff, ZHR 141
(1977), 457 (460 f.).

%4 Epenroth in MiKo?, Nach Art. 10 EGBGB Rn. 295; Schneider in GK-AktG, § 5 MitbestG Rn. 85; vgl. auch
Lutter, FS fir Zweigert, S. 269 f.
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Die Wahlverfahren der Mitbestimmungsgesetze knipfen an den betriebsverfassungsrecht-
lichen Strukturen in deutschen Unternehmen wie Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat, Konzern-
betriebsrat und der Betriebsversammlung an®®°. Mit Hilfe dieser wird das Wahlverfahren

vorbereitet.

Im Falle einer Einbeziehung von Arbeitnehmern im Ausland in die Wahl sind hier Schwierig-
keiten denkbar. Es fehlt an der genannten deutschen betriebsverfassungsrechtlichen
Struktur, die die Wahl vorbereiten kénnte. Weiter kénnte die Ordnungsmafigkeit der Wahl

weniger gut Uberwachbar sein.

Als Ausweg werden im Wege der kollisionsrechtlichen Substitution eine Vorbereitung der
Wahl durch — soweit vorhanden — die dortigen Vertretungen der Arbeitnehmer oder spontan
gebildete sachgerechte Strukturen vorgeschlagen®®. Zur Wahl selbst wird die Méglichkeit

257
rt

einer Briefwahl diskutiert™", wie sie die Wahlordnungen zum Beispiel flir vom deutschen Be-

trieb abwesende Arbeitnehmer vorsehen?®,

Wagt man beide Positionen gegeneinander ab, zeigt sich, da® die Durchfiihrung der Wahl
nicht vollig undenkbar ist. Insbesondere das Manko der fehlenden betriebsverfassungsrecht-
lichen Organisation im Ausland ergibt sich erst in voller Breite aus den Wahlordnungen. Die
Mitbestimmungsgesetze selbst regeln die Wahldurchfiuhrung nur allgemein. Alle Wahlord-
nungen regeln schon jetzt die Bildung des Wahlvorstandes in Betrieben ohne Betriebsrat®.
Dartiber hinaus bleibt die Improvisation. Der Umstand, daf® der Fall einer auslandischen
Konzerngesellschaft bis dato nicht in einer Wahlordnung erfal3t ist, kann nicht hei3en, daf®

den Arbeitnehmern in auslandischen Konzerngesellschaften damit ihr Mitbestimmungsrecht

5 § 6 MontanMitbestG sowie die Wahlordnungen zum DrittelbG, MontanMitbestErgG und MitbestG.
26 Duden, ZGR 141 (1977), 145 (183); Kliickers, S. 21 f.
%7 Dafiir Grasmann, ZGR 1973, 317 (328 f.), dagegen Schubert, S. 101.

8§16 f WahlO DrittelbG; §§ 50 f. WahlO zum MontanMitbestErgG; §§ 45 f. 1. WahlO, 49 f. 2. WahlO und
49 f. 3. WahlO zum MitbestG.

29 &2 Abs. 4 WahlO DrittelbG, § 7 WahlO MontanMitbestErgG sowie jeweils § 5 Abs. 4 Satz 2 Erste und § 4
ADbs. 4 Nr. 2 Zweite und Dritte WahlO MitbestG, siehe oben S. 57 m.w.N.
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genommen ware?®°

. Wahlordnungen sind als Verordnungen den Mitbestimmungsgesetzen
nachrangiges Recht. Waren die Arbeitnehmer in auslandischen Gesellschaften aufgrund der
Wahlordnungen ausgeschlossen, hatte der Verordnungsgeber eine weitergehendere Kom-
petenz als ihm die Ermachtigungsgrundlagen®’ einrdumen. Der Verordnungsgeber kann nur

das Wahlverfahren, nicht aber den Anwendungsbereich der Mitbestimmungsgesetze regeln.

Es kann damit nicht gegen eine Mitbestimmung der Arbeitnehmer in auslandischen Gesell-
schaften sprechen, wenn das Wahlverfahren im Ausland nicht gemaR der Wahlordnungen

durchfihrbar ware.

(c). Mégliche Probleme mit Arbeitnehmern aus auslandischen Konzerngesellschaften

in deutschen Aufsichtsraten

Es konnte sein, dall mégliche Probleme mit Arbeitnehmern aus auslandischen Konzernge-
sellschaften in deutschen Aufsichtsraten die Mitbestimmung der auslandischen Konzern-
arbeitnehmer unmdglich machen. In der Literatur wird vielfach auf solche mdoglichen Pro-
bleme hingewiesen®?. Die dortige deutsche Konsenskultur sei wegen verschiedener weltan-
schaulicher Anséatze unter Umstinden in Gefahr, es bestehe ein Konfliktpotential®®®. Uber-
spitzt wird zum Teil das Angstbild des ,analphabetischen Arbeithehmers einer sidamerikani-
schen Bananenplantage® mit aktivem und passivem Wahlrecht zum deutschen Aufsichtsrat

an die Wand gemalt®*.

So allerdings der AbschluRbericht der Kommission Mitbestimmung 1998, Kap. 9 Ziff. 8. Die Kommission
fordert de lege ferenda die Priifung der Anpassung der Wahlordnungen zum Einschluf3 von Arbeithehmern
im Ausland, Kap. 10 Ziff. 20 des Berichtes.

%1 § 13 DrittelbG, § 15 MontanMitbestG, § 17 MontanMitbestErgG, § 39 MitbestG.

%2 Epenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (616 f.); Ebenroth in MiiKo® Nach Art. 10 EGBGB Rn. 295; Groffeld in
Staudinger, IntGesellR Rn. 474 ff.; Lutter, FS fir Zweigert, S. 258 f.; Prager, S. 49; Raiser, § 5 Rn. 28 ff.
(29).

%3 vgl. die Nachweise in Fn. 262.

264 Prager, S. 49.
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Dieser Einwand gegen eine Einbeziehung der Arbeitnehmer im Ausland mutet kolonialistisch
an?%. Zunachst ist zu bedenken, dal nur dann Arbeitnehmervertreter aus auslandischen
Konzerngesellschaften in den Aufsichtsrat gewahlt werden, wenn im Verhaltnis zu den Ar-
beithehmern aus deutschen Gesellschaften ausreichend viele Arbeitnehmer im Ausland be-
schaftigt sind. Ist dies der Fall, pragen die Beschaftigten aus dem Ausland bereits mit das
Bild des Konzernes als internationalen Konzern. Dann kann von einer Uberfremdung des
Aufsichtsrates keine Rede mehr sein. Die Einbringung der Vorstellung der Arbeithnehmer aus
den auslandischen Konzerngesellschaften entspricht dem Ziel der Mitbestimmung, den Ar-

beithehmern ein Forum zur Einbringung ihrer Interessen zu geben.

Ist umgekehrt der Anteil der Arbeitnehmer in auslandischen Gesellschaften im Konzern klein,
wird der Anteil ihrer Vertreter im Aufsichtsrat ebenfalls klein sein. Wegen der Wahl der Ar-
beitnenmervertreter im Aufsichtsrat durch die Delegierten gemall § 11 MitbestG wird sich
regelmallig das Verhaltnis der Arbeitnehmer aus deutschen und auslandischen Gesell-
schaften im Konzern bei den Delegierten und damit den Arbeitnehmervertretern wider-

spiegeln.

Hinzu kommt, dal} die abstrakte Gefahr eines unangemessenen Verhaltens einzelner Arbeit-
nehmervertreter aus dem Ausland nicht den Ausschlufd der gesamten Gruppe aller Arbeit-
nehmer im Ausland von der Mitbestimmung rechtfertigt. Zur Abwehr individuellen Fehlver-
haltens genulgt die jederzeitige Abberufbarkeit der Arbeitnehmervertreter geman §§ 23, 6
Abs. 2 MitbestG in Verbindung mit § 103 AktG. Hinzu kommt, dal} auch Arbeitnehmerver-
treter aus deutschen Gesellschaften sich nicht immer im Sinne des Unternehmens verhalten.
Zu denken ist dabei etwa an den Vorsitzenden der Gewerkschaft ver.di, Franz Bsirske, der
im Dezember 2002 trotz seiner Stellung als stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzende der
Lufthansa AG Warnstreiks gegen die Flughafen Frankfurt und Mldnchen organisierte und so

der Lufthansa AG erhebliche Schaden zufiigte®®.

285 Zu tatsachlichen Problemen von Auslandern in der Unternehmensleitung, insbesondere hinsichtlich Sprach-

kenntnissen, Aufenthalt sowie der Anerkennung ausléndischer Qualifikationen und Titel Erdmann, NZG
2002, 503 ff.

266 Vgl. Méller, a.a.O. (Fn. 38). Dazu auch Méllers, NZG 2003, 697 ff.; Ruzik, NZG 2004, 455 ff. sowie Kempen,
NZA 2005, 185 ff.
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Praktisch relevanter dirfte das Problem sein, eine gemeinsame Sprache flr die Aufsichts-
ratssitzung zu finden?®’. Macht man die deutsche oder eine andere Sprache zur Ver-
handlungssprache, erschwerte dies die Teilnahme von Ausléandern, die nicht die Sprache
sprechen, erheblich. Ubersetzt man alles in jede Sprache der Teilnehmer, artet die Aufsichts-
ratssitzung in einen von internationalen Konferenzen bekannten Uberkopf von Sprach-

diensten aus.

Diese Sprachprobleme kénnen aber nicht die Mitbestimmung als solche ausschlieRen. Die
Beteiligten missen eine gangbare Losung finden. Dies kann die Einigung auf die von den
meisten Aufsichtsratsmitgliedern gesprochenen Sprache mit Ubersetzung fiir die (brigen

Mitglieder sein.

Es bleibt festzuhalten, dal} bei der Betatigung von Auslandern in deutschen Aufsichtsraten
keinen wesentlichen, unlosbaren Probleme ersichtlich sind. Individuelle Fehlverhalten
kénnen gemaRregelt werden. Sprachbarrieren kénnen durch Ubersetzer (iberwunden

werden.

(d). Unsicherheiten bei der Durchsetzung der Mitbestimmung im Ausland

Ein weiteres praktisches Problem bei der Einbeziehung von Arbeithehmern in auslandischen
Gesellschaften kénnte sein, dal} der Wahlschutz gemaRl § 20 Abs. 1, 2 MitbestG sowie der
Benachteiligungsschutz der Arbeitnehmervertreter aus ausléndischen Tochtergesellschaften
gemal § 26 MitbestG gegenlber der jeweiligen Gesellschaft im Ausland unter Umstanden

nicht durchsetzbar ist?®.

Dieses Problem wird nur unter der Pramisse relevant, dal3 ein angerufenes auslandisches
Gericht —etwa in einem Kindigungsschutzprozeld eines diskriminierten Aufsichtsratsmit-
gliedes — kollisionsrechtlich das deutsche Mitbestimmungsrecht nicht anwendet. Weitere
Pramisse fur diesen Einwand ist, da® die deutsche Obergesellschaft ihren beherrschenden
Einflul auf die auslandische Tochtergesellschaft nicht zum Schutz der Mitbestimmung ein-

setzt. Insbesondere erscheint unwahrscheinlich, dal® die deutsche Mutter — gegebenenfalls

%7 |m einzelnen dazu Dreher, Die Sprache des Aufsichtsrates, FS fir Lutter, S. 357 ff.

28 Fitting/Wiotzke/WiBmann, § 3 Rn. 16 ff.; GroBfeld in Staudinger, IntGesellR Rn. 475, 479.
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auf Druck ihres Aufsichtsrates — ihren Einflul? auf die auslandische Tochtergesellschaft nicht

nutzt, um dort die Durchfiihrung der Mitbestimmung sicher zu stellen®®®.

Vor dem Hintergrund der dementsprechend eher unwahrscheinlichen Beeintrachtigungen
der Mitbestimmung erscheint der Ausschluld der an sich tatbestandsmaRig erfalten Arbeit-
nehmer unverhaltnismalig. Beflirchtet man nur eine mdégliche Beeinflussung und schlief3t
deswegen die Arbeitnehmer aus auslandischen Gesellschaften ganzlich aus, hat die (mdg-
liche) Beeinflussung mehr Erfolg gehabt, als sie im Falle einer durchgeflihrten Mitbestim-
mung je hatte haben kénnen. Dies entspricht nicht dem Zweck des Gesetzes der Starkung

der Arbeitnehmer hin zu einer paritatischen Stellung im Unternehmen.

(e). Unsicherheiten bei der Durchsetzung im Inland

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in auslandischen Gesellschaften drohen allerdings
nicht nur Beeintrachtigungen im Ausland. Sollte die deutsche Obergesellschaft sie nicht an
der Mitbestimmung beteiligen, stellt sich die Frage, ob sie ihre Mitbestimmung gerichtlich
erzwingen kénnen. Dazu kommt bereits vor der Wahl ein Statusverfahren geman §§ 98, 99
AktG in Betracht. Nach der Wahl ist eine Anfechtung gemaR den §§ 21, 22 MitbestG denk-

bar.

aa. Verhaltnis der Verfahren nach §§ 98, 99 AktG und §§ 21, 22 MitbestG

Das Verhaltnis der beiden Kontrollverfahren zur Sicherstellung der Mitbestimmung gemafn
§§ 98, 99 AktG und §§ 21, 22 MitbestG zueinander ist streitig?°. Die §§ 98, 99 AktG dienen
organisationsrechtlich der Sicherstellung der richtigen, das heil3t fir das jeweilige Unter-
nehmen vorgeschriebene Aufsichtsratsstruktur?’’. Entsprechend kann das Verfahren schon
bei Unsicherheit im Vorfeld der Aufsichtsratswahl und nicht erst nach der Wahl durchgefiihrt

werden.

%9 Epbenso Schubert, S. 95 f.
210 vgl. Martens, DB 1978, 1065 m.w.N.

211 Mertens in Kélner Kommentar, §§ 97-99, Rn. 2 m.w.N.
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Demgegentber dient das Anfechtungsverfahren gemalR §§ 21, 22 MitbestG der Sicher-
stellung der OrdnungsmaRigkeit der Wahl zu den Delegierten und weiter zu den Arbeit-
nehmervertretern im Aufsichtsrat. Das mitbestimmungsrechtliche Verfahren dient damit allein
dem Schutz des Wahlverfahrens, nicht aber der organisationsrechtlichen Verfassung des
Unternehmens. Entsprechend sind auch nur Arbeitnehmer, deren Vertreter und Organisatio-

nen sowie die Unternehmensfiihrung, nicht aber die Anteilseigner antragsberechtigt?’*.

Zu Uberschneidungen des Anwendungsbereiches der beiden Verfahren kommt es, wenn
VerstolRe gegen das gesetzliche Wahlverfahren zu einer organisationsrechtswidrigen Bildung

des Aufsichtsrates flhren.

bb. Aktienrechtliches Statusverfahren gemaR §§ 98, 99 AktG

Dazu ist zunachst festzustellen, ob die Frage der internationalen Mitbestimmung im Ver-
fahren gemaf § 6 MitbestG in Verbindung mit §§ 98, 99 AktG statthafter Antragsgrund ist.

Streng nach dem Wortlaut des § 98 Abs. 1 Satz 1 AktG

LIst streitig oder ungewil3, nach welchen gesetzlichen Vorschriften der Aufsichtsrat zu-
sammenzusetzen ist, so entscheidet...”

kénnte man davon ausgehen, dal® nur das generelle Ob der Mitbestimmung Streitgegen-
stand im Verfahren nach §§ 98, 99 AktG sein kénne. Folglich ist jedenfalls dann die Frage
der internationalen Mitbestimmung zulassiger Antragsgrund, wenn der Konzern nur interna-
tional, nicht aber national die Schwellenwerte der Arbeitnehmerzahlen der Mitbestimmungs-
gesetze zur ihrer Anwendbarkeit Uberschreitet’’>. Ob auch weitere mitbestimmungsbezo-
gene Streitgegenstande statthafter Antragsgrund sind - etwa die internationale Mitbestim-
mung in Konzernen, die bereits national einem der Mitbestimmungsgesetze, insbesondere

dem MitbestG unterliegen - ist dagegen fraglich®™*.

212 88§ 10k Abs. 2, 10j Abs. 2 MontanMitbestErgG; § 21 Abs. 2, 22 Abs. 2 MitbestG sowie § 11 Abs. 2 DrittelbG.
2% 30 im Fall von LG Dusseldorf, 05.06.1979 - 25 AKtE 1/78 - DB 1979, 1451.

274 Siehe Géz, ZIP 1998, 1523 (1525); Martens, DB 1978, 1065 (1066); Oetker, ZHR 149 (1985), 575 (586 f.);
Rosendahl, AG 1985, 325 ff.
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In der Rechtsprechung wird die Anwendbarkeit des Statusverfahrens auch auf solche Falle
bejaht, in denen allgemein die Anwendung des § 5 MitbestG streitig ist, unabhangig davon,

ob dadurch Mitbestimmungsschwellenwerte beriihrt sind®’®.
Der Wortlaut des § 98 Abs. 2 Satz 2 AktG

.Ist die Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes oder die Anwendung von Vor-
schriften des Mitbestimmungsgesetzes streitig oder ungewil}, so sind...*

zeigt, dal® die Funktion des Statusverfahrens Uber die eines Uber alles oder nichts ent-
scheidenden Vorverfahrens hinaus geht. Dementsprechend ist nach dem Wortlaut des § 98
Abs. 2 Satz 2 AktG davon auszugehen, dal3 sowohl Zweifel Uber die Anwendbarkeit des Mit-
bestimmungsgesetzes als solches als auch Zweifel Uber die Anwendung einzelner Vor-

schriften Antragsgrund sein kénnen?®.

Aus dem systematischen Zusammenhang mit § 97 Abs. 1 AktG ist ebenfalls ersichtlich, da}
das Gesetz die Antragsgrinde nicht auf ein zweifelhaftes Ob der Anwendbarkeit der Vor-
schriften zur Aufsichtsratsbildung beschrankt, sondern auch Antrage wegen Zweifeln bei der
Zusammensetzung des Aufsichtsrates, das heil3t dem Ergebnis des Verfahrens zu seiner
Bildung, zulalt. Damit ware die Frage, ob die ,richtigen“ Arbeitnehmervertreter, das heildt nur
solche aus deutschen oder sowohl aus deutschen wie auslandischen Konzerngesell-

schaften, zulassiger Antragsgrund.

Die Klarung der internationalen Mitbestimmung entspricht auch dem Regelungszweck der
§§ 97 ff. AktG, Rechtssicherheit bei der Verfassung der Aktiengesellschaft zu schaffen®’”.
Rechtsunsicherheiten Uber die Mitbestimmung kdnnen vor einer Wahl zum Aufsichtsrat
rechtskraftig entschieden werden, so dal} spateren Streitigkeiten Uiber die Organisation der
Gesellschaft vorgebeugt ist. Das Anfechtungsverfahren der Mitbestimmungsgesetze ist nur
nachtraglich maglich. Auch sind die Anteilseigner nur im Statusverfahren, nicht aber im An-
fechtungsverfahren antragsberechtigt. Die Anteilseigner haben angesichts der Belastung

ihres Anteilseigentums durch die Mitbestimmung ein erhebliches Interesse an einer gericht-

2% OLG Diisseldorf 20.06.1978 - 19 W 3/78 - DB 1978, 1358.

%% Martens, DB 1978, 1065 (1066); zweifelhaft im Verstandnis der Regelung des § 98 Abs. 2 Satz 2 AktG LG
Diisseldorf 08.03.1978 - 25 AktE 3/77 - DB 1978, 988 weiter Wiesner, DB 1977, 1747 (1749).

217 Dazu Hiiffer, § 97 Rn. 1; Hoffmann-Becking in Miinchener Handbuch AG, § 28 Rn. 53.
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lichen Kontrolle. Entsprechend muf ihnen auch der Rechtsweg zur Uberpriifung der Mitbe-

stimmung eréffnet sein®’®.

Die Frage der internationalen Mitbestimmung ist damit zulassiger Antragsgrund im Verfahren
nach §§ 98, 99 AktG.

Weiter mifiten die Arbeitnehmer im Ausland, die von der Wahl ausgeschlossen wurden,
antragsberechtigt sein. Wie oben dargelegt, sind die auslandischen Konzernarbeitnehmer
Arbeitnehmer im Sinne der Mitbestimmungsgesetze?”®. Entsprechend sind sie in die
Mitbestimmung einzubeziehen. Ihr Antragsrecht folgt aus § 98 Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 AktG. Ein
Streit oder eine Ungewil3heit Uber diese Frage begriindet demnach ein Antragsrecht seitens

einer gentigend grofl3en Gruppe von Arbeitnehmern in auslandischen Gesellschaften.

cc. Mitbestimmungsrechtliches Verfahren geman §§ 21, 22 MitbestG

Hinsichtlich der Anfechtungsrechte gemal §§ 21, 22 MitbestG kommt seitens der Arbeit-
nehmer in den auslandischen Gesellschaften eher die Anfechtung der Aufsichtsratswahl
gemal § 22 MitbestG denn die Anfechtung der Delegiertenwahl nach § 21 MitbestG in Be-
tracht. Letztere erfolgt betriebsbezogen. Sollte im ausléndischen Unternehmen in den Be-
trieben eine Delegiertenwahl Uberhaupt nicht abgehalten worden sein, kommt auch keine

Anfechtung derselben in Betracht.

Die Nichtbeteiligung wahlberechtigter Arbeitnehmer ist ein Anfechtungsgrund, so dall der
Antrag grundsatzlich zuldssig ist. Denkbar ist allerdings, daf} das ebenfalls statthafte Status-
verfahren gemaR §§ 98, 99 AktG speziell ist®®’. Dies wére der Fall, wenn mittels beider Ver-

fahren die gleichen Antragsberechtigten zum gleichen Ergebnis kommen kdnnten.

Anfechtung und Statusverfahren haben im Falle des Erfolges verschiedene Wirkungen. Im
Statusverfahren entscheidet das Gericht direkt tber die streitige Frage, das heildt die Einbe-

ziehung der Arbeitnehmer in auslandischen Konzerngesellschaften in die Mitbestimmung in

218 30 auch Martens, DB 1978, 1065 (1067).
29 Oben Seite 52 ff. und 70.
20 Géz, ZIP 1998, 1523 (1525); Martens, DB 1978, 1065 (1066); Oetker, ZHR 149 (1985), 575 (586 f.).
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Deutschland. Die Entscheidung kann schon vor der Wahl erfolgen. Im Anfechtungsverfahren
stellt das Gericht nur die Nichtigkeit der Wahl fest.

Diese unterschiedlichen Folgen sprechen fur ein Parallellaufen der beiden Verfahren. Damit
besteht allerdings die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen. Dem kann durch den Vor-
rang eines der Verfahren entgegengewirkt werden. Dieser Vorrang ware im Sinn einer
Vorabentscheidung, nicht aber einer Exklusivitat zu verstehen. Dazu erscheint ein Vorrang
des Statusverfahrens naheliegender, da dieses die Frage der Einbeziehung der auslan-
dischen Beschéftigten fur alle bindend klart, wahrend ein Anfechtungsverfahren nur die
Nichtigkeit der Wahl zur Folge hat. Wegen des weiteren Kreises der Anfechtungsberechtig-
ten gegentber der Antragsberechtigten im Statusverfahren kann das Anfechtungsverfahren
jedoch nicht vollstandig ausgeschlossen werden. So sind die Anteilseigner nur im Status-
verfahren, nicht aber im Anfechtungsverfahren antragsberechtigt. Demgegeniber sind im
Anfechtungsverfahren bereits drei Arbeitnehmer und nicht wie im Statusverfahren ein
Zehntel oder 100 der Arbeitnehmer antragsberechtigt®®’.

Sachgerecht erscheint, dald das mit der Anfechtung angerufene Arbeitsgericht das Verfahren
im Falle eines parallelen Statusverfahrens gemaR §§ 2a Abs. 1 Nr. 3, 80 Abs. 2 Satz 1, 46
Abs. 2 Satz 1 ArbGG in Verbindung mit §§ 495, 148 ZPO bis zur Entscheidung im Status-

verfahren aussetzt.

Es bleibt festzuhalten, da® das aktienrechtliche Statusverfahren parallel zu einem mitbe-
stimmungsrechtlichen Anfechtungsverfahren von den Arbeitnehmern in auslandischen
Konzerngesellschaften oder den Ubrigen Antragsberechtigten betrieben werden kann. Soweit
im Falle gleichzeitig anhangiger Parallelverfahren widerspriichliche Entscheidungen drohen,
sollte das Arbeitsgericht das mitbestimmungsrechtliche Anfechtungsverfahren bis zur Ent-

scheidung im Statusverfahren aussetzen.

dd. Mitbestimmungsrechtliches Verfahren gemaR § 10l MontanMitbestErgG, DrittelbG

Fur eine Wahlanfechtung gemaf § 101 MontanMitbestErgG und § 11 DrittelbG gilt wegen der

im wesentlichen zu §§ 21, 22 MitbestG gleichen Regelung vorgesagtes entsprechend.

81§22 Abs. 2 Nr. 1, 2 MitbestG, § 98 Abs. 2 Nr. 8 AktG.
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(f). Zwischenergebnis

Vorstehende Uberlegung zur praktischen Durchfiihrbarkeit der deutschen Mitbestimmung in
auslandischen Tochtergesellschaften zeigen, daf’ es nicht unmdglich ist, die dortigen Arbeit-
nehmer in die Mitbestimmung einzubeziehen. Die in der Literatur beflirchteten Schwierig-
keiten sollten nicht Gberbewertet werden. Sie kénnen nicht eine Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer in auslandischen Konzerngesellschaften im Sinne einer unmdoglichen Rechtsfolge

ausschlieRen.

c. Ergebnis zur Tatbestandsauslegung

Es bleibt festzuhalten, dall Arbeithnehmer auslandischer Tochtergesellschaften einer
deutschen Konzernobergesellschaft dieser im Sinne der Konzerntatbestande der Mitbe-

stimmungsgesetze als Arbeitnehmer zuzurechnen sind.

3. Rechtsfolge Mitbestimmung

Die Beschaftigten der auslandischen Tochtergesellschaften sind Arbeitnehmer im Sinne der
Konzerntatbestande der Mitbestimmungsgesetze®®? der deutschen Muttergesellschaft. Im

Folgenden sollen kurz die Rechtsfolgen dessen aufgezeigt werden.

a. Zahlen ohne Wahlen?

Zunachst ist zu prifen, ob die Arbeithehmer der auslandischen Gesellschaften unmittelbar
aktiv und passiv wahlberechtigt sind, oder ob oder sie nur der deutschen Obergesellschaft
hinsichtlich der Schwellenwerte der Mitbestimmungsgesetze zuzurechnen sind, ohne selbst

ein Wahlrecht zu haben.

In diese Richtung kénnte das Mitbestimmungs-Beibehaltungs-Gesetz verstanden werden®®.
Das Gesetz fingiert teilweise die Fortgeltung der unternehmerischen Mitbestimmung, wenn
eine Eingliederung einer auslandischen Gesellschaft oder eines Betriebes dazu flhrt, dal}

eine bestehende Unternehmensmitbestimmung fortfiele.

22 & 5 MitbestG, § 2 DrittelbG, § 1 Abs. 4 MontanMitbestG, § 8 Abs. 1 MontanMitbestErgG.
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Fir eine Trennung von Zahlen und Wahlen kdnnte sprechen, dal} die Zurechnung Arbeit-
nehmer auslandischer Gesellschaften zu einer deutschen Konzerngesellschaft allein der
Kompetenz des deutschen Gesetzgebers unterfallt und so nicht die auslandische Rechts-
ordnung betrifft?®*. Damit ist deren Souveranitit, anders als zum Wahlrecht teilweise ver-
treten®®, sicher gewahrt®®.

Gegen ein Zahlen ohne Wahlen spricht allerdings, daf} es zu einer unlogischen, nicht nach-
vollziehbaren Aufspaltung des Systems der Mitbestimmung aus Grofie des Kollektivs der
Arbeitnehmer, Kollektivierung ihres Willens in Wahlen und Ausdruck des Willens in der
Unternehmensspitze kdme?’. Die soziale Kontrolle der Mitbestimmung soll nicht durch Be-
schaftigte herbeigefiihrt werden, die dann nicht selbst mitbestimmen?®. Auch ist die Souve-
ranitat der auslandischen Rechtsordnung beziehungsweise ihres Gesetzgebers nicht ver-

letzt, da Rechtsfolgen nur in Deutschland eintreten®®°.

Von daher ist ein ,Zahlen ohne Wahlen* ausgeschlossen. Die Arbeitnehmer in auslandischen
Konzerngesellschaften erfilllen die Tatbestdande der Mitbestimmungsgesetze und haben so

auch die vollen Mitbestimmungsrechte, die alle Arbeitnehmer im Sinne der Gesetze haben.

b. Wahlen

Folge der Subsumtion der Beschaftigten in auslandischen Konzerngesellschaften unter die
Arbeitnehmertatbestande der Mitbestimmungsgesetze ist das aktive und passive Wahlrecht
der Arbeitnenmer. Das deutsche Wahlverfahren ist aufgrund der unterschiedlichen auslan-
dischen betriebsverfassungsrechtlichen und arbeitsorganisatorischen Strukturen in den
auslandischen Gesellschaften den ortlichen Erfordernissen anzupassen. Solange keine

spezielle Wahlordnung das Verfahren dazu im Einzelnen regelt, ist das Wahlverfahren nach

23 ygl. den Nachweis in Fn. 75, BGBI. | 1994, 2228.

84 | ux, BB 1977, 905 f., 909.; Prager, S. 46 f.

25 ygl. oben Seite 47 ff.

286 Vgl. Lutter, ZGR 1977, 195 (206), der im Ergebnis aber fir die Einheit von Zahlen und Wahlen eintritt.
BT Kiickers, S. 68 f.; Lutter, a.a.0. (Fn. 286).

28 GroBfeld in Staudinger, IntGesellR (1998), Rn. 526.

289 Vgl. oben Seite 47 ff.
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dem Gesetz und soweit mdglich analog zu den Wahlordnungen durchzufiihren®®. Die
Kosten tragt gemaR § 20 Abs. 3 Satz 1 MitbestG?®' jedenfalls die deutsche Obergesellschaft.

c. Schutz der Arbeitnehmer in ihrer auslandischen Gesellschaft

Die Mitbestimmung von Arbeitnehmer in auslandischen Konzerngesellschaften kann in ver-
schiedener Weise von ihrem auslandischen Arbeitgeber behindert werden. Dieser kann zum
Beispiel die an der Wahl teilnehmenden oder die gewahlten Arbeitnehmer mit Kiindigung
bedrohen, ihr berufliches Fortkommen behindern oder andere Diskriminierungen wegen der
Mitbestimmung zufligen. Hier stellt sich die Frage nach einem speziellem mitbestimmungs-

rechtlichen Diskriminierungsschutz.

Die deutsche Mitbestimmungsrecht tberlallt den individualrechtlichen Schutz mitbestimmen-
der Arbeitnehmer ganz Uberwiegend dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Diskriminierungs-
schutz wie § 612a BGB. Einen speziellen Schutz der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
statuieren die § 26 MitbestG und § 9 DritteloG*?.

Wegen des auf das auslandische Arbeitsverhaltnis anwendbaren auslandischen Arbeitsver-
tragsstatuts sind diese Schutznormen allerdings fur die Arbeitnehmer im Ausland kollisions-
rechtlich nicht anwendbar. Dies gilt jedenfalls fur § 612a BGB. Daneben sind aber auch die
§ 26 MitbestG und § 9 DrittelbG trotz ihrer systematischen Stellung in den nach dem Organi-
sationsstatut angeknupften Mitbestimmungsgesetzen bezlglich ihrer individualrechtlichen
Wirkung gemall dem Arbeitsvertragsstatut anzuknipfen. Regelungsgegenstand genannter
Normen ist das Arbeitsverhaltnis. Dementsprechend muf} sich ihre Anwendbarkeit auch nach

dem auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren Recht bestimmen.

Das nach dem auslandischen Arbeitsvertragsstatut berufene auslandische Recht mag einen
dem deutschen Recht entsprechenden Diskriminierungsschutz bieten. Ob dieser die Arbeit-

nehmer auch im Sinne des deutschen Mitbestimmungsrechtes schitzt, ist offen. Mdglich ist

290 Vgl. oben schon S. 71 f. zum Wahlverfahren und die dortigen Nachweise.

21 Beziehungsweise § 10i Abs. 3 Satz 1 MontanMitbestErgG.

292 Vgl. zum Kindigungsschutz der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat im rein deutschen Sachverhalt

Jacklofsky, S. 187 ff.; Naendrup, AuR 1979, 161 ff., 204 ff.; Reich/Lewerenz, AuR 1976, 353 (362 ff.).
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daher, dal} diskriminierte Arbeitnehmer dariiber hinaus auch in Deutschland Anspriiche

wegen etwaiger Diskriminierungen gegen die Obergesellschaft geltend machen kénnen.

Dies riickt den Blick auf ein mégliches Konzernarbeitsrecht?*®. Méglicher Ansatzpunkt dazu
ware die Annahme einer konzernweiten Verpflichtung zur Flrsorge, das hiel’e zum Beispiel
zur Anweisung an die Tochtergesellschaft, die Diskriminierung zu beenden. Denkbare
Sanktion ware eine Haftung der Konzernleitungsmacht, sprich der deutschen Obergesell-

schaft, flr unterlassene ,Konzernflirsorge®.

Geht die Diskriminierung in der Tochtergesellschaft von der deutschen Obergesellschaft aus,
stellt sich die kollisionsrechtliche Vorfrage, wie das individualrechtliche Verhaltnis des Arbeit-
nehmers zur Obergesellschaft der deutschen Rechtsordnung unterworfen sein soll. Allein die
Belegenheit der Konzernspitze in Deutschland genigt dafir nicht. Die aus der Literatur be-
kannten Falle der Drittbeziehung von Arbeitsverhaltnissen zu Konzerngesellschaften be-
treffen regelmaRig Falle, in denen das fragliche Arbeitsverhaltnis einen engeren Bezug zur
deutschen Rechtsordnung hatte als nur die Zugehorigkeit zum einem von Deutschland aus
beherrschten Konzern. Es handelte sich um Falle von in Deutschland begrindeten Arbeits-
verhaltnissen in denen die deutsche (Ober-) Gesellschaft den Arbeitnehmer spater ,in“ ein
auslandisches Konzernunternehmen entsandte oder zum Beispiel ein ganzer Betrieb Uber-
ging®®. Angesichts des geringen Bezuges zum deutschen Recht kann daher nicht von der
Anwendbarkeit deutschen individualrechtlichen Konzernarbeitsrechts auf das Verhaltnis
zwischen Arbeitnehmer einer auslandischen Gesellschaft und der deutschen Obergesell-

schaft ausgegangen werden.

Sollte ein auslandisches Kollisionsrecht deutsches Recht berufen, stellte sich sachrechtlich
die Frage nach der Anspruchsgrundlage fir eine Haftung der deutschen Obergesellschaft.
Zwischen dieser und dem Arbeitnehmer besteht kein Vertragsverhaltnis. Die bestehenden

gesetzlichen Hafttatbestande knipfen dagegen an einem Vertragsverhaltnis an.

Durchbrechungen dieser arbeitsvertragsrechtlichen Haftungsordnung analog zu privat-,

speziell gesellschaftsrechtlichen Durchgriffshaftungen sind aus verschiedenen Einzelfallen

293 vgl. grundlegend Henssler, S. 34 ff. Vertragliche Ausgestaltungsmdglichkeiten bei Windbichler, S. 67 ff. und

AG 2004, 190 ff.
294 vgl. Junker, S. 219 ff.

-84 -



§ 5. Grenziiberschreitender Konzern mit deutscher Muttergesellschaft

bekannt®*. Die ,Analogie” bezieht sich dabei im wesentlichen auf die Rechtsfolge eines ge-
botenen Durchgriffes wahrend dessen die dogmatische Ableitung in ihrer Vielfaltigkeit den

verschiedenen Ansatzen zur gesellschaftsrechtlichen Durchgriffshaftung entspricht®®.

Fir einen Durchgriff im Falle einer die Mitbestimmung malregelnde Diskriminierung auf
Veranlassung der Obergesellschaft spricht, da® die Mitbestimmung gerade bei der Ober-
gesellschaft angesiedelt ist. Damit besteht ein Bezug Uber die nachteilige Weisung hinaus.
Die Obergesellschaft profitiert direkt von einem an die malregelnde Vorgaben angepaliten
Verhalten der Arbeitnehmer. Dies begriindet ein konzernrechtliches Treue- und Firsorge-
verhaltnis zwischen Obergesellschaft und Arbeitnehmer. Der Verstold gegen dieses gibt dem
Arbeitnehmer einen Anspruch auf Naturalrestitution, etwa Ricknahme der zugefligten

Nachteile, beziehungsweise Schadensersatz.

Es bleibt festzuhalten, da die auslandischen Konzernarbeitnehmer nach deutschem Kolli-
sionsrecht nur gemaf ihrem Heimatrecht gegen Diskriminierungen im Zusammenhang mit
ihrer Mitbestimmung bei der deutschen Obergesellschaft geschitzt sind. FAnde nach einem
auslandischem Kollisionsrecht dagegen deutsches Sachrecht Anwendung, wére eine direkte

Anspruchnahme der deutschen Obergesellschaft denkbar.

d. Abdingbarkeit und Entziehbarkeit der Mitbestimmungsrechte

Zu prufen bleibt die in der Literatur vertretene Auffassung, dald die Arbeithehmer in auslan-
dischen Konzerngesellschaften freiwillig aus der deutschen Mitbestimmung austreten
kdnnten, beziehungsweise im Falle eines MilRbrauches von dieser ausgeschlossen

werden®”’,

Diese Auffassung vermag nicht zu Uberzeugen. Die deutschen Mitbestimmungsgesetze
sehen es nicht ausdricklich vor, dal® die Arbeitnehmer sich ihrer Mitbestimmungsrechte

begeben konnten. Weiter zeigt das Verhandlungsmodell der SE, wie hoch aus Sicht des

25 vgl. BAG 26.11.1975 - 5 AZR 337/74 - AP Nr. 19 zu § 611 BGB Abhangigkeit (SFB-Tanzorchester);
20.07.1982 - 3 AZR 446/80 - AP Nr. 5 zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhaltnis sowie die Darstellung bei
Windbichler, S. 170 f.

26 \Wie vor.

27 Schubert, S. 104 ff. (108 f.).
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deutschen Rechtes die Anforderungen an eine Minderung der Mitbestimmung im Wege der
Verhandlung seien missen. Damit sind die deutschen Mitbestimmungsgesetze nicht

dispositiv, die Arbeitnehmer im Ausland kénnen nicht aus der Mitbestimmung austreten.

Auch ist die Entziehung der Mitbestimmungsrechte den Mitbestimmungsgesetzen nicht
bekannt. In der Literatur wird insbesondere der Fall von Ausfalligkeiten auslandischer Ar-
beitnehmervertreter im deutschen Aufsichtsrat genannt®®. Hierfiir sehen die
Mitbestimmungsgesetze ausreichende Verfahren vor, um den oder die einzelnen Arbeitneh-
mervertreter aus dem Aufsichtsrat zu entfernen. Eine ,Sippenhaft des Kollektivs aller Arbeit-
nehmer in den auslandischen Konzerngesellschaften fiir ein Fehlverhalten einzelner Arbeit-

nehmervertreter ist nicht nachvollziehbar.

4. Zusammenfassung

Vorstehende Erorterungen zeigen, dal® Beschaftigte in auslandischen Konzerngesellschaften
an der Mitbestimmung bei der deutschen Obergesellschaft teilnehmen. Sie sind wie die Be-
schaftigten der deutschen Konzerngesellschaften Arbeitnehmer im Sinne der Mitbestim-
mungsgesetze. Sie haben die gleichen Mitbestimmungsrechte wie deutsche Beschéftigte.
Sie zahlen und wahlen bei den Wahlen der Arbeitnehmervertreter zum Aufsichtsrat der

deutschen Konzernobergesellschaft. Ihr Wahlrecht ist sowohl aktiv wie passiv.

Il. Mitbestimmung in der ausldndischen Tochtergesellschaft

Wie schon im Rahmen der Untersuchung zur deutschen Obergesellschaft dargelegt, regelt
keines der deutschen Mitbestimmungsgesetze seine kollisionsrechtliche Anwendbarkeit in
Sachverhalten mit Auslandsberiihrung®*®. Dennoch regeln séamtliche Mitbestimmungsgesetze
ihren sachlichen Anwendungsbereich mit der tatbestandsmaRigen Aufzahlung bestimmter

300

deutscher Kapitalgesellschaftsformen". Ob dies eine kollisionsrechtliche Regelung im Sinne

2% Schubert, S. 108.
2% Sjehe oben Seite 40 ff.
300 Vgl. oben Seite 18 f.
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3" kann dahinstehen. Jedenfalls ist die auslan-

einer autolimitierten Sachnorm bedeute
dische Tochtergesellschaft als Gesellschaft auslandischen Rechtes materiellrechtlich nicht
vom Wortlaut der Mitbestimmungsgesetze erfalt*®>. Der deutsche Gesetzgeber hat weder
die Regelungskompetenz noch hatte er den Willen, die Organisation auslandischer Kapital-

gesellschaften hin zu einer Mitbestimmung zu andern.

Die unternehmerische Mitbestimmung in der Tochtergesellschaft selbst richtet sich allein

nach dem gemal deren Personalstatut berufenen auslandischen Recht.

C. Niederlassungen deutscher mitbestimmter Gesellschaften im Ausland

Im Folgenden soll geprift werden, ob Arbeitnehmer in einer auslandischen Niederlassung
einer deutschen Gesellschaft dieselben Mitbestimmungsrechte wie Arbeitnehmer in einer

auslandischen Tochtergesellschaft haben.

I. Kollisionsrechtliche Anwendbarkeit der deutschen Mitbestimmung

Die Teilnahme der Arbeitnehmer in der auslandischen Niederlassung an der unternehme-
rischen Mitbestimmung bei der deutschen Gesellschaft setzt voraus, dal} das deutsche Mit-

bestimmungsrecht kollisionsrechtlich anwendbar ist.

Obwohl die Niederlassung eines deutschen Unternehmens im Ausland keine eigene Rechts-
personlichkeit hat, bestimmt sich das anwendbare Recht auf die einzelnen Arbeitsverhalt-
nisse in der Regel nach auslandischem Recht, sei es durch Rechtswahl oder als Recht des

loci labori*®. Gleiches gilt fiir die dortige Betriebsverfassung®®.

301 Vgl. oben Seite 46.
%02 g8 1 DrittelbG, 1 MontanMitbestG, 1 MontanMitbestErgG, 1 MitbestG.
%3 vgl. BAG 12.12.2001 - 5 AZR 255/00 - AP Nr. 10 zu EGBGB n.F. Art. 30 und Junker, S. 183 ff. jeweils

m.w.N.
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Das Mitbestimmungsrecht ist dagegen Unternehmens- und nicht Betriebsverfassungsrecht.
Es bedient sich allenfalls betriebsverfassungsrechtlicher Definitionen, ist letztlich aber
Organisationsrecht®®. Als solches ist es Teil des Personalstatutes der deutschen Gesell-
schaft. Entsprechend bestimmt sich die unternehmerische Mitbestimmung der Arbeitnehmer
in der auslandischen Niederlassung nach deutschem Recht®®.

Entsprechendes gilt auch fir die deutsche Niederlassung im Ausland. Gegentber der
juristisch selbstandigen Tochter ist sie ein weniger, sie ist eine im Ausland belegen Betriebs-
ft307.

statte. Die auslandischen Beschaftigten sind Arbeitnehmer der deutschen Gesellscha

Diese ist direkter Arbeitgeber.

Dies fuhrt dazu, dal die deutschen Mitbestimmungsgesetze kollisionsrechtlich auf die Frage
anwendbar sind, ob die in der auslandischen Niederlassung beschaftigten Arbeitnehmer an
der Mitbestimmung in der deutschen Tochter teilnehmen. Das auf die Arbeitsverhaltnisse

selbst anwendbare Statut bleibt auf3en vor.

Il. Subsumtion unter die Mitbestimmungsgesetze

Die Arbeithehmer der auslandischen Niederlassung nehmen an der Mitbestimmung in der
deutschen Gesellschaft teil, wenn sie Arbeithehmer im Sinne der Grundtatbestdnde der

einzelnen Mitbestimmungsgesetze sind®.

Dieser Arbeitnehmerbegriff ist durch Bezugnahme auf das BetrVG definiert (§§ 3 Abs. 1
MitbestG; §§ 3 Abs. 1 DrittelbG, 129 Abs. 2 BetrVG und § 5 Abs. 5 MontanMitbestErgG in
Verbindung mit §§ 5 Abs. 1 und 3 BetrVG)*®.

%04 Lutter, ZGR 1977, 195 (207) und im Einzelnen Junker, S. 355, 359 ff. Vgl. BAG 01.10.1974 - 1 ABR 77/73 -
BB 1975, 327 f.; 31.10.1975 - 1 ABR - 4/74 - Ls in BB 1976, 271.

%5 L utter, ZGR 1977, 195 (207) und oben Seite 40 ff. (50).

%6 Schubert, S. 94 f. anderer Ansicht Lutter, ZGR 1977, 195 (208). Vgl. auch oben Seite 40 ff. (50).
%07 S0 auch Birk, RiW 1975, 589 (595).

308 § 1 Abs. 1 MitbestG, § 1 Abs. 1 MontanMitbestG, (§ 1 Abs. 1 MontanMitbestErgG), § 1 DrittelbG.
%9 " Siehe oben Seite 52 f.

- 88 -



§ 5. Grenziiberschreitender Konzern mit deutscher Muttergesellschaft

Bei der Auslegung dieser Arbeitnehmerdefinition kommt man, wie oben gezeigt, zu dem Er-
gebnis, dall die Mitbestimmungsgesetze nicht zwischen In- und Ausland differenzieren und
alle Beschaftigte — gleich an welchem Ort sie beschaftigt sind, als Arbeithehmer qualifizieren,

soweit sie die allgemeinen Tatbestandsmerkmale eines Arbeitnehmers erfiillen®™.

Auch sind die in der in Literatur gegen eine Mitbestimmung vorgebrachten praktischen Ar-

¥ in der deutschen Niederlassung weniger zu befiirchten als in der auslandischen

gumente
Tochtergesellschaft’’?. Die Niederlassung steht unter der direkten Leitungsmacht der
deutschen mitbestimmten Gesellschaft. Deren Leitungsorgan steht wegen der Mitbestim-
mung im deutschen Aufsichtsrat unter der (Mit-) Kontrolle der Arbeitnehmervertreter. Damit
kann die deutsche Gesellschaft dafiir Sorge tragen, dafll die Mitbestimmung in einem ge-
ordneten Verfahren durchgefiihrt werden kann. Fir im Ausland nicht vorhandene von den
Mitbestimmungsgesetzen und Wahlordnungen vorgesehene Institutionen muissen durch

Substitution dquivalente auslandische Strukturen herangezogen werden®".

Folglich bleibt festzuhalten, dal® Arbeitnehmer in einer deutschen Niederlassung im Ausland

an der Mitbestimmung der deutschen Gesellschaft voll teilnehmen.

D. Ergebnis

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, da im Ausland beschéaftigte Arbeitnehmer eines von
Deutschland aus beherrschten Konzernes an der unternehmerischen Mitbestimmung bei
deutschen Obergesellschaften teilnehmen. Das heift sie zdhlen bei der Frage, ob die
Schwellenwerte der Mitbestimmungsgesetze erreicht sind mit, sie haben das aktive und
passive Wahlrecht und sie genielRen als Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat die gleichen
Rechte und Pflichten wie die Arbeitnehmervertreter aus deutschen Gesellschaften. Diese

Folgerung basiert auf der Auslegung des offenen Wortlautes der Mitbestimmungsgesetze

%19 Siehe oben Seite 52 ff. (70).
311 Siehe oben Seite 71 ff.
%12 50 auch Schubert S. 95 f. Anderer Ansicht ohne Begriindung Kliickers, S. 58 f.

13 S0 auch Schubert S. 96. Vgl. oben S. 71 ff. m.w.N. zum Falle der ausléndischen Tochtergesellschaft.
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gemal deren Sinn und Zweck, den Arbeitnehmer aus seiner Stellung als Weisungsemp-
fanger in eine Partizipation zu erheben und gleichzeitig unternehmerische Macht demokra-
tisch zu legitimieren®". Fiir einen AusschluB der Konzernarbeitnehmer in ausléndischen
Gesellschaften findet sich kein stichhaltiger Grund. Insbesondere sind denkbare praktische
Probleme mit gentigend Willen und gegebenenfalls durch Richterrecht I6sbar. Den Arbeit-
nehmern in auslandischen Gesellschaften ist der Weg zu deutschen Gerichten im Wege des
Statusverfahrens §§ 97 f. AktG mit § 6 Abs. 2 MitbestG sowie den Wahlanfechtungsver-

fahren der Mitbestimmungsgesetze eréffnet.

314 Vgl. oben Seite 3 ff.
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Im folgenden soll der Frage der Reichweite der deutschen Mitbestimmung in Konzernen, in
denen eine deutsche Gesellschaft von einer auslandischen Obergesellschaft beherrscht wird
nachgegangen werden. Ausgangspunkt der Untersuchung ist der praktische Regelfall des
internationalen faktischen Konzernes. Danach ist der internationale Vertragskonzern hin-
sichtlich etwaiger Besonderheiten zu untersuchen. Letztlich soll die deutsche Niederlassung

einer auslandischen Gesellschaft diskutiert werden.

Zu untersuchen sind jeweils die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer in der deutschen
Gesellschaft, sowohl auf der Ebene der deutschen Gesellschaft oder Niederlassung sowie

auf der Ebene der auslandischen (Ober-) Gesellschaft.

Die Frage, welche Gesellschaften auslandisch und welche deutsch sind, soll wie im voran-
gegangenen Kapitel nach ihrem jeweiligen Personalstatut definiert sein®'®, gleich ob man der
Sitz- oder der Grindungstheorie folgt und gleich wo die Gesellschaft gegriindet ist und ihren

tatsachlichen Verwaltungssitz hat>'®.

Dieses Kapitel beschaftigt sich nicht mit Gesellschaften, die nicht in ihrem Griindungsstaat
residieren im Sinne der Daily Mail, Centros, Uberseering und Inspire Art - Entscheidungen

des EuGH®". Diese Gesellschaften sind spater Gegenstand der Untersuchung.

315 Siehe oben Seite 38 f.
%1% Siehe oben Seite 38 f.

37 EuGH 27.09.1988 - Rs 81/87 - NJW 1989, 2186 ,Daily Mail; 09.03.1999 - Rs C-212/97 - NJW 1999, 2027

,centros”; 05.11.2002 - Rs C-208/00 - AG 2003, 27 und BGH 13.03.2003 - VII ZR 370/98 - ZIP 2003, 718
(719 f.) ,Uberseering*; EuGH 30.09.2003 - RS. C-167/01 - ZIP 2003, 1885 ff. ,Inspire Art"; bestétigt in EUGH
14.10.2004 - C-299/02 - wohl nicht veréffentlicht ,Reedereigesellschaften®.
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A. Auslidndische Muttergesellschaft mit deutscher Tochtergesellschaft

I. Mitbestimmung auf der Ebene der Einzelgesellschaften

Einleitend sollen die auf die auslandische Mutter- und die deutsche Tochtergesellschaft je-
weils anwendbaren mitbestimmungsrechtlichen Regelungen ohne Bezug auf das Konzern-

verhaltnis kurz dargestellt werden.

1. Mitbestimmung auf der Ebene der auslandischen Muttergesellschaft

Die Arbeitnehmer einer deutschen Tochtergesellschaft haben Mitbestimmungsrechte in der
auslandischen Obergesellschaft nach dem deutschen Mitbestimmungsrecht, wenn dieses
Recht kollisionsrechtlich anwendbar ist und die auslandische Gesellschaft unter die Tat-

bestande der Mitbestimmungsgesetze fallt.

Kollisionsrechtlich entscheidet sich die Frage nach dem Mitbestimmungsrecht wie oben
festgestellt mit dem Personalstatut der Gesellschaft’'®. RegelméRig wird das auslindische
Kollisionsrecht allein wegen einer deutschen Tochtergesellschaft keine Verweisung auf
deutsches (Mitbestimmungs-) Recht aufweisen. Auf Ebene der auslandischen Muttergesell-
schaft gilt damit auslandisches Gesellschafts- und Mitbestimmungsrecht. Folglich scheidet

die Anwendung deutschen Mitbestimmungsrechtes bereits kollisionsrechtlich aus®'°.

Hinzu kommt noch auf sachrechtlicher Ebene, dal® auslandische Kapitalgesellschaften in
den Anwendungsbereich der Mitbestimmungsgesetze fallen miften, das heif’t, dal sie in
einer in den Gesetzen genannten Gesellschaftsformen verfalt waren®’. Die Tatbestande
der Mitbestimmungsgesetze zahlen aber keine auslandischen Gesellschaftsformen auf*?'.

Auch spricht der Gesetzeszusammenhang gegen eine Subsumtion, zumal Vorschriften wie

18 Oben Seite 40 ff. (45 ff.).

319 Allgemeine Meinung Birk, RIW 1975, 589 (593); Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (620); Grothe,
S. 290 f.; Kliickers, S. 70; Mankowski, ZIP 1995, 1006; Schubert, S. 129.

320 51 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG; § 1 MontanMitbestG; § 1 MontanMitbestErgG; §§ 76 Abs. 1, 1 DrittelbG.
321 Epenroth in MiiKo? Nach Art. 10 EGBGB Rn. 301.

-92 -



§ 6. Konzern mit auslédndischer Muttergesellschaft

§ 5 Abs. 3 MitbestG gerade den Fall einer nicht unter das MitbestG fallenden Obergesell-
schaft regeln®?. Der historische Gesetzgeber hatte auch keine Einbeziehung ausldndischer
Gesellschaften beabsichtigt’®*. Vor diesem Hintergrund ist die teils beflirwortete ent-
sprechende Anwendung des § 1 MitbestG auf auslandische Gesellschaften, die dort ge-
nannten deutschen Gesellschaften dhnlich sind®***, nicht nachvollziehbar. Es fehlt bereits an

einer planwidrigen Liicke, um eine Analogie zu rechtfertigen.

Es bleibt festzuhalten, daf® auslandische Gesellschaften weder kollisions- noch sachrechtlich
unter die deutschen Mitbestimmungsgesetze fallen. Die Arbeitnehmer in einer deutschen
Konzerntochter haben daher nach deutschem Mitbestimmungsrecht keine direkte Mitbe-

stimmungsrechte auf der Ebene der auslandischen Obergesellschaft.

2. Mitbestimmung auf der Ebene der deutschen Tochtergesellschaft

Wie sich die Anwendbarkeit des Mitbestimmungsrechtes bei der Muttergesellschaft nach
deren auslandischen Personalstatut bestimmt, ist auf die deutsche Gesellschaft geman
deren Personalstatut das deutsche Mitbestimmungsrecht anwendbar®®. Ist die Gesellschaft
eine Gesellschaft, die dem Anwendungsbereich der Mitbestimmungsgesetze unterfallt, findet
die unternehmerische Mitbestimmung statt. Die Arbeitnehmer wahlen und entsenden Ver-

treter in den Aufsichtsrat der deutschen Tochtergesellschaft.

Il. Auswirkungen der Verbindung im internationalen Konzern

1. Ausgangspunkt — Faktischer Konzern

Diese Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer in der ausléandischen Obergesellschaft und

der deutschen Tochtergesellschaft kdnnten sich durch die Verbindung der Gesellschaften in

%22 Duden, ZHR 141 (1977), 145 (185).

323 Vgl. Grothe, S. 290 f.

24 30 Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522 (536).
35 Sjehe oben Seite 40 ff. (45 ff.).
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einem internationalen faktischen Konzern, das heil3t in einem Konzern dessen Beherr-

schungsverhaltnisse allein auf Anteilseigentum ful3en, andern.

a. Kollisionsrechtliche Behandlung des internationalen faktischen Konzernes

Vorfrage dazu ist, nach welchem Recht sich etwaige Anderungen der Mitbestimmung im
Rahmen des faktischen Konzernverhaltnisses bestimmen. In Betracht fur einer ent-
sprechende Anknipfung kommen sowohl das auf das Anteilseigentum als das die Konzern-
verbindung begrindende Rechtsverhaltnis anwendbare Recht, weiter das Personalstatut der
Gesellschaft sowie gegebenenfalls ein eigenstandiges Konzernstatut, weiter eine An-

knipfung am lex loci labori oder der Belegenheit des Kollektives der Arbeitnehmer.

(1). Anknuipfung am Anteilseigentum und Personalstatut

Das deutsche internationale Gesellschaftsrecht knlipft das auf das Anteilseigentum anwend-
bare Sachrecht grundsatzlich nach dem Personalstatut als das den Inhalt des Anteilseigen-
tums beschreibenden Recht an®®. Insofern hatten eine Ankniipfung der Mitbestimmung am
Anteilseigentum wie eine Anknlpfung am Personalstatut die gleichen Rechtsfolgen. Fir eine
solche Anknipfung spricht, daly das Mitbestimmungsrecht zwar auf der Rechtsfolgenseite
Organisationsrecht ist, von seiner Rechtsnatur her aber eine Inhaltsbestimmung fir das
Anteilseigentum bedeutet®”’.

Folgte man diesem Ansatz, so ware das (Konzern-) Mitbestimmungsrecht in der Tochterge-
sellschaft nach deutschem Recht, das der Muttergesellschaft nach deren auslandischen

Recht zu bestimmen.

(2). Ankniipfung an einem Konzernstatut

Eine Anknlpfung an einem eigenstandigen Konzernstatut kénnte zu einer Verweisung auf

das entsprechende Mitbestimmungsrecht flihren. Voraussetzung dafiir ware sowohl die

326 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 24 V.4. S. 397 f.; Kegel/Schurig, § 17 ll.3.a. S. 510 ff.; Zimmer,
S. 366 ff.; 409 f.

%27 BVerfG 01.03.1979 - 1 BVR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 - E 50, 290 (323 f.) sowie oben S. 20 ff.

m.w.N.

-94 -



§ 6. Konzern mit auslédndischer Muttergesellschaft

Definition eines Konzernstatutes wie die Annahme, dal3 das Mitbestimmungsrecht Teil des

durch die Verweisung des Konzernstatutes gefundenen Konzernrechtes sei.

Das deutsche internationale Gesellschaftsrecht hat bisher kein allgemeines Konzernstatut
definiert*®®. Die Rechtsprechung ist, ohne dazu allgemein Stellung zu nehmen, bislang still-
schweigend von der Anwendbarkeit deutschen Rechtes, als das gemafl dem Personalstatut
einer abhangigen Tochter anwendbare Recht, ausgegangen®?. Die herrschende Meinung in
der Literatur bestimmt das anwendbare Konzernrecht ebenfalls gemal dem Personalstatut
der abhingigen Gesellschaft*®. Die Begriindungen dafiir variieren. Gemeinsam sind zwei
Hauptargumente: Zum einen, dall das Konzernrecht Teil des Uber das Personalstatut be-
stimmten Gesellschaftsrechtes sei®*'. Zum anderen, daR das Konzernrecht Schutzrecht der
an der abhangigen Gesellschaft beteiligten Interessengruppen, das heil3t deren Glaubiger,
Minderheitsaktionaren und zum Teil auch deren Arbeitnehmer, gegenuber dem Mehrheits-
gesellschafter sei®*?. Entsprechend sei das Konzernrecht wie das Deliktsrecht nach dem Ort
der schadigenden Handlung und des Schadens anzukniipfen®*®. Ausnahmsweise soll das

Konzernrecht in Fragen, die den Schutz der Obergesellschaft beziehungsweise der an dieser

38 GroBfeld in Staudinger, IntGesellR Rn. 556; Kronke, ZGR 1989, 473 (486 ff., 495).

3% BGH 05.06.1975 - Il ZR 23/74 - BGHZ 65, 15 (21); 15.06.1992 - Il ZR 18/91 - BGHZ 119, 1; 04.03.1998 - 1|
ZB 5/97 - BGHZ 138, 136; OLG Frankfurt am Main 23.03.1988 - 9 U 80/84 - AG 1988, 267 (272). Vgl. auch
OLG Disseldorf 26.10.1995 - 13 U 192/94 - IPRax 1998, 210 zur international verfahrensrechtlichen Qualifi-

kation des internationalen faktischen Konzernes. Weiter Kindler in MUK03, IntGesellR, Rn. 567.

30 Assmann in GK-AKtG, Einl. Rn. 634 ff; Bayer, ZGR 1993, 599 (612 f.); Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522
(530); Ebenroth, S. 64 ff.; ders. in MUKoz, Nach Art. 10 EGBGB Rn. 381 ff. und 429; Ebenroth/Offenloch,
RiW 1997, 1 (4); Ebenroth/Wilken, JZ 1991, 1116; Einsele, ZGR 1996, 40 (49f.); Feddersen, S. 127 ff.
(136 f.); GroBfeld in Staudinger, IntGesellR Rn. 560 ff.; GroBfeld/Kétter, IPRax 1983, 60 (61); Kindler in
MUK03, IntGesellR, Rn. 549; Klocke, S. 131 ff. (132); Kronke, ZGR 1989, 473 ff. (476, 495); Lange, IPRax
1998, 438 (443); Maul, AG 1998, 404 (405); Picot/Land, DB 1998, 1601; H.P. Westermann, ZGR 1975, 68
(85); Wiedemann, Erste FS fur Kegel, S. 188 ff. (203 f.).

¥ GroBfeld, a.a.0. (Fn. 330); Feddersen, a.a.O. (Fn. 330); Kindler, a.a.O. (Fn. 330); Kronke, (Fn. 330).

32 GroBfeld, a.a.O. (Fn. 330); Ebenroth/Offenloch, a.a.0. (Fn. 330); Klocke, a.a.0. (Fn. 330); Lange, a.a.O.
(Fn. 330); Maul, a.a.0. (Fn. 330); Westermann, a.a.O. (Fn. 330); Wiedemann, a.a.O. (Fn. 330). In dieser
Richtung auch Luchterhand, S. 67 ff. (82 ff.) mit einer Anknipfung gemaR einem ,Auswirkungsprinzip“ nach
welchem das Recht berufen ist, in dessen Rechtsordnung die Auswirkungen der Konzernverbindung auf-

treten.

33 Westermann, a.a.O. (Fn. 330).
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beteiligter Interessengruppen regeln, nach dem Recht der herrschenden Gesellschaft ange-
kniipft werden®*. Diese Ausnahme gelte vor allem in Konstellationen wie im Fall

Holzmiiller*®.

Folgt man den Kategorien dieser Anknlpfung, fallt der Blick auf die Schutzzwecke des Mit-
bestimmungsrechtes. Dieses dient dem Schutz der Arbeitnehmer im Unternehmen vor einer

R Daneben schiitzt die

Rickstufung zum Weisungsgebundenen im Produktionsproze
Mitbestimmung auch die von 6ffentlichen Interessen getragene Sozialisierung und Machtbin-
dung der Unternehmensfiihrung durch demokratische Legitimation. Dieses sind zwar nicht
klassische Schutzziele des Konzernrechtes, dennoch sind 6ffentliche Interessen als Schutz-
zweck dem Gesellschaftsrecht nicht fremd. Sie sind bei der Auslegung der Reichweite des
Sachrechtes und der Bestimmung von Kollisionsregeln zu beriicksichtigen®’. Man denke
dazu nur an den Streit um das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal des § 76 Abs. 1 AktG
zur Bindung des Vorstandes an Gruppen- und Allgemeininteressen. Der Vorstand ist in
seiner Tatigkeit neben den das Kapital stellenden Anteilseignern und den die Produktions-
mittel betreibenden Arbeitnehmern auch dem Allgemeinwohl verpflichtet, ohne dal} eines
dieser Interessen primar gegeniiber den anderen ware®®. Damit fiigt sich das
Mitbestimmungsrecht in die von Gesellschafts- und Konzernrecht gebildete Ordnung zum

Schutz von Gruppen- und Allgemeininteressen.

Knlpft man die Mitbestimmung nach einem solchen konzernbezogenen und damit schutz-
interessenbezogenen Ansatz an, spricht die Beschaftigung der Arbeitnehmer in Deutschland
und ihre Mitbestimmung gemalR der deutschen Rechts- und Sozialordnung dafiir, Aus-
wirkung des faktischen Konzernes auf die Mitbestimmung nach deutschem Recht zu

bestimmen.

% Ebenroth in MiiKo?, a.a.0. (Fn. 330) Rn. 401; Groffeld, a.a.O. (Fn. 330) Rn. 558 f.; Kindler, a.a.O. (Fn. 330);
Lange, a.a.O. (Fn. 330).

%5 BGH 25.02.1982 - Il ZR 174/80 - BGHZ 83, 122 (139 ff.); 26.04.2004 - Il ZR 155/02 - NJW 2004, 1860 ff.
(,Gelatine®). Vgl. eingehend Lutter, FS fir Stimpel, S 825 (846 ff.) und die Nachweise in Fn. 334.

%6 vgl. oben Seite 3 ff.
%7 Siehe Wiedemann, Erste FS fiir Kegel, S. 189.

8 Hefermehl in GeBler/Hefermehl, § 76 Rn. 19 f.; Hopt, ZGR 1993, 534 (536 f.); Hiiffer, § 76 Rn. 12; Mertens
in Kélner Kommentar, § 76 Rn. 10 ff. (16 ff.) Rittner, FS fur GeRler, S. 139 (142 ff.); ders. AG 1973, 113 ff.
Zu den Leitungsaufgaben des Vorstandes und deren Begriff allgemein Fleischer, ZIP 2003, 1 ff.
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(3). Ankniipfung von den Arbeitnehmern her

Folgt man der vereinzelt vertretenen Lehre, dald die Mitbestimmung kollisionsrechtlich als
das das Kollektiv der Arbeithehmer erfassende Recht auch von der Belegenheit dieses
Kollektives aus anzukniipfen sei**°, kommt es gleichfalls zur Verweisung auf das deutsche
Gesellschafts-, Konzern- und Mitbestimmungsrecht fir die Frage, wie sich die Mitbestim-
mung in der deutschen Tochtergesellschaft durch die internationale Konzernverbindung
andern kénnte, da das Kollektiv der Arbeitnehmer der beherrschten Tochtergesellschaft in

Deutschland ist.

(4). Zwischenergebnis

Gleich welchem kollisionsrechtlichen Verstandnis des internationalen faktischen Konzernes
man folgt, kommt es fiir die Frage, wie sich die Konzernverbindung auf das Mitbestimmungs-
recht der deutschen Tochtergesellschaft auswirkt und ob besondere Schutzmechanismen
greifen, zur Verweisung auf deutsches Recht. Der Streit zwischen den verschiedenen

Auffassungen zur Findung einer Kollisionsregeln braucht nicht entschieden zu werden.

b. Deutsches Sachrecht - Auswirkung der Konzernverbindung

ist damit deutsches Sachrecht anwendbar, stellt sich die Frage, ob und welche Auswirkun-
gen die internationale Konzernverbindung auf die Mitbestimmung in der deutschen Tochter-

gesellschaft hat.

In der Literatur wird insoweit herrschend die Auffassung vertreten, dal es zu keinen Auswir-
kungen komme, da das von auslandischen Obergesellschaft gehaltene Anteilseigentum
deutschen Anteilseigentum im EinfluR auf die deutsche Gesellschaft gleichstehe®*®°. Demge-
maR habe die auslandische Gesellschaft wie eine deutsche, faktisch herrschende Gesell-
schaft nur einen mittelbaren Einflul auf die Gesellschaft, der die Mitbestimmung nicht be-

rihre. Insbesondere fehle es an einer § 308 Abs. 3 AktG vergleichbaren Vorschrift.

3% Zimmer, S. 148 ff., dazu oben Seite 43 ff.
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Vorgesagtes trifft grundsatzlich zu. Eine Ungleichbehandlung von auslandisch gehaltenem
Anteilseigentum wirde schon gegen die Gleichstellung von auslandischen Anteilseignern mit
Inlandern gemaR Art. 43, 56 und 294 EGV verstoRen®'. Dennoch stellt sich die Frage, ob
auslandisch gehaltenes Anteilseigentum nicht doch einen besonderen Schutz der am
Konzern beteiligten Interessengruppen — hier speziell der Arbeitnehmer der abhangigen

deutschen Tochter — bedingt.

Im Detail betrachtet unterscheidet sich der internationale faktische Konzern vom rein natio-
nalen, faktischen Konzern. In letzterem fiihrt aufgrund der Konzerntatbestande der Mitbe-
stimmungsgesetze die unternehmerische Mitbestimmung bei einer Gesellschaft auch zur
unternehmerischen Mitbestimmung bei der herrschenden Gesellschaft, soweit diese in einer
der Rechtsformen des § 1 MitbestG organisiert ist. Im internationalen Konzern endet die
Mitbestimmung an der deutschen Grenze. Damit ist der Schutz der Interessen der Arbeit-
nehmer durch Mitbestimmung im internationalen faktischen Konzern schwacher als im rein
deutschen Konzern. Diese unterschiedlichen Reichweiten der Mitbestimmungsrechte der
Arbeitnehmer im Konzern kdénnten eine Veranderung oder Verstarkung der Mitbestimmung

im deutschen Konzernteil bedingen.

Dagegen spricht aber, dall mit § 5 Abs. 3 MitbestG der Gesetzgeber den Fall der mitbestim-
mungsfreien Konzernspitze geregelt hat. Damit kdnnte auch der Fall einer auslandischen
Obergesellschaft gesetzlich geregelt sein. In der Literatur geht die einhellige Meinung davon
aus**. Dies entspricht Sinn und Zweck der Auffangregel des § 5 Abs. 3 MitbestG. Eine dar-
Uber hinaus gehende Starkung der Mitbestimmungsrechte der Arbeithehmer der deutschen
Tochtergesellschaft ist de lege lata nicht gegeben. Insbesondere kommt ein Eingriff in die
Organisationsstruktur der auslandischen Obergesellschaft aufgrund deren auslandischen

Personalstatutes nicht in Betracht®*.

%0 Dgubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (468); Duden, ZHR 141 (1977) 145 (185f.); Lutter, FS fir Zweigert,
S. 251 (262); Martens, ZHR 138 (1974), 179 (197 ff.); zum internationalen faktischen Konzern allgemein
Luchterhandt, S. 101 ff.

1 Siehe auch EuGH 27.09.1988 - Rs 81/87 - NJW 1989, 2186 (2188) ,Daily Mail*.

¥2  yqgl. statt aller Raiser, § 1 Rn. 31; Windbichler, S. 527.

33 Dazu oben Seite 92.
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Folglich ist davon auszugehen, dal® materiellrechtlich die grenzuiberschreitende faktische
Beherrschung zu keinen Besonderheiten bei der Mitbestimmung bei der deutschen Tochter-

gesellschaft fuhrt.

c. Zwischenergebnis

Die Beherrschung einer deutschen Gesellschaft durch eine auslandische Gesellschaft kraft
Anteilseigentum andert nicht die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer in Deutschland.
Die Mitbestimmung in der deutschen Tochtergesellschaft richtet sich weiter nach dem
deutschen Mitbestimmungsrecht***. Eine Mitbestimmung bei der auslandischen Gesellschaft
erfolgt nicht***. Die auslandische Gesellschaft ist mitbestimmungsrechtlich wie jeder andere
deutsche Anteilseigner zu behandeln. Gemal der Auffangregel des § 5 Abs. 3 MitbestG
kann es zu einer Konzernmitbestimmung in Deutschland kommen, wenn der deutschen

Gesellschaft noch weitere deutsche Gesellschaften Uber- oder untergeordnet sind.

2. Internationaler Vertragskonzern

Zu untersuchen bleibt, ob sich die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer &ndern, wenn
der internationale Konzern nicht nur als faktischer Konzern, sondern als Vertragskonzern
verfaldt ist. Dazu ist das auf die Konzernbeziehung zwischen den beiden verbundenen Ge-
sellschaften und den Beherrschungsvertrag selbst anwendbare Recht festzustellen. Sach-
rechtlich stellt sich danach die Frage, welche Auswirkungen ein Beherrschungsvertrag auf
die Mitbestimmung hat und ob ein solcher wegen seiner Wirkungen international zulassig ist

oder Einschrankungen erfahrt.

a. Kollisionsrechtliche Behandlung des internationalen Vertragskonzernes

Wie schon festgestellt, fehlt es im internationalen Gesellschaftsrechts bislang an einem

346
.

schllssig dargelegten allgemeinen Konzernstatu Zu verschieden sind die Rege-

%4 Siehe oben Seite 93.
%5 Oben Seite 92.
%8 Oben Seite 94 ff.
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lungsgegenstande im internationalen Konzern zwischen den verschiedenen Personal-

statuten und den durch das Konzernrecht geschitzten Interessengruppen.

Hinsichtlich des internationalen Beherrschungsvertrages geht die herrschende Meinung
davon aus, dall dieser wie das allgemeine Konzernrecht nach dem Personalstatut der
Tochtergesellschaft anzukniipfen sei®*’. Andere vertreten die Auffassung, der internationale

Beherrschungsvertrag unterliege der Rechtswahl der Parteien®®.

Gegen letztgenannte Meinung spricht, dall die aus der Privatautonomie der Parteien
folgende Mdglichkeit zur Rechtswahl fir Vertrage (Art. 27 ff. EGBGB) nicht auf den Beherr-
schungsvertrag Ubertragbar ist. Dieser ist nicht nur wechselseitiger Schuldvertrag, sondern
auch Organisationsvertrag fiir die beteiligten Gesellschaften®®°. Dariiber hinaus dient das im
Falle einer Rechtswahl gewahlte oder gerade nicht gewahlte Recht nicht allein dem Schutz
der am Beherrschungsvertrag beteiligten Parteien, sondern darlber hinaus auch dritter
Gruppen wie Glaubigern, Minderheitsgesellschaftern und Arbeithehmern. Deren Schutzrecht
steht nicht zur Disposition der Vertragsparteien, vor denen die genannten Gruppen gerade

geschiitzt werden sollen®*°.

Folglich findet im Fall der auslandischen Gesellschaft, der sich eine deutsche Kapitalgesell-
schaft mittels Beherrschungsvertrages unterwirft, grundsatzlich gemafly dem Personalstatut

der deutschen Gesellschaft deutsches Recht auf den Beherrschungsvertrag Anwendung.

7 BGH 15.06.1992 und 04.03.1998, a.a.0. (Fn. 329); OLG Frankfurt am Main 23.03.1988, a.a.O. (Fn. 329)
S. 272; Bé&rwaldt/Schabacher, AG 1998, 182 (186f.); Bernstein/Koch, a.a.0. (Fn.330) S.530;
Ebenroth/Wilken, a.a.O. (Fn. 330) S. 1116; Einsele, a.a.0. (Fn. 330) S. 49 f.; Feddersen, a.a.O. (Fn. 330) S-
136 f.; Kindler, a.a.0. (Fn. 330) Rn. 566 ff.; Kronke, a.a.O. (Fn. 330) S. 486 ff.; Lange, a.a.O. (Fn. 330)
S. 441 ff. (443); Luchterhandt, S. 127 ff.; Reuter, S. 114 ff.; Wiedemann, a.a.O. (Fn. 330) S. 203 ff.; von
Zitzewitz, S. 129 ff. Einen Uberblick (iber die methodisch verschiedenen Ansétze bietet Bayer, S. 20 ff.

38 Assmann, a.a.O. (Fn. 330) Rn. 641; Ebenroth/Offenloch, a.a.O. (Fn. 330) S. 12.

%9 Bayer, ZGR 1993, 599 (612); Kindler, a.a.0. (Fn.330) Rn.566; Lange, a.a.0. (Fn.330) S.442; Von
Zitzewitz, a.a.0. (Fn. 347) S. 129 zum deutschen GmbH-Beherrschungsvertrag BGH 24.10.1988 - Il ZB
7/88 - BGHZ 105, 324 (331) ,Supermarkt”.

%0 Bernstein/Koch, a.a.0. (Fn. 330) S. 529 ff.; auch Luchterhandt, S. 127 ff. (130 ff.), der allerdings aus voll-
streckungsrechtlichen Griinden den Beherrschungsvertrag zusatzlich noch unter das Wirksamkeitserforder-

nis der Wahl eines deutschen Vertragsstatutes unterwirft, S. 149 ff.
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Ausnahmen gelten fur Schutzrechte der an der auslandischen herrschenden Gesellschaft

beteiligten Minderheiten beziehungsweise Interessengruppen®'.

Denkbar ware, dal internationale Beherrschungsvertrage trotz dieser Verweisung wegen
eines VerstolRes gegen den ordre public kollisionsrechtlich unzulassig sein kdénnten. Dies

352

wird teilweise in der Literatur angenommen™<. In der Literatur wird angenommen, daf} der

internationale Beherrschungsvertrag gegen verschiedene durch den ordre public geschiitzte

Grundsétze der deutschen Rechtsordnung verstieRe>.

Diese Bedenken zunachst dahin gestellt, erscheint bereits der methodische Ansatz tUber den
ordre public als zweifelhaft. Der ordre public dient der Abwehr der Anwendung auslandischer
Rechtsordnungen, die im Falle ihrer Anwendung der deutschen Rechtsordnung unertraglich
zuwider liefen. Seine Folge ist die Anwendung deutschen Rechtes. Der ordre public dient
nicht dazu, dal nach Feststellung der Anwendbarkeit deutschen Sachrechtes dessen
Rechtsfolgen im Sinne einer deutschen Gesamtrechtsordnung korrigiert werden. Diese Kor-
rektur obliegt dem Sachrecht selbst und ist im Zweifel Teil dessen Auslegung, nicht aber der

kollisionsrechtlichen Vorfrage®*.

Es bleibt damit festzustellen, dal der internationale Beherrschungsvertrag einer deutschen
Gesellschaft zur Unterwerfung unter eine auslandische Gesellschaft deutschem Recht unter-

liegt.

b. Deutsches Sachrecht — Auswirkungen der Vertragskonzernverbindung

Im weiteren soll geprift werden, welche Folgen der Abschlul des Beherrschungsvertrages

fur die Mitbestimmung in der deutschen Tochtergesellschaft hat. Wegen eventuell festge-

%1 Siehe oben zur Fallen wie der Holzmiiller-Konstellation, Seite 96 mit weiteren Nachweisen in Fn. 334 f.

352 Birk, RIW/AWD 1975, 589 (590); Reich/Lewerenz, AuR 1976, 261 (268); von Zitzewitz, S. 165 ff. - Die je-
weiligen Ausfiihrungen zu Art. 30 EGBGB a.F. sind wegen des gleichen Regelungsgehaltes fir den heuti-
gen Art. 6 EGBGB n.F. Ubertragbar. Vgl. zum Verhaltnis von Art. 30 EGBGB a.F. und Art. 6 EGBGB n.F.
BGH 28.08.1988 - IX ZR 127/87 - BGHZ 104, 240 (243 f.).

%3 Dije guten Sitten im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB nach Déubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (472 f.) oder die
Grundséatze der deutschen Mitbestimmung nach Duden, ZHR 141 (1977) 145 (188 f.).

%4 30 auch Bayer, S. 101 f.; Bernstein/Koch, a.a.O. (Fn. 330) S. 536 f.; Reuter, S. 114 f.
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stellter Auswirkungen kdnnte es zu einer Inhaltskontrolle bis hin zur Nichtigkeit des Beherr-

schungsvertrages kommen.

(1). Aktiengesellschaften als beherrschte Gesellschaften

(a). Ausgangslage

Das Aktienkonzernrecht ist im Einzelnen in den §§ 291 ff. AktG geregelt. Fur die Mitbestim-
mung besonders relevant ist die mit dem Beherrschungsvertrag begriindete Leitungsmacht
der Obergesellschaft lber die beherrschte Gesellschaft. Gemal § 308 Abs. 1 und 2 AktG ist
die Obergesellschaft berechtigt, der beherrschten Gesellschaft Weisungen zu erteilen. Diese
Weisungen sind grundsatzlich auch dann bindend, wenn sie flr die beherrschten Gesell-

schaft nachteilige Folgen haben®®.

Weist die Obergesellschaft die beherrschte Gesellschaft zu einem Geschaft an, das geman
deren Satzung oder nach Beschlul® deren Aufsichtsrates nur mit Zustimmung des Aufsichts-
rates der beherrschten Gesellschaft zulassig ist, muld der Aufsichtsrat Uber die Weisung be-
schlielfen und kann gegebenenfalls die Durchfuhrung ablehnen (§ 308 Abs. 3 AktG). Damit
ist der dortige Vorstand im Sinne des § 82 Abs. 2 AktG im Innenverhaltnis nicht zur Durch-
fihrung des Geschéftes und der ihm zugrunde liegenden Weisungen befugt®®*. Um der
Obergesellschaft an diesem Punkt ihre Leitungsmacht zu sichern, fihrt § 308 Abs. 3 Satz 2
AktG ein organisationsrechtliches Moment des Beherrschungsvertrages ein — die Leitungs-
macht der Obergesellschaft berechtigt diese, den Vorstand der beherrschten Gesellschaft

anzuweisen, die Weisung entgegen der Weisung seines Aufsichtsrates umzusetzen. Auf-

%5 Zu Grenzen bei offensichtlich nicht der Obergesellschaft oder dem Konzern dienenden Weisungen vgl.

Altmeppen in MUKo-AktG § 308 AktG Rn. 148; Hiiffer, § 308 Rn. 22 und deren weitere Nachweise.

Zur Grenze bei existenzgefahrdenden Weisungen OLG Dusseldorf 07.06.1990 - 19 W 13/86 - AG 1990, 490
(492) ,DAB/Hansa“; Altmeppen in MUKo-AktG § 308 AktG Rn. 115 ff.; Clemm, ZHR 141 (1977), 197
(204 ff.); Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 23 V.4.c. S. 370 f. sowie deren Nachweise dort in Fn. 50;
Immenga, ZHR 140 (1976), 301 (304 ff.); Krieger in Munchener Handbuch AG § 70 Rn. 134; Schulze-
Osterloh, ZHR 142 (1978), 519ff.; Sina, AG 1991, 1ff; Ulmer, ZHR 148 (1984), 391
(408 ff.); Wiedemann/Hirte in FS fir BGH, Bd. Il, S. 337 (383).

%6 \Wegen §§ 78, 82 Abs. 1 AktG konnte er im AuRenverhaltnis die AG dennoch verpflichten, vgl. Hiiffer, §§ 82
Rn. 14; 111 Rn. 19.
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grund der Weisung ist er dann im Innenverhaltnis zur beherrschten Gesellschaft zum Ge-
schaft im Sinne des § 82 Abs. 2 AktG befugt. Das Gesetz knlipft diese zweite Weisung aller-
dings an ein zusatzliches Erfordernis. Der Aufsichtsrat der Obergesellschaft mul der zweiten
Weisung zustimmen. Ob der Vorstand im Falle dessen Veto dennoch eine wirksame zweite

Weisung geben kann, ist streitig®’

. Wegen der Systematik von Vertretungsmacht und Ge-
schaftsflihrungsbefugnis in der Aktiengesellschaft ist aber davon auszugehen, dal die
zweite Weisung gegenulber der Tochtergesellschaft wirksam ist und gegebenenfalls eine
Pflichtverletzung im Innenverhaltnis des Vorstandes zur Obergesellschaft darstellt®®.

Das Erfordernis der zweiten Zustimmung in der Obergesellschaft dient der Sicherung der
Mitbestimmung®*®. Im rein deutschen Konzern filhrt die unternehmerische Mitbestimmung bei
einer Tochtergesellschaft wegen der Konzerntatbestdnde der Mitbestimmungsgesetze zur
unternehmerischen Mitbestimmung auch bei der Obergesellschaft, wenn diese ein Unter-
nehmen aus dem Anwendungsbereich der Mitbestimmungsgesetze ist. Dadurch wird das
mitbestimmte Veto beim Tochter-Aufsichtsrat regelmafig von einem ebenfalls mitbestimmten
Aufsichtsrat bei der Muttergesellschaft entweder bestatigt oder entkraftet. Diese Sicherung
der Mitbestimmung im Vertragskonzern soll im folgenden Ausgangspunkt der Untersuchung

des internationalen Beherrschungsvertrages sein.

(b). Folgen des internationalen Beherrschungsvertrages

(aa). § 308 Abs. 3 AktG

Zunachst ist zu klaren, ob § 308 Abs. 3 AktG auch flur ausléandische Obergesellschaften gilt.
Im Anschluf} ist zu prifen, ob der Regelungszweck des § 308 Abs. 3 AktG, die Mitbestim-
mung spiegelbildlich zu den Konzerntatbestanden der Mitbestimmungsgesetze ,konzernfest*

zu machen, eine spezielle Behandlung des internationalen Vertragskonzernes gebietet.

%7 Altmeppen in MiiKo-AktG, § 308 Rn. 162; Emmerich in Emmerich/Habersack, § 308 Rn. 72. Fur Wirksam-
keit wegen klarer Verhaltnisse Hiiffer, § 308 Rn. 24.

%8 Altmeppen und Emmerich, beide a.a.O. (Fn. 357).

%9 Altmeppen in MiiKo-AktG, § 308 AktG Rn. 160; Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 23 V.3., S. 368;
Emmerich/Habersack, § 308 Rn. 72.

-103 -



§ 6. Konzern mit auslédndischer Muttergesellschaft

Wie schon angesprochen, ist § 308 Abs. 3 AktG Teil des den Beherrschungsvertrag definie-
renden Konzernrechtes. Die Vorschrift ist organisationsrechtlicher Natur®®. Sie dndert die
Organisation beider beteiligter Gesellschaften. Hinsichtlich der Tochtergesellschaft bewirkt
sie, dald der Vorstand trotz eines Vetos seines Aufsichtsrates im Innenverhaltnis gegenlber
der Gesellschaft befugt ist, die Weisungen der Obergesellschaft ausfiihren. § 308 Abs. 3
AktG andert die Organisation der Obergesellschaft, indem er den dortigen Vorstand vor einer

361
t

zweiten Weisung an die Zustimmung seines Aufsichtsrates bindet™'. Dies bedeutet eine

Beschrankung dessen Geschaftsflihrungsbefugnis.

Ist die Obergesellschaft eine auslandische Gesellschaft, die einem auslandischen Personal-
statut unterliegt, vielleicht monistisch strukturiert ist oder in der zumindest der Vorstand

grundsatzlich frei von seinem Aufsichtsrat entscheiden kann, kénnte dies unanwendbar sein.

Zunachst stellt sich die kollisionsrechtliche Vorfrage, ob § 308 Abs. 3 AktG auf auslandische

%2 \Wie schon

Obergesellschaften anwendbar ist. Die herrschende Lehre geht davon aus
festgestellt, ist von keinem einheitlichen Konzernstatut auszugehen. Die Anknupfung erfolgt
einzelfallbezogen entsprechend der beteiligten Personalstatute der Schutzzwecke der
fraglichen sachrechtlichen Vorschriften anzukniipfen®®®. § 308 Abs. 3 AktG dient dem Schutz
der Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der deutschen Tochtergesellschaft*®*. Dies spricht
fur eine Anwendung der deutschen Vorschrift. Gegen eine Anwendung spricht, dall § 308
Abs. 3 AktG in die Geschaftsfuhrungsbefugnis des Vorstandes der auslandischen Gesell-
schaft eingreift. Diese bestimmt sich jedoch nach deren ausléandischen Personalstatut, so

dall dem deutschen Gesetzgeber grundsatzlich keine Regelungskompetenz zukommt.

Denkbar ware es, im Abschluf3 des Beherrschungsvertrages eine Einwilligung der Oberge-
sellschaft in die spezielle Bindung ihres Vorstandes flir Weisungen an die Tochter zu sehen.
Dafiir spricht, da die Gesellschaft in Kenntnis der deutschen Rechtslage einen dem

deutschen Recht unterworfenen Beherrschungsvertrag abschlief3t. Die der Gesellschaft mit

%0 Siehe oben Seite 100 und dort die Nachweise in Fn. 349.

%1 Freilich nur im Innenverhaltnis, vgl. oben S. 103 und die Nachweise in Fn. 357.

%2 Altmeppen in MiiKo-AktG, § 308 Rn. 61; Bayer, S. 106 ff.; Emmerich/Habersack, § 308 Rn. 72; Hiiffer, § 308

Rn. 24; Koppensteiner, S. 250 f.; Martens, ZHR 138 (1974), 179 (191 ff., 194 f.) alle m.w.N.
%3 Zum Konzernkollisionsrecht allgemein Seite 94 ff. (95), zum internationalen Beherrschungsvertrag Seite 99.

%4 Oben Seite 103 mit Nachweisen in Fn. 359.
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diesem Vertrag zukommende Leitungsmacht wird erst vom deutschen Recht vermittelt. In-
sofern ist dieses auch kollisionsrechtlich berufen, etwaige Einschrankungen der Leitungs-
macht, wie die Bindung des ausléndischen Vorstandes an seinen Aufsichtsrat, vorzuneh-
men. Es kommt damit mit § 308 Abs. 3 AktG nicht zu einem echten Eingriff in die Ge-
schaftsfihrungsbefugnis des auslandischen Vorstandes. Es handelt sich um eine Inhaltsbe-

schreibung der Leitungsmacht gegentber der deutschen Gesellschaft.

Damit ist der auslandische Vorstand im Falle eines Vetos eines deutschen mitbestimmten
Aufsichtsrates nur zu einer das Veto beseitigenden zweiten Weisung befugt, wenn der Auf-
sichtsrat der Obergesellschaft beziehungsweise ein im Wege der kollisionsrechtlichen

Substitution anderes Organ der auslandischen Gesellschaft zugestimmt hat.

§ 308 Abs. 3 AktG ist so im internationalen Vertragskonzern funktional erhalten. Da der aus-
landische Aufsichtsrat aber, soweit das auslandische Gesellschaftsstatut nicht selbst eine
Mitbestimmung anordnet, nicht von den Arbeitnehmern mitbestimmt ist*®®, bleibt es bei
dieser funktionalen Hulle. Der Schutzzweck der Vorschrift, die Mitbestimmung im Konzern zu
erhalten, 1auft leer. Das unter Umstanden auf Grundlage der Argumente der Arbeithehmer-
vertreter im deutschen Aufsichtsrat zustande gekommene Veto kann von der Obergesell-
schaft entkraftet werden, ohne dal® Arbeithehmervertreter an dieser Entscheidung beteiligt
waren. Die Teilkonzernregelung des § 5 Abs. 3 MitbestG, die im Falle einer mehrstufigen
deutschen Konzernverbindung eine Mitbestimmung bis hin zur hdchsten deutschen Gesell-
schaft installiert, endete mit einer schlichten Weisung der auslandischen Gesellschaft, be-

statigt allein von deren Anteilseignern im dortigen Aufsichtsrat.

(bb). Teilkonzernmitbestimmung gemaR § 5 Abs. 3 MitbestG

Im Allgemeinen berihrt der AbschluR eines Beherrschungsvertrages zwischen einer
deutschen Gesellschaft mit einer herrschenden auslandischen Gesellschaft nicht die
Konzernmitbestimmung gemal §5 Abs. 3 MitbestG innerhalb des deutschen Konzern-

zweiges.

Die auslandische Gesellschaft beherrscht mittels des Beherrschungsvertrag die deutsche

Gesellschaft. Diese beherrscht ihre eigenen abhangigen Gesellschaft, also die Enkelgesell-

%5 Oben Seite 92.
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schaften der auslandischen Gesellschaft, faktisch oder vertraglich. Die Arbeithehmer aus
allen deutschen Gesellschaft bestimmen bei der zwar beherrschten, aber doch in Deutsch-
land leitenden, héchstrangigen deutschen Gesellschaft gemaR § 5 Abs. 3 MitbestG mit. Fir

ein Abweichen besteht keinerlei Ansatzpunkt.

Problematisch wird die Konzernmitbestimmung bei der hdchstrangigen deutschen Tochter-
gesellschaft, wenn die auslandische Gesellschaft keinen Beherrschungsvertrag mit der
Tochtergesellschaft, sondern direkt Beherrschungsvertrage mit Enkelgesellschaften ab-
schliel3t. Dadurch besteht keine Leitungsfunktion mehr bei der hdchstrangigen deutschen

Gesellschaft. Diese vermittelt nur noch das Anteilseigentum der auslandischen Gesellschaft.

Daraus konnte folgen, dall bei der hochstrangigen deutschen Gesellschaft keine unter-

nehmerische Mitbestimmung mehr gemaR der Auffangregel des § 5 Abs. 3 MitbestG erfolgt.

Gegen diesen Ansatz konnte sprechen, dall im Falle eines Beherrschungsvertrages
zwischen Ober- und Enkelgesellschaft die Beherrschung organisationsrechtlich Uber die
Tochtergesellschaft vermittelt ist. Die Enkelgesellschaft konnte den Beherrschungsvertrag
nicht ohne Zustimmung ihres Gesellschafters, das heil3t der Ubergeordneten Tochtergesell-
schaft abschlieRen (§ 293 Abs. 1 AktG)**®. Damit beherrscht die Ober- die Enkelgesellschaft
auch ,uber” die Tochtergesellschaft im Sinne von § 5 Abs. 3 MitbestG.

Weiter kénnten Sinn und Zweck des § 5 Abs. 3 MitbestG als Auffangtatbestand fir eine
unternehmerische Mitbestimmung in der Tochtergesellschaft sprechen. Das Gesetz nimmt
es hin, dal} die Mitbestimmung nicht bei der die Leitungsmacht innehabenden Gesellschaft
eingefiihrt werden kann und will die Mitbestimmung dann zumindest als weit als mdglich der
Leitungsmacht folgen lassen. Die Teilkonzernregelung flhrt zwangslaufig dazu, dal} es zur
Mitbestimmung bei einem Unternehmen ohne Leitungsmacht kommt®®’.

Beide Argumente kénnen letztlich aber nicht Gberzeugen. So mag die auslandische Oberge-
sellschaft die Enkelgesellschaft beim Abschlull des Beherrschungsvertrages noch ,iber” die
deutsche Tochtergesellschaft beherrschen. Ist der Vertrag jedoch abgeschlossen, ist die

deutsche Tochtergesellschaft von jeder Beherrschung der Enkelgesellschaft ausge-

%6 Ausfiihrlich Raiser, § 5 MitbestG Rn. 39 ff. m.w.N.
%7 OLG Stuttgart 30.03.1995 - 8 W 355/93 - AG 1995, 380 (381).
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schlossen. Die auslandische Gesellschaft herrscht nicht mehr mittels der Tochtergesellschaft
iber die Enkelgesellschaft, sondern unmittelbar®®®. Damit ist der Wortlaut des § 5 Abs. 3
MitbestG hinsichtlich der Tochtergesellschaft nicht erfilit.

Desweiteren ist eine unternehmerische Mitbestimmung bei der deutschen Tochtergesell-
schaft funktionslos, wenn diese nur Anteilseigentum vermittelt und im Ubrigen selbst keine
Leitungsmacht hat. Mitbestimmung macht nur dort Sinn, wo unternehmerische Leitungs-
macht konkret entfaltet und ausgelibt wird*®°. Andernfalls kommt es zu einer funktionslosen

,Mitbestimmung ohne Gegenspieler<".

Es bleibt festzuhalten, daf im Falle eines Beherrschungsvertrages zwischen auslandischer
Obergesellschaft und deutscher Enkelgesellschaft auslandische Gesellschaft gemal dem
Vertrag unmittelbar Uber die Enkelgesellschaft beherrschte Gesellschaften herrscht. Die
Leitungsmacht wird nicht im Sinne von § 5 Abs. 3 MitbestG ,lber” die deutsche Tochterge-
sellschaft ausgeubt. Folglich findet bei der zwischengeschalteten deutschen Tochtergesell-
schaft keine Konzernmitbestimmung im Sinne von § 5 Abs. 3 MitbestG statt. Dies gilt wegen
der gleichen Ausgestaltung der Herrschaftsverhaltnisse sowohl im rein deutschen wie auch

im grenzuberschreitenden Vertragskonzern.

(c). Anpassung des internationalen Vertragskonzern an die Mitbestimmung?

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob ein internationaler Beherrschungsvertrag
grundsatzlich zuldssig ist, ob er Mindestanforderungen unterliegt, ob seine Besonderheiten
eine modifizierte Auslegung des § 308 Abs. 3 AktG gebieten oder ob das Mitbestimmungs-

recht den Einschnitt durch den internationalen Beherrschungsvertrag hinnehmen mufR.

%8 350 auch Henssler, FS flr Heinze, in Abschnitt Ill., noch nicht ver6ffentlicht.

%9 BAG 21.10.1980 - 6 ABR 41/78 - AP Nr. 1 zu § 54 BetrVG 1972 zur Bildung eines Konzernbetriebsrates im
Konzern im Konzern. Weiter OLG Celle 22.03.1993 - 9 W 130/92 - BB 1993, 957 (958) (,Preussag AG /
Salzgitter GmbH*); LG Stuttgart 11.05.1993 - 2 AKtE 1/92 - AG 1993, 473 (474), aA aber die Berufungs-
instanz OLG Stuttgart 30.03.1995 - 8 W 355/93 - AG 1995, 380 f.

30 ArbG Stuttgart 01.08.2003 - 26 BV 11/02 - NZA-RR 2004, 138 f.; Oetker in ErfK, § 5 MitbestG Rn. 21. Vgl.
auch Hanau/Wackerbarth, FS. fir Lutter, S. 425 (440).
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aa. Generelle Zulassigkeit des internationalen Beherrschungsvertrages

In der Literatur wird teilweise die Auffassung vertreten, der internationale Beherrschungsver-

trag sei wegen seiner Auswirkungen auf die Mitbestimmung generell unzulassig®".

Nach Dé&ubler folgt dies noch bevor die Mitbestimmungsfrage lberhaupt aufkommt, bereits
aus der darin liegenden Selbstentmiindigung der juristischen Person. Aus deren Grundrecht
auf freie Personlichkeitsentfaltung, das ihr gemal Art. 1 und 2 in Verbindung mit 19 Abs. 3
GG zustehe, folge ein Verbot der Selbstentmiindigung. Der Beherrschungsvertrag sei daher
gemaR § 138 Abs. 1 BGB nichtig®2. Nach D&ubler sind die §§ 291 ff. AktG verfassungsrecht-
lich bedenklich und sprechen daher nicht gegen seinen Ansatz’’®. Unter
mitbestimmungsrechtlichem Aspekt sei der internationale Beherrschungsvertrag ebenfalls
nichtig, wenn an der Konzernspitze die Arbeitnehmer nicht reprasentiert seien®’*. Birk folgt
letzterem und halt internationale Beherrschungsvertrage wegen der damit verbundenen

Aushéhlung der Mitbestimmung seit ErlaR des MitbestG fiir unzulassig.>”

bb. AbschluB- und Inhaltskontrolle internationaler Beherrschungsvertrage

Als gegeniber der Unzuldssigkeit des internationalen Beherrschungsvertrages mildere Mittel
zum Schutz der Mitbestimmung werden in der Literatur verschieden Modelle zu einer Ab-

schluf- und Inhaltskontrolle vertreten.

87 Birk, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht, Heft 18 (1978), S. 263 (355); Déubler, RabelsZ 39
(1975), 444 (469 ff.).

%2 Daubler, a.a.0. (Fn. 371) S. 472 1.
%3 Dé&ubler, a.a.0. (Fn. 371) S. 472.
34 Déubler, a.a.0. (Fn. 371) S. 473.
35 Birk, a.a.0. (Fn. 371).
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a. AbschluBkontrolle

Eine Beteiligung der Arbeitnehmer beim Abschlufd eines internationalen Beherrschungsver-
trages wurde bislang alleine de lege ferenda durch von Zitzewitz vorgeschlagen®®. Seines
Erachtens genilige es dabei nicht, den Abschlu® des Beherrschungsvertrages nur von der
Zustimmung des Aufsichtsrates abhangig zu machen, da dieses Veto von der Hauptver-
sammlung gemaf § 111 Abs. 4 Satz 3 AktG Uberstimmt werden kénne. Er schlagt dem Ge-
setzgeber vor, den Beherrschungsvertrag an die Zustimmung der einfachen Mehrheit der
Arbeitnehmer zu binden. Dies stelle sicher, dal die Parteien des Beherrschungsvertrages
diesen so ausgestalteten, daR dieser auch die Zustimmung der Arbeitnehmer finde®”. Hatten
die Arbeitnehmer so einmal einem Vertrag zugestimmt, bestehe spater keine Notwendigkeit
mehr die Leitungsmacht der auslindischen Gesellschaft im Konzern zu beschrénken®’®. Zur
Absicherung der Mitbestimmung genigten Informationsrechte der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat gegentber dem Vorstand der Tochtergesellschaft. Im Falle von ,offensichtlich
existentielle Interessen der deutschen Arbeithehmer gefahrdenden” Weisungen der Oberge-
sellschaft schlagt er als ultima ratio ein auflerordentliches Kindigungsrecht der Arbeit-

nehmervertreter fiir den Beherrschungsvertrag vor®’.

B. Inhaltskontrolle

In der Literatur werden verschiedene Modelle fir eine Inhaltskontrolle internationale Be-
herrschungsvertrage hinsichtlich Mindestanforderungen an die Sicherung der Mitbestimmung
diskutiert.

Bernstein und Koch gehen davon aus, dal ein Beherrschungsvertrag nur dann zulassig ist,
wenn er eine der deutschen Mitbestimmung aquivalente Ausgestaltung von Arbeitnehmer-

befugnissen zur Mitbestimmung in der auslandischen Konzernspitze vorsieht**’. Was aquiva-

3% Von Zitzewitz, S. 253 ff.; vgl. auch Reich/Lewerenz, AuR 1976, 261 (274), die darauf hinweisen, daf ein
entsprechender Vorschlag des linksorientierten innerfraktionellen ,Leverkusener Kreises* der SPD im Ge-

setzgebungsverfahren zum MitbestG von Gesetzgeber nicht aufgenommen wurde.
37 Voon Zitzewitz, S. 253 ff. (256).
8 \on Zitzewitz, S. 253 ff. (257).
%9 Von Zitzewitz, S. 253 ff. (258).
%80 Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522 (532 f.).
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lent ist, beziehungsweise was Mindeststandards einer Mitbestimmung waren, sei nicht gene-
ralisierbar. Jedenfalls muften die Kerngedanken der Mitbestimmung, das heif3t die Beteili-
gung der Arbeitnehmer in Unternehmensorganen, erhalten bleiben®'. Die Folge eines Ver-
stoRes gegen dieses Aquivalenzprinzip lassen Bernstein und Koch offen, halten eine
Nichtigkeit des Vertrages aber fiir iiberschieRend®?.

Ahnlich setzt Duden an, der fiir den Beherrschungsvertrag von der mit den §§ 291 ff. und
insbesondere § 308 Abs. 3 AktG bestatigten Pramisse ausgeht, daf} Beherrschungsvertrage
nur zulassig seien, wenn sie ein Minimum an Schutz der Arbeitnehmerinteressen bieten®,
Das bedeute insbesondere, dall der Beherrschungsvertrag ein Sprachrohr fiir die Arbeit-

nehmer und ein Konsultativorgan in der Konzernspitze vorsehen miisse®*,

Schubert halt den internationalen Beherrschungsvertrag grundsatzlich fir durch die Mitbe-
stimmungsgesetze in Verbindung mit § 134 BGB fiir verboten®®. Die Mitbestimmungs-
gesetze seien teleologisch dahin auszulegen, dal} ein die Mitbestimmung aushéhlender in-
ternationaler Beherrschungsvertrag nichtig sei®®. Hoéhle der Vertrag die Mitbestimmung
dagegen nicht aus, sei er — woflir auch die Gesamtheit der Rechtsordnung spreche —
zulassig®®’. Schubert bildet drei Konstellationen, in denen die Mitbestimmung durch den
internationalen Beherrschungsvertrag nicht ausgehohlt werde®®: Zunachst sei dies der Fall,
wenn die auslandische Obergesellschaft, unterlage sie einem deutschem Personalstatut,
auch keiner Mitbestimmung unterliege, da sie zum Beispiel eine Personengesellschaft sei.
Weiter sei der Beherrschungsvertrag zuldssig, wenn das auslandische Recht selbst eine
Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei der Obergesellschaft anordne. Letztlich sei der Beherr-

schungsvertrag zulassig, wenn er bei der Obergesellschaft ein der deutschen Mitbestim-

81 Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522 (533).
%82 Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522 (536).
%3 Duden, ZHR 141 (1977) 145 (187 ff.).

%4 Duden, a.a.0. (Fn. 383) S. 189.

%85 Schubert, S. 128 ff., 131 ff.

%8 Schubert, S. 128 1.

%87 Schubert, S. 129 ff.

%88 Schubert, S. 130 f.

-110 -



§ 6. Konzern mit auslédndischer Muttergesellschaft

mung gleichwertiges Mitwirkungsrecht der Arbeithehmer in der deutschen Tochtergesell-

schaft vorsehe.

cc. Modifikation der Leitungsmacht im internationalen Sachverhalt

Neben den vorgestellten Ansatzen, die den Schutz der Mitbestimmung im internationalen
Vertragskonzern Uber den Beherrschungsvertrag suchen, werden in der Literatur verschie-
dene Modelle diskutiert, die den internationalen Beherrschungsvertrag grundsatzlich zu-
lassen und die aus ihm gemaR § 308 AktG folgende Leitungsmacht hinsichtlich des § 308
Abs. 3 AktG modifizieren.

Ein solches Modell wurde, soweit ersichtlich, erstmals von Koppensteiner, seinerzeit noch de
lege ferenda, vorgeschlagen®®. Seines Erachtens geniige es zur Sicherung der Mitbe-
stimmung, das Veto des Aufsichtsrates der Tochtergesellschaft fir die auslandische Gesell-
schaft uniberstimmbar zu machen. Zusatzlich musse der deutsche Aufsichtsrat im Sinne
des § 111 Abs. 4 AktG beschlielRen, dal} alle Geschafte, die auf Weisungen der Obergesell-
schaft zuriickgehen, der Zustimmung des Aufsichtsrates bediirften®. Damit sei die
Mitbestimmung gesichert. Koppensteiner sieht danach nur noch die Gefahr, dal} eine aus-
Iandische Obergesellschaft ihre deutsche Tochtergesellschaft entweder in eine GmbH um-

wandelt*' oder Neuinvestitionen statt in Deutschland in anderen Staaten tatigt®®2.

Martens schlug, Koppensteiner folgend, ebenfalls de lege ferenda die Weisungsresistenz

des Aufsichtsratsvetos in der deutschen Tochtergesellschaft vor®®.

De lege lata gehen Hanau und Ulmer von einer Modifikation des § 308 Abs. 3 AktG aus™*.
Sie begriinden diese Auslegung des § 308 Abs. 3 AktG mit einer teleologischen Reduktion

im Rahmen der ,gebotenen harmonisierenden Auslegung von Aktfien]- und

39 Koppensteiner, S. 250 f., vgl. dazu auch Priihs, AG 1973, 395 (398).
390 Koppensteiner, S. 251.

Vgl. dazu Koppensteiners Bemerkung in seiner Fn. 123 auf Seite 251.
%2 Koppensteiner, S. 251.

33 Martens, ZHR 138 (1974), 179 (194 f.).

304 Hanau/Ulmer, § 5 Rn. 56.
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Mitbest[immungsrecht]*®. Raiser folgt dem, da es gegen den deutschen ordre public ver-
stoe, wenn mittels eines Beherrschungsvertrages die Mitbestimmung ausgeschlossen

werden konne®®%.

dd. Abwagung

Die verschiedenen Auffassungen sollen im folgenden einander gegentiber gestellt werden,
um zu einer allen Interessen gerechten Lésung Uber die Mitbestimmung im Rahmen interna-

tionaler Beherrschungsvertrage zu kommen.

a. Generelles Verbot von Beherrschungsvertragen

Vornweg steht die Ansicht Dé&ublers, der internationale Beherrschungsvertrag sei wegen
einer Selbstentmiindigung der Tochtergesellschaft nichtig*®”. D&ubler geht dabei davon aus,
die juristische Person habe ein durch Art. 19 Abs. 3 GG mit Art. 1 GG vermitteltes Person-
lichkeitsrecht, dessen sie sich wie natlrliche Personen nicht begeben kénnte. Dem wird zu-
treffend entgegengehalten, dal Art. 19 Abs. 3 GG nicht dazu dient, der juristischen Person
als solcher Grundrechte zu verleihen, sondern vielmehr dazu dient, die Grundrechte der
Gesellschaft vereinigten Anteilseigner, quasi als Anerkennung einer kollektiven Vereini-
gungsfreiheit, effektiver durchzusetzen®®. Hinzu kommt, daR die — in der Regel von den
Anteilseignern mitgetragene — Unterwerfung unter einen Beherrschungsvertrag vom Gesetz-
geber mit den §§ 291 ff. AktG gebilligt wurde®*°. Soweit Daubler es diesbeziiglich vorzieht,
die §§ 291 ff. AktG verfassungsrechtlichen Zweifeln zu unterwerfen*®, ist dies nicht nachvoll-
ziehbar. Das Grundgesetz sieht die Organisationsverfassung juristischer Personen nicht im
Einzelnen vor. Soweit die die juristischen Personen definierenden Gesetze des Gesell-

schaftsrechtes es vorsehen, dal} eine juristische Person sich der Kontrolle einer anderen

%5 Hanau/Ulmer, a.a.0. und § 25 Rn. 6 (Fn. 394).
%6 Raiser, § 5Rn. 31 a.E.
%7 Oben Seite 108.

%8 Bayer, S. 100 f.; Schubert, S.125; vgl. zur Funktion des Art. 19 Abs. 3 GG BVerfG 02.05.1967 - 1 BVR
578/63 - BVerfGE 21, 362 (369); Maunz/Diirig, Art. 19 Abs. 3 Rn. 3; Wiedemann, S. 687 ff.

%9 Kiiickers, S. 73; Reuter, S. 117 f.
40 Dgubler, a.a.0. S. 472 (Fn. 371).
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naturlichen oder juristischen Person unterwerfen kann, um so Teil einer Konzernorganisation
zu werden, ist dies Teil der gesetzlichen Ausgestaltung der juristischen Personen, hier spe-
ziell der Aktiengesellschaft. Diese Freiheit obliegt dem Gesetzgeber und verstéf3t nicht

gegen die Grundrechte der juristischen Person.

Entsprechend kann nicht davon ausgegangen werden, dal} internationale Beherrschungs-

vertrage generell verboten waren.

B. Beschrankung der Leitungsmacht

Ist der internationale Beherrschungsvertrag damit zuldssig, stellt sich die Frage nach einer
fur den internationalen Vertragskonzern modifizierten Auslegung des § 308 Abs. 3 AktG.
Eine solche bedeutet gegentber einer Abschlufl- und Inhaltskontrolle einen milderen Eingriff
zur Sicherung der Mitbestimmung, weil sie alleine die vertraglich begriindete Leitungsmacht
definiert. Im Falle einer Abschluf’- und Inhaltskontrolle kommt es dagegen zu einer Bildung
mitbestimmungsrechtlicher Strukturen, die dem internationalen Konzern an sich nicht eigen

sind.

Einzig ersichtliche und in der Literatur diskutierte effektive Moglichkeit zum Schutz der Mit-
bestimmung durch Beschrankung der Leitungsmacht ist, das Veto des deutschen Aufsichts-
rates entgegen einer zweiten Weisung der Obergesellschaft fir den Vorstand der abhangi-
gen Gesellschaft bindend zu belassen, um so die von § 308 Abs. 3 Satz 2 AktG intendierte
Mitbestimmung zu schiitzen*". Dies lauft auf eine teleologische Reduktion des § 308 Abs. 3
Satz 2 AktG auf null heraus.

Raiser leitet diese teleologische Reduktion kollisionsrechtlich aus dem deutschen ordre
public ab. Dieser stehe einem internationalen Beherrschungsvertrag mit unbeschrankter
Leitungsmacht entgegen*®. Wie schon dargelegt, steht einer solch kollisionsrechtlichen
Argumentation die Funktion des ordre public als Abwehr auslandischen Rechtes ent-

gegen*®. Die zur Diskussion stehende Leitungsmacht basiert auf dem kollisionsrechtlich

0 Koppensteiner, a.a.0. (Fn. 389); Martens a.a.O. (Fn.393); Hanau/Ulmer, a.a.0. (Fn. 394).
492 Raiser, a.a.0. (Fn. 396).
403 Sjehe oben Seite 101 f.
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anwendbaren deutschen Sachrecht*™, die Abwehrwirkung des ordre public kann keine

konkrete Auslegung des materiellen Rechtes bedingen®®.

Gegen eine reduzierende Auslegung des § 308 Abs. 3 Satz 2 AktG spricht der Wortlaut der
Vorschrift. Hiernach kommt es zur Bindung des Vorstandes der herrschenden Gesellschaft
an einen Beschlul} seines Aufsichtsrates zu einer ein Veto Uberstimmenden Weisung nur ,,...,
wenn das Unternehmen einen Aufsichtsrat hat,...“. Hat die Obergesellschaft keinen Auf-
sichtsrat, kann deren Vorstand damit ohne weiteres das Veto des Tochter-Aufsichtsrates
durch eine zweite Weisung entkraften. Der zweite Aufsichtsratsbeschluf’ ist der Vorschrift
damit mehr angehangt denn integraler Bestandteil. Weiter zeigt der Wortlaut, dal} der Ge-
setzgeber den Fall der aufsichtsratslosen herrschenden Gesellschaft gesehen hat und sich
fur diesen Fall im Konzernrecht fir keinen ausdriicklichen Mitbestimmungsschutz entschie-
den hat.

Weiter 1auft eine Reduktion des § 308 Abs. 3 Satz 2 AktG im genannten Sinn dem Rege-
lungszweck des Aktienkonzernrechtes zuwider. Das Konzernrecht soll die an der herrschen-
den und beherrschten Gesellschaft beteiligten Gruppen, die wie Glaubiger und Minderheits-
eigner keinen Einflul auf die Leitungsmacht im Konzern haben, eben vor dieser Macht
schutzen. Nimmt man der Leitungsmacht im internationalen Vertragskonzern ihr letztliches
Obsiegen Uber ein Veto in der Tochtergesellschaft, ist der Beherrschungsvertrag flr aus-
landische Gesellschaften ganzlich unattraktiv, da er nicht mehr Macht vermittelt als ein

faktischer Konzern, aber dariiber hinaus noch Verbindlichkeiten begriindet.

Dies widerspricht dem Sinn und Zweck des Vertragskonzernrechtes, den Dritt- und Minder-
heitenschutz gegeniiber dem faktischen Konzern in eine verlaRliche Form zu fassen®®.
Gerade im internationalen Konzern ist der Dritt- und Minderheitenschutz haufig mit einer
Rechtsdurchsetzung im Ausland verbunden. Das Vertragskonzernrecht bietet hierfir einen
effektiveren Dritt- und Minderheitenschutz. Damit ist der internationale Beherrschungsvertrag
im Lichte des Konzernrechtes winschenswert und nicht durch eine Entkernung seiner

Funktion fir das herrschende Unternehmen zu entwerten.

404" Dazu oben Seite 104.
0% gjehe oben Seite 101 f.
406 Bayer, S. 109 f.
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Denkbar ware allenfalls, dal3 der Schutz der deutschen Mitbestimmung die allgemein im
Konzernrecht geschutzten Dritt- und Minderheitsinteressen Uberwiegt. Dann kdnnte das wie
eben dargestellt drohende Leerlaufen des internationalen Beherrschungsvertrages gerecht-

fertigt sein.

Fir eine besondere Gewichtung der Mitbestimmung in dieser Interessenabwagung sprache
es, wenn diese in einem in sich geschlossenen System in Deutschland eingefiihrt ware.
Umgekehrt sprache es gegen einen Eingriff in die Leitungsmacht, wenn die Mitbestimmung
nur partiell gelten wirde. Der internationale Vertragskonzern ware dann nur ein weiterer

Lblinder Fleck® der Mitbestimmung.

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dal® es gegen ein geschlossenes Mitbestim-
mungssystem spreche, dal} die Mitbestimmung nur an bestimmte Gesellschaftsformen an-
gekniipft sei*”’. Weiter zeige § 5 Abs. 3 MitbestG, daR das Mitbestimmungsrecht sich mit
Liicken in der Mitbestimmung abgefunden habe*®®. Dem wird entgegengehalten, daR § 5
Abs. 3 MitbestG gerade die Luckenlosigkeit des Mitbestimmungsrechtes zeige — ist die
Konzernspitze eine gesetzlich nicht mitbestimmte Gesellschaft wie etwa eine Personenge-
sellschaft, dann soll im Konzern wenigstens soviel Mitbestimmung wie mdglich installiert

werden*®®

. Weiter wird angefuhrt, daf3 sich gerade fur Gro3unternehmen als Holdinggesell-
schaft ganz regelmalig aus steuerlichen, organisatorischen und finanziellen Griinden kaum
Personengesellschaften eignen*'®. Es kdme ganz durchgehend zur Organisation in einer der

Mitbestimmung unterliegenden Gesellschaftsform*'”.

Beide zur Frage der Geschlossenheit der deutschen Mitbestimmung genannten Positionen
sind nicht kontrar. Die Mitbestimmung soll soweit wie méglich in GroBunternehmen einge-
gliedert werden, dabei aber die Strukturen der beteiligten Gesellschaften berticksichtigen
und hinnehmen. Entsprechend hat der Gesetzgeber die Mitbestimmung nicht allein an die

UnternehmensgrofRe, sondern auch enumerativ an die Unternehmensform angeknipft. § 5

7 Badura/Rittner/Riithers, S. 3; Martens, a.a.0. (Fn. 393) S. 193.

8 GroBfeld in Staudinger, IntGesellR Rn. 573; Martens, a.a.O. (Fn. 393) S. 194; Prager, S. 61; Wiedemann,
S. 806 f.

0% Schubert, S. 128.
“1° Bayer, S. 108.
an Bayer, S. 108.
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Abs. 3 MitbestG ist eine systematisch sich in dies einfligende Auffangvorschrift, die die Mit-
bestimmung soweit tragt, wie die verbundenen Gesellschaftsformen einer Mitbestimmung
zuganglich sind. Das Gesetz akzeptiert damit nicht eine Lickenlosigkeit im engeren Sinne,
sondern geht vielmehr soweit, wie eine allein durch Anknipfung an die Gesellschaftsstruktur

gebildete unternehmerische Mitbestimmung in diesen Modellen einfihrbar ist.

Daraus folgt, da § 308 Abs. 3 Satz 2 AktG nicht teleologisch wegen seines Schutzzweckes,
sprich der Mitbestimmung, auf null reduziert werden kann. Dadurch wiirde der internationale
Vertragskonzern obsolet. Angesichts des Konstruktes der Mitbestimmung als sich des
Gesellschaftsrechtes anpassendes und dieses erganzendes Institut lalst sich ein solcher
Eingriff nicht alleine mit dem Schutz der Mitbestimmung rechtfertigen. Der internationale
Vertragskonzern dient nicht allein der Aushdhlung der Mitbestimmung durch Festigung der
Leitungsmacht, sondern, regelmaRig in Verbindung mit einem Gewinnabflihrungsvertrag, der
einheitlichen Steuerung von Investitionen, Kontrolle, Profiten und Risiken im internationalen
Konzern. Die Grundentscheidung des Gesetzgebers, diese Unternehmensverbindung mit
besonderer Leitungsmacht zu erlauben und gleichzeitig einen speziellen Schutz der tbrigen
Beteiligten wie (Minderheits-) Aktionaren und Glaubigern vorzugeben, kann nicht fur das sich

nur anfugende Mitbestimmungsrecht unattraktiv gemacht und damit entwertet werden.

Festzuhalten bleibt, dal eine Anpassung der Leitungsmacht im internationalen Vertrags-
konzern durch eine Reduzierung des § 308 Abs. 3 Satz 2 AktG auf null nicht in Betracht

kommt.

y- AbschluB- und Inhaltskontrolle

Scheidet damit eine Sicherung der Mitbestimmung durch Anpassung der Leitungsmacht aus,
stellt sich die Frage, ob der Schutz der Mitbestimmung eine Beteiligung der Arbeitnehmer
beim Abschlu des Beherrschungsvertrages und/oder eine Mitbestimmungsvereinbarung im

Beherrschungsvertrag bedingt.
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aa. AbschluBkontrolle

Die von von Zitzewitz vorgeschlagene Abschlu3kontrolle des Beherrschungsvertrages durch
eine Zustimmung der Arbeitnehmer in der deutschen Gesellschaft ist, wie er selbst vor-
aussetzt, de lege lata nicht méglich*'?. Entgegen seiner Ansicht ist ein solches Zustimmungs-
erfordernis aber auch de lege ferenda nicht geeignet, der Mitbestimmung einen effektiven
Schutz im internationalen Vertragskonzern zu geben. Die Mitbestimmung lebt von ihrer
Durchfiihrung, das heif3t von der Konsultation der Arbeitnehmer durch die Leitungsmacht
und umgekehrt die Gelegenheit der Arbeitnehmer auf diese einzuwirken. Die einmalige
Zustimmung der Arbeitnehmer zum Beherrschungsvertrag stellt nicht sicher, dall der Vertrag
langfristige, effektive Strukturen zur Mitbestimmung vorsieht. Zu leicht kénnten die Parteien
des Beherrschungsvertrages eine Mitwirkung der Arbeitnehmer vereinbaren, die mehr
Feigenblatt als Mitbestimmung ist und den Arbeithehmern durch einmalige Zugestandnisse
die Zustimmung dazu versiiBen*. Hinzu kommt die Gefahr der Politisierung der Zustim-
mung zum Beherrschungsvertrag. Die Bewegmomente der Arbeitnehmer sollten allein
kollektivarbeitsrechtlich und speziell mitbestimmungsbezogen sein. Erfahrungsgemal aber
verbinden viele Arbeitnehmer Veranderungen der Unternehmensstruktur, in die ihr Arbeit-
geber eingegliedert ist, insbesondere als Gefahr flr ihren eigenen Arbeitsplatz. Solche indi-
viduellen Motivationen kdnnten in die Entscheidung tUber einen Beherrschungsvertrag hin-

einspielen.

Diese ablehnende Auffassung zur Einbeziehung der Arbeitnehmer in eine Abstimmung oder
Verhandlung Uber die Mitbestimmung im internationalen Vertragskonzern widerspricht nicht
dem zur Europaischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea, SE) vorgegebenen System
der verhandelten Mitbestimmung®'*. Schon systematisch entsprechen sich nicht die
Verhandlung der Mitbestimmung in der SE und die Verhandlungen Uber einen internationa-
len Beherrschungsvertrag. In der SE werden die Arbeithehmer an der Verfassung der
Gesellschaft beteiligt. Eine Beteiligung beim Abschluf des Beherrschungsvertrages bedeu-

tete jedoch eine Beteiligung bei einem nachtraglichen organisationsrechtlichen Geschaft der

412 Siehe oben Seite 109 und dort die Nachweise in Fn. 376 ff.

43 Zum Gesichtspunkt der Verhandlungsstéarke von Arbeitnehmern und Arbeitgebern vgl. Piittner, BB

1987, 1122 1.

ad Vgl. dazu darstellend oben Seite 64 ff.
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fortbestehenden Gesellschaft mit einer anderen Gesellschaft. Ein solches Recht ist fur die
SE ebenfalls nicht vorgesehen. Dort ist selbst die denkbare Nachverhandlung der Mitbe-
stimmungsvereinbarung zeitlichen und quorumsmaRigen Beschriankungen unterworfen*'®.
Des weiteren ist die Verhandlung der Mitbestimmungsvereinbarung in der SE in ein System
von Auffangregeln gefal’t. Eine freie Verhandlung der Arbeitnehmer zur Mitbestimmung im
internationalen Beherrschungsvertrag ist dagegen von den soeben behandelten Gefahren
des Abkaufens durch einmalige und unter Umstanden nicht mitbestimmungsbezogenen
Zugestandnissen wie individualrechtlichen Arbeitsplatzgarantien bedroht. Unsachliche Ent-

scheidungen sind nicht auszuschlie3en.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, daf eine AbschluRkontrolle nicht zur Sicherung der

Ziele der deutschen Unternehmensmitbestimmung in internationalen Konzernen geeignet ist.

BB. Inhaltskontrolle

Es bleiben die verschiedenen Ansatze zur Aufnahme von Mitbestimmungsvereinbarungen in

den Beherrschungsvertrag und deren Inhaltskontrolle.

Voraussetzung fur die Erwagung von Mitbestimmungsvereinbarungen zur Rechtfertigung
eines grenzuberschreitenden Beherrschungsvertrages ist deren generelle Zulassigkeit. Die
Zulassigkeit von Mitbestimmungsvereinbarungen im rein deutschen Sachverhalt ist seit
langem streitig"’®. Dem eigentlich aus den Mitbestimmungsgesetzen folgenden zwingenden
Charakter der Mitbestimmung steht eine Art Ginstigkeitsprinzip entgegen, demgeman teil-
weise eine Verbesserung der Mitbestimmung zugunsten der Arbeitnehmer durch eine Mitbe-
stimmungsvereinbarung als moglich angesehen wird. Eine gewisse Freiheit besteht aufgrund
der trotz der Mitbestimmung fortbestehenden Satzungskompetenz der Hauptversammlung,
die ihre Grenze allerdings mit § 23 Abs. 5 AktG in den zwingenden Vorschriften iber die Zu-
sammensetzung des Aufsichtsrates findet*'”. Die Hauptversammlung kann zum Beispiel in

einer gemal dem DrittelbG mitbestimmten Gesellschaft eine paritatische Mitbestimmung

415 Art. 3 Abs. 6 Untrabs. 4 der Richtlinie Nr. 2001/86/EG.

418 Zur Geschichte der Mitbestimmungsvereinbarung Mertens, AG 1982, 141 ff.

7 OLG Bremen 22.03.1977 - 2 W 102/75 - NJW 1977, 1153 ff. als obiter dictum, in der Sache ging es um eine
GmbH ; Hanau/Ulmer, Einl. Rn. 38 f. und § 1 Rn. 20 ff.; /hrig/Schlitt, NZG 1999, 333 (334 f.); Oetker in GK-
AktG, MitbestG, Vorbem. Rn. 101 ff.; Raiser, § 1 Rn. 52; Raiser, BB 1977, 1461 ff.

-118 -



§ 6. Konzern mit auslédndischer Muttergesellschaft

durch Zuwahl von weiteren Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat einrichten*'®. Daneben
wird die Zuldssigkeit spezieller Abreden, wie das Recht, den Aufsichtsratsvorsitzenden zu
bestellen oder die Bindung der Wahl des Arbeitsdirektors an die Zustimmung der Arbeitneh-

merbank, diskutiert*'®.

Gegeniiber der allgemeinen Diskussion um Mitbestimmungsvereinbarungen*® riickt im
internationalen Vertragskonzern die spezielle Konzernbeziehung zwischen der deutschen
Tochtergesellschaft und der auslandischen Obergesellschaft in den Vordergrund. Sie wirft

spezielle mitbestimmungsrechtliche und gesellschaftsrechtliche Fragen auf.

So stellt sich auf mitbestimmungsrechtlicher Ebene die Frage, ob der zwingende Charakter
der deutschen Mitbestimmungsgesetze auch fir die internationale Mitbestimmungsvereinba-
rung gilt. Wie schon festgestellt, findet ipso iure bei der auslandischen Gesellschaft keine
Mitbestimmung statt, auRer diese wére nach deren eigenem Recht mitbestimmt*?". Durch
eine Mitbestimmungsvereinbarung kommt es damit allein zu einer Begriindung beziehungs-
weise Erweiterung der Mitbestimmung in den Konzern hinein, nicht aber zu einem Eingriff in
zwingendes deutsches Mitbestimmungsrecht*??. Entsprechend fordern die Befiirworter von

internationalen Mitbestimmungsvereinbarungen auch nur den deutschen Regeln ,aquiva-

18 BGH 03.07.1975 - Il ZR 35/73 - NJW 1975, 1657 (1658) (Aktiengesellschaft); OLG Bremen a.a.O. (Fn. 417)
(GmbH). Kommunale Versorgungsunternehmen hatten jeweils weitere Arbeitnehmervertreter in den Auf-
sichtsrat gewahlt beziehungsweise ihre Satzung zugunsten einer paritatischen Mitbestimmung geéandert.
Vgl. auch BT-Drucks. 1/3585, S. 19 sowie Raiser, § 1 Rn. 52; Hommelhoff, ZHR 148 (1984), 129 ff.;
Ihrig/Schlitt, a.a.0. (Fn. 417) S. 336; zum Teil abweichend R. Thiising, FS fir Werner (1984); S. 893 ff.

419 7u beidem dem Grunde nach ablehnend Hanau/Ulmer, § 1 Rn. 17; Raiser, § 1 Rn. 51 und § 29 Rn. 14.

420 Dazu Beuthien, ZHR 148 (1984), 95 ff.; Hanau, ZGR 2001, 75 ff.; Hanau/Ulmer, § 1 Rn. 16 ff.; Hommelhoff,
ZHR 148 (1984), 118 ff. (133 ff.); Ihrig/Schlitt, NZG 1999, 333 ff.; Konzen, AG 1983, 289 (295 ff.); ders.,
NJW 1989, 2977 ff.; Mertens, AG 1982, 141; Peus, AG 1982, 206 ff.; Piittner, BB 1987, 1122 ff.; Raiser, BB
1977, 1461 ff,; ders., FS fur Werner, S. 681 ff.; R. Thising, FS fur Werner, S. 893 ff.; Windbichler, S. 541 ff.;
Zéliner/Loritz, § 51 IV.4. (S. 616). Vgl. auch BGH 25.02.1982 - Il ZR 123/81 - BGHZ 83, 106 (110 ff.);
25.02.1982 - Il ZR 102/81 - BGHZ 83, 144 (149 ff.); 25.02.1982 - || ZR 145/80 - BGHZ 83, 151 (153 ff.).

421 Siehe oben Seite 92.

42 siehe zum umgekehrte Fall der abhangigen auslandischen Gesellschaft, Lutter, FS fir Zweigert, S. 251

(267 ff.).
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lente“ Vereinbarungen, die die ,Kerngedanken* der deutschen Mitbestimmung installieren*??

oder ein Minimum an Schutz der Arbeitnehmerinteressen bieten*?*.

Auf gesellschaftsrechtlicher Ebene unterliegt die auslandische Obergesellschaft ihrem aus-
landischen Personalstatut, das regelmallig keine Mitbestimmung kennen wird. Wegen der
auch im Ausland gangigen Satzungshoheit der Anteilseigner wird dennoch — einen ent-
sprechenden Willen vorausgesetzt — unter Umstanden eine Einsetzung von Arbeitnehmer-
vertretern in Gesellschaftsorganen méglich sein. Dies ist flr viele der jedenfalls zu
schiitzende Kerngedanke der deutschen Mitbestimmung*®. AuRerhalb der Gesell-
schaftsorganisation selbst bietet sich im Ausland weiter ein im Rahmen der Privatautonomie
nahezu unbegrenzter Kreis an nicht die Konzernleitung bindenden Konsultativorganen.
Denkbar sind etwa Weltbetriebsrate, wobei die bestehenden sich bislang eher auf die An-
horung in sozialen Fragen in einzelnen Konzernteilen und dem Informationsaustausch
zwischen diesen beschranken. Die gebildeten Organe sind dagegen nicht an der Beauf-
sichtigung der Gesamtkonzernleitungsmacht oder Grundentscheidungen, die den gesamten
Konzern betreffen, auch nur konsultativ beteiligt*?.

Damit ist das Feld fur eine eventuelle Mitbestimmungsvereinbarung als Teil eines internatio-
nalen Beherrschungsvertrag sehr weit abgesteckt. Es besteht bei der auslandischen Ober-
gesellschaft kein zwingendes Mitbestimmungsrecht, das gewahrt bleiben mifte. Es kann so
im Konzern all das eingerichtet werden, was das auslandische Personalstatut der Gesell-
schaft zulaRt*?’. Sind damit Mitbestimmungsvereinbarung nicht nur zuldssig, sondern im
internationalen Konzern sogar weitergehender als im nationalen moglich, bleibt die Kern-
frage, ob das deutsche Recht eine wie auch immer geartete Mitbestimmungsvereinbarung
fur den Beherrschungsvertrag zwingend voraussetzt beziehungsweise deren Mindestinhalt

vorgibt.

23 Bernstein/Koch, a.a.O. (Fn. 380 f.).

24 Duden, a.a.0. (Fn. 383); Schubert, a.a.0. (Fn. 385 ff.).

425 Bernstein/Koch, a.a.O. (Fn. 380 f.); Duden, a.a.0O. (Fn. 383).
% vgl. auch oben Seite 36 und Riib, a.a.0. (Fn. 134).

*7 " zur Qualifikation der Mitbestimmungsvereinbarung als Organisationsvertrag allgemein Raiser, FS fir

Winfried Werner, S. 681 (686 f.).
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Dem Wortlaut der Mitbestimmungsgesetze oder des Aktiengesetzes lalit sich ein solches
Inhaltserfordernis nicht entnehmen. § 5 Abs. 3 AktG ist eine Auffangregel, die nicht als eine
Regelung des internationalen Vertragskonzernes gesehen werden kann*®. Entsprechend
halten sich die meisten Autoren eher generell mit der methodischen Herleitung ihrer Inhalts-
voraussetzungen an den Beherrschungsvertrag und stellen mehr fest, dal® nicht sein darf,
was nicht sein soll, sprich ein Beherrschungsvertrag ohne Mitbestimmung*?®. Schubert leitet
letztlich aus dem liickenlosen Geltungsanspruch der Mitbestimmungsgesetze ein Verbot von
die Mitbestimmung aushdhlenden Geschaften gemaR § 134 BGB ab**°.

Es bleibt der Blick auf das Spannungsverhaltnis zwischen den durch das Gesellschafts- und
das Mitbestimmungsrecht im Zusammenhang mit dem internationalen Beherrschungsvertrag
zu schitzenden Interessen. Auf Seiten des Gesellschaftsrechtes ist anzunehmen, dal} mit
der Einfihrung des Beherrschungsvertrages in den §§ 291 ff. AktG die Privatautonomie der
Gesellschaft und ihrer Gesellschafter fortgeschrieben ist. Wollen die Gesellschafter ,ihre*
Gesellschaft unter eine fremde Kontrolle stellen, so soll ihnen das gewahrt sein. Schreibt das
Gesetz dabei keinen Mindestinhalt des Beherrschungsvertrages vor, ist ein solcher auch

nicht erforderlich.

Demgegentber ist allerdings die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit hinsichtlich der Um-
setzung der Privatrechtsautonomie von Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft zu bertick-
sichtigen. Das deutsche Gesellschaftsrecht kennt keine allgemeine Organisationsfreiheit*®’.
Die Vereinigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1 GG gewahrt ein Recht auf eine Verbandsform, die
die Erreichung des kollektiven Zweckes erméglicht und die Betatigung in dieser*®2. So stehen
die Gesellschaft blrgerlichen Rechtes und der Idealverein als Archetypen der Gesellschaften
jedermann ohne wesentliche zwingende Vorschriften zur Bildung und Betatigung zur Ver-
fugung. Kollektive Betatigung bedeutet aber auch, dall die gebildete Vereinigung mit ande-
ren, sei es Individuen, Gruppen, Kollektiven, sonstigen Vereinigungen und der Offentlichkeit

interagiert. Das sich daraus ergebene Interessengeflecht zwischen dem qua Vereinigungs-

428 Dazu oben Seite 115 f.

29 Bermnstein/Koch, (Fn. 380 f.); Duden, a.a.O. (Fn. 383).
430 Schubert, a.a.0. (Fn. 385 ff.), insbesondere S. 128 f.
1 Wiedemann, S. 42.

432 Wiedemann, S. 678.

-121 -



§ 6. Konzern mit auslédndischer Muttergesellschaft

freiheit gebildeten Verband und den genannten Gruppen bedarf zum Schutz aller der Rege-

43 Insofern hat der einfache Gesetzgeber die Ausiibung der Vereinigungsfreiheit in

lung
einen gesetzlichen Typenzwang der Gesellschaften mit teils zwingenden Vorschriften Uber
Bildung und Organisation der gebildeten Vereinigungen kanalisiert**. Teil dieses Rechtes
sind die §§ 291 ff. AktG und das Mitbestimmungsrecht. Das Mitbestimmungsrecht ist geman
den ihm zugrunde liegenden ideologischen Grundwerten Schutzrecht der Arbeitnehmer und
mittelbar der Offentlichkeit**®. Daraus folgt, daR die Schutzzwecke der Mitbestimmung durch-
aus auch Beschrankungen der gegebenen Organisationsformen rechtfertigen konnen. Dies
schliel3t die Frage ein, ob der Beherrschungsvertrag auch dann zulassig ist, wenn er nicht

wie im deutschen Sachverhalt zur Konzernmitbestimmung bei der Obergesellschaft fihrt.

Damit ist allerdings nicht gesagt, dal} das gegebene Recht eine solche Beschrankung bereits
beinhaltet. Aufgrund der Relevanz dieser Beschrankung gebietet die Rechtssicherheit, daf}
eine solche Beschrankung der Organisation durch Verbot des internationalen Beherr-
schungsvertrages als Spezialfall des allgemein zuldssigen Vertragskonzernes im Einzelnen
gesetzlich definiert ist. Die in der Literatur insoweit diskutierten Mindestanforderungen zur
Wirksamkeit des internationalen Beherrschungsvertrages, insbesondere die Formel einer
,aquivalenten“ Mitbestimmungsregelung sind zu unbestimmt**¢.

Man denke in dieser Hinsicht nur an die schon im Rahmen der AbschluRkontrolle ange-
sprochene detaillierten Vorschriften zum Bestandsschutz, Verfahren und Fristen bei der
Konstituierung der Europaischen Aktiengesellschaft und das dortige Verhandlungsmodell**.
Als Richtlinie bedarf dieses schon recht weit entwickelte Verhandlungssystem noch der
Ausflhrung in speziellen nationalen Gesetz in den Mitgliedsstaaten. Als Vorbild fir den Inhalt
einer Mitbestimmungsvereinbarung im grenziberschreitenden Konzern sind die Vorgaben
der Richtlinie jedoch nicht geeignet. Die Grindung einer Europaischen Aktiengesellschaft

und der spatere Abschlul® eines Beherrschungsvertrages als Organisationsvertrag zwischen

3 Wiedemann, S. 42 .

434 Wiedemann, S. 679.

%5 Oben Seite 3 ff.

36 vgl. oben Seite 109 f. m.w.N.

47 Richtlinie des Rates vom 08.10.2001 Nr. 2001/86/EG, Amtsblatt L 294 vom 10.11.2001. Dazu oben

Seite 31 ff. und im Zusammenhang mit der Offnung des deutschen Rechtes fiir Mitbestimmungs-
vereinbarungen Hanau, ZGR 2001, 75 (102 ff.).
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zwei bereits bestehenden nationalen Gesellschaften unterscheiden sich strukturell erheblich.
Im Falle der Griindung der Europdischen Aktiengesellschaft verhandeln die die Gesellschaft
konstituierenden nationalen Gesellschaften nach Erarbeitung des Verschmelzungs- oder
Griindungsplanes**® mit dem von den Arbeitnehmern gewahlten besonderen Verhandlungs-
gremium***. Die Mitbestimmung ist so von der ersten Stunde an integraler Teil der Euro-
paischen Aktiengesellschaft, die die Gesellschaft bildenden nationalen Gesellschaft missen
von Anfang an die Mitbestimmung berlcksichtigen und in die Europaischen Aktiengesell-
schaft implementieren*®°. Darauf ist das Verhandlungsmodell der Richtlinie und des
deutschen Ausfiihrungsgesetzes ausgelegt**’. Dieses Konzept ist nicht auf ein nachtrag-
liches Anfligen einer Mitbestimmung mittels Beherrschungsvertrages auf eine auslandische
Gesellschaft, deren Statut keine Mitbestimmung vorsieht, Gbertragbar. Soll es erst nachtrag-
lich zur Anfligung einer Mitbestimmung kommen, mifte die auslandische Gesellschaft unter
Umstanden ihre Organisation andern. Eine Verhandlung daruber unterscheidet sich wesent-
lich von Verhandlungen im Rahmen der Gesellschaftsgrindung und kann nicht ohne gesetz-
geberische mitbestimmungsrechtliche Spezifikation fir den grenziiberschreitenden Beherr-

schungsvertrag eingefuhrt werden.

Welche Anforderungen an ein solches gesetzliches System zu stellen sind, zeigt der Blick
auf die Entwicklung der Mitbestimmung in Deutschland. Diese wurde seit 1952 Schritt fur
Schritt ein starkerer Teil der deutschen Unternehmenskultur. Diese Entwicklung bedurfte, wie
die Mitbestimmungsgesetze und die umfanglichen Wahlordnungen zeigen, einer diversi-
fizierten Ausgestaltung, die die Konzernstrukturen und verschiedene Gesellschaftstypen
bertcksichtigt. Es fehlt an einem solchen auf eine auslandische Obergesellschaft tbertrag-
baren gesetzlichen System. Entsprechend kann man eine Unternehmensmitbestimmung bei

der auslandischen Obergesellschaft nicht mit Hilfe der Sanktion der Nichtigkeit des interna-

43 Art. 20 und 32 Abs.2 Verordnung des Rates vom 08.10.2001 Nr. 2157/2001, Amtsblatt L 294 vom
10.11.2001.

30 Zur Interessenlage Heinze, ZGR 2002, 66 (77 ff.); zum Verfahren Teichmann, ZGR 2002, 383 (392 ff.).
440 vgl. Davignon-Bericht, Rz. 50, in BR-Drucks. 572/97.

441 Richtlinie des Rates vom 08.10.2001 Nr. 2001/86/EG, Amtsblatt L 294 vom 10.11.2001; Gesetz zur Ein-
fiihrung der Europaischen Aktiengesellschaft vom 22.12.2004, BGBI. |, 3675 ff.
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tionalen Beherrschungsvertrages durch ein Verhandlungsmodell als Schocktherapie durch-

setzen*¥?.

Daraus folgt, dal3 de lege lata keine Mindestanforderungen an einen internationalen Beherr-
schungsvertrag mit einer auslandischen Obergesellschaft bestehen. Der Vertrag kann ohne

weitere Mitbestimmungsvereinbarung abgeschlossen werden.

(d). Zwischenergebnis

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dal} die Bildung eines internationalen Vertrags-
konzern unter Beteiligung einer deutschen Aktiengesellschaft nicht durch die deutschen Mit-
bestimmungsregelungen eingeschrankt wird. Der Abschlul® des grenziiberschreitenden Be-
herrschungsvertrages ist zuldssig, ohne dal} dieser einer speziellen erganzenden Mitbe-
stimmungsvereinbarung bedarf. Die vom Beherrschungsvertrag vermittelte Leitungsmacht
der auslandischen Gesellschaft ist nicht Gber die §§ 308 ff. AktG hinaus eingeschrankt.
Insbesondere kann ein Veto des deutschen Aufsichtsrates durch eine zweite Weisung der

auslandischen Gesellschaft gemaR § 308 Abs. 3 AktG Uberstimmt werden.

(2). Gesellschaft mit beschrankter Haftung als beherrschte Gesellschaft

(a). Ausgangslage - Beherrschung einer GmbH durch eine deutsche Obergesellschaft

Nach einhelliger Meinung kann sich eine GmbH wie eine Aktiengesellschaft mittels eines
Beherrschungsvertrages der Leitungsmacht einer anderen Gesellschaft unterwerfen®.
Anders als der im Falle einer beherrschten Aktiengesellschaft, hat der Gesetzgeber bisher
davon abgesehen, der GmbH den §§ 291 ff. AktG vergleichbare Regeln zur Bildung des

Konzerns vorzugeben®*,

42 Kritisch gegenuber deutschen Mitbestimmungsvereinbarungen ahnlich Piittner, BB 1987, 1122 (1125 f.).

43 vgl. die umfanglichen Nachweise bei Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 29 und 32 (S. 443, 478) und

Hoffmann-Becking, WiB 1994, 57 ff.; anders der Ansatz Dé&ublers, RabelsZ 39 (1975), 444 (469 ff.), der

allerdings nicht speziell zur GmbH Stellung nimmt. Siehe im Einzelnen oben Seite 108 und 112.

44 vgl. BGH 24.10.1988 - Il ZB 7/88 - BGHZ 105, 324 (339 ff.) ,Supermarkt* mit Darlegung von Ansétzen zum

Erlal eines GmbH-Konzernrechtes.
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Im wesentlichen leitet sich das GmbH-Vertragskonzernrecht heute als Richterrecht aus
Analogien zu den aktienrechtlichen Vorschriften ab. Die Analogie ist dabei einzelfallbezogen
und mufd den Besonderheiten der GmbH, insbesondere der gréReren Organisationsfreiheit,

Rechnung tragen**.

Zu diesen Besonderheiten zahlt die wesentlich starkere Stellung der GmbH-Gesellschafter
gegeniiber den Aktionaren einer Aktiengesellschaft. Die GmbH-Gesellschafter haben geman
§ 37 GmbHG Weisungsbefugnis gegenilber der Geschaftsfiihrung. Dies gilt nach herrschen-
der Meinung auch in der mitbestimmten GmbH am Aufsichtsrat vorbei**®. Damit kann ein
Mehrheitsgesellschafter eine GmbH durch die Gesellschafterversammlung oder sogar an ihr

vorbei, faktisch wie nach Abschluld eines Beherrschungsvertrages leiten.

Dennoch bringt die faktische Beherrschung einer GmbH gegeniber der vertraglichen Leitung
auch Nachteile mit sich. Zunachst ist formell fir jede Weisung eine Gesellschafterversamm-

t**7 zum Beschlul einzuberufen. Dies

lung oder wenigstens (so vorhanden) der Aufsichtsra
erhoht die Unsicherheiten, dall nicht jede Weisung sofort und umfanglich umgesetzt wird.
Ein Beherrschungsvertrag gibt der Obergesellschaft die direkte Leitungsmacht und verein-
facht das Tagesgeschaft damit erheblich®®.

Die faktische Beherrschung bringt weiter den Nachteil der zum Teil unUbersichtlichen
Haftung mit sich. Wahrend im Fall des Beherrschungsvertrages die herrschende Gesell-
schaft gemall § 311 AktG analog auf Ausgleich des im Jahresabschlul3 festgestellten
Jahresfehlbetrages haftet, ist die Haftung im qualifiziert faktischen Konzern aus den Grund-

satzen von Kapitalerhaltung und Bestandsschutz abgeleitet und damit haufig streitig*®.

*5 " Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 32 1.2. (S. 480); Hoffmann-Becking, a.a.O. (Fn. 443) S. 59.

6 Ganz hM vgl. BGH 14.11.1983 - Il ZR 33/83 - BGHZ 89, 48 (57); Hommelhoff, ZGR 1978, 119 (130 ff.);
Zbliner in Baumbach/Hueck, § 37 GmbHG Rn. 10. Weiter Reich/Lewerenz, AuR 1976, 261 (274), die keine
Bindung flr die Mitbestimmung aushéhlende Weisungen annehmen. Allgemein zum Weisungsrecht Konzen,
NJW 1989, 2977 ff.

7 76liner in Baumbach/Hueck, § 37 Rn. 15 m.w.N.
448 Vgl. Hoffmann-Becking, a.a.0. (Fn. 443) S. 58.

49 BGH 17.09.2001 - Il ZR 178/99 - BGHZ 149, 10 (16 f.) ,Bremer Vulkan“ unter Aufgabe der friiheren Recht-
sprechung, die mit BGH 29.03.1992 - Il ZR 265/91 - BGHZ 122, 123 (126 ff.) ,TBB" und der dieser Ent-

scheidung nahezu zehn Jahre folgenden Rechtsprechung des BGH und der anderen Obergerichte schon

-125 -



§ 6. Konzern mit auslédndischer Muttergesellschaft

Will eine Konzernobergesellschaft ihre faktische Leitungsmacht Uber eine GmbH in eine
geordnete Form bringen, sich so die Fiihrung der Gesellschaft erleichtern und bezlglich der
mdglichen Ausfall- und/oder Durchgriffshaftung Rechts- und damit Planungssicherheit ge-
winnen, ist der Abschlul® eines Beherrschungsvertrages erforderlich. Dieser vermittelt ihr
eine umfassende Leitungsmacht Uber die GmbH entsprechend § 308 AktG, die auch
nachteilige Weisungen umfaflt und eine Ausrichtung des Gesellschaftszweckes am
Konzerninteresse sicherstellt**°.

Fur die mitbestimmte GmbH bedeutet die entsprechend § 308 AktG begriindete Leitungs-
macht der Obergesellschaft, dalt die Mitbestimmung wie in der Aktiengesellschaft droht leer
zu laufen. Die Literatur geht zum Schutz der Mitbestimmung in der abhangigen GmbH teils
davon aus, dall mit § 308 AktG auch dessen Absatz 3 analog auf die GmbH anwendbar sein
miisse**'. Die Wertung der Schutzinteressen im § 308 Abs. 3 AktG, die Bedenken der Arbeit-
nehmer im Aufsichtsrat der abhangigen Gesellschaft zu Ohren der Arbeithehmervertreter in
der Obergesellschaft zu bringen, sei auf die abhangige GmbH ohne weiteres (ibertragbar*®?.
Dem ist zu zustimmen. Wesentliche Einwande sind nicht erkennbar und von den Vertretern
der Gegenmeinung auch nicht dargelegt*®.

Es bleibt festzuhalten, dal} in rein deutschen Vertragskonzernen als Ausgangsfall die Mitbe-

stimmung in der abhdngigen GmbH der der abhangigen Aktiengesellschaft entspricht***. Die

ihren Abschluf3 gefunden zu haben schien. Siehe auch BGH 24.06.2002 - Il ZR 300/00 - ZIP 2002, 1578 ff.
(,KBV*) und 25. 11. 2002 - Il ZR 133/01 - NZG 2003, 280 ff. (,Macrotron). Vgl. zur neuen Rechtsprechung
Altmeppen, NJW 2002, 321 ff.; Henze, NZG 2003, 649 ff. (652 ff.); Schmidt, NJW 2001, 3577 ff; ders.,
NZG 2003, 601 ff.; Wilhelm, NJW 2003, 175 ff. alle m.w.N. zur umfangreichen Literatur.

%0 BGH 14.12.1987 - Il ZR 170/87 - BGHZ 103, 1 (4 f.); 30.01.1992 - Il ZB 15/91 - NJW 1992, 1452 (1454);
OLG Stuttgart 29.10.1997 - 20 U 8/97 - AG 1998, 585 (586); Altmeppen MiKo-AktG § 308 Rn. 5 m.w.N.;
Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 32 11.1. (S. 481 f.); Kropff, FS fir Semler, S. 517 (528); Zdllner, ZGR
1992, 173 (186 f.); ders. in Baumbach/Hueck, Anh. GmbH-KonzernR Rn. 48 ff. Vgl. auch dogmatisch kritisch
Bitter, ZIP 2001, 265 (274 ff.); offen Emmerich/Habersack, § 308 Rn. 70 a.E.

1 Kropff, a.a.0. (Fn. 450) S. 529 f.; in diese Richtung auch Zéllner, a.a.O. (Fn. 450) S. 181, im Ergebnis aller-
dings offen.

%2 Kropff, a.a.0. (Fn. 450) S. 529 f.

53 Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 32 IIl.1. S. 492; Kort, S. 141.

4 Zur Aktiengesellschaft siehe oben Seite 102 ff.
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Mitbestimmung ist durch § 308 Abs. 3 AktG und die Konzerntatbestdnde der Mitbestim-

mungsgesetze geschutzt.

(b). Internationaler Beherrschungsvertrag - Beherrschung einer GmbH durch eine

auslandische Obergesellschaft

In einem von einer auslandischen Gesellschaft beherrschten GmbH-Vertragskonzern
konnten sich Besonderheiten fir die unternehmerische Mitbestimmung ergeben. Wie bei der
Aktiengesellschaft ist insbesondere problematisch, ob § 308 Abs. 3 AktG, speziell dessen
Satz 2 im Falle des grenziberschreitenden Beherrschungsvertrages zur Beherrschung einer

GmbH anwendbar ist.

Kollisionsrechtlich ist, wie oben dargelegt, deutsches Sachrechtes anwendbar, da die fiir das
Konzernverhaltnis relevanten Interessen die der Arbeitnehmer der deutschen abhangigen
Gesellschaft sind**°.

Sachrechtlich stellt sich die Frage, ob § 308 Abs. 3 AktG analog auf den internationalen Ver-
tragskonzern anzuwenden ist. Wie oben festgestellt, ist § 308 Abs. 3 AktG allgemein analog

auf mittels Beherrschungsvertrag abhangige GmbHs anwendbar.

Im internationalen Sachverhalt ist keine Verschiebung der Interessenlage ersichtlich. Die
Stellung der Arbeithehmer gegentiber der Konzernspitze bedarf des gleichen Schutzes durch
Reprasentation und Mitbestimmung wie in einem rein deutschen Vertragskonzern. § 308
Abs. 3 AktG ist damit auch im Falle des grenziberschreitenden Beherrschungsvertrages

anwendbar.

Entsprechend ergibt sich flr die international abhangige GmbH das gleiche tatsachliche
Durchsetzungshindernis fur die Mitbestimmung wie in der Aktiengesellschaft: Die aus-
landische Gesellschaft wird in aller Regel keine unternehmerische Mitbestimmung haben.
Entsprechend wird das ein mitbestimmtes Veto im GmbH-Aufsichtsrat gemaR § 308 Abs. 3
Satz 2 AktG Uberstimmende Organ ohne Beteiligung der Arbeitnehmer dartiber entscheiden,
das mitbestimmte Veto zu entkraften. § 308 Abs. 3 AktG lauft funktional leer*®®.

4% Siehe oben Seite 103 ff.
456 Vgl. oben Seite 105.
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Diesem Leerlaufen kdnnte entgegengewirkt werden, wenn man der grenzuberschreitende
Beherrschungsvertrages im GmbH-Vertragskonzern nur mit einer Mitbestimmungsvereinba-
rung zuldssig ware. Alternativ kdnnte man auch die Leitungsmacht der auslandischen Ober-
gesellschaft schwachen. Hierzu ist zu prifen, ob die vorangegangene Diskussion zur Aktien-
gesellschaft*®” und deren Ergebnis, daR der internationale Beherrschungsvertrag mit einer
Aktiengesellschaft die Mitbestimmung nicht speziell beriicksichtigen muR**®, auf die GmbH

Ubertragbar ist.

Der insbesondere von Déubler entwickelte Ansatz, der grenziberschreitende Beherr-
schungsvertrag sei wegen der damit verbundenen Selbstentmiindigung der Gesellschaft
generell unzuldssig*®, geht wie im Falle der Aktiengesellschaft auch fiir die GmbH fehl*®°.
Zwar hat der Gesetzgeber kein Vertragskonzernrecht fiir die GmbH erlassen, dennoch ist die
Unterwerfung der GmbH unter eine fremde Leitungsmacht nicht deren ,Selbstentmiindi-
gung®, da die GmbH keinen eigenen Willen hat. Die Unterwerfung ist Ausdruck des Willens
ihrer Gesellschafter. Dieser Willen wird von Art. 19 Abs. 3 GG als solcher auf kollektiver
Ebene geschitzt und berechtigt die Gesellschafter ihre Gesellschaft fremder Leitung zu

unterstellen*t".

Eine Beschrankung der durch den Beherrschungsvertrag vermittelten Leitungsmacht durch
Uniiberstimmbarkeit eines Vetos im Aufsichtsrat der GmbH*®?> kommt ebenfalls nicht in Be-
tracht. Wie gezeigt, ist die Motivation zum Abschlul® eines grenziiberschreitenden Beherr-
schungsvertrages gerade die Erlangung der umfassenden Leitungsmacht iiber die GmbH*3.
Die Einschrankung dieses Kernelementes des Vertrages bedeutete, ihn fur ausléandische

Obergesellschaften erheblich in seiner Attraktivitdt zu mindern. Das System der Mitbestim-

7 Oben Seite 108 ff.

48 Oben Seite 124.

9 Daubler, a.a.0. (Fn. 371)

%0 Oben Seite 108 f.

61 Siehe oben Seite 112 f. m.w.N.
462

Dazu oben 111 ff. m.w.N.

483 Oben Seite 126.
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mung als dem gegebenen Gesellschaftsrecht angefligtes Institut rechtfertigt nicht eine

solche Beschrankung des Organisationsrechtes der Kapitalgesellschaften*®.

Hinsichtlich der diskutierten Abschluf3- und Inhaltskontrolle fiir grenziiberschreitende Beherr-
schungsvertrage*® ist ebenfalls das fiir die Aktiengesellschaft gefundene Ergebnis*®® auf die
GmbH Ubertragbar. Eine AbschluRkontrolle durch Abstimmung der Arbeithehmer Uber den
Beherrschungsvertrag verbietet sich wegen der drohenden Einbeziehung mitbestimmungs-
fremder Interessen durch die Arbeitnehmer sowie die Gefahr von einem ,Abkaufen“ der Mit-
bestimmung durch die Arbeitgeber gegen einen fiir die Arbeitnenmer kurzfristig glinstiger
erscheinenden Vorteil. Eine Inhaltskontrolle durch Mitbestimmungsvereinbarung ist gesetz-
lich nicht genligend vorgegeben, als dal sie den Arbeitnehmern und den beteiligten Gesell-
schaften zur Verhandlung (iberlassen werden kénnte*®’. Aus gleichem Grund widerspricht
dieser ablehnenden Haltung auch nicht das Verhandlungsmodell zur Mitbestimmung in der

ft46 8

Europaischen Aktiengesellschaft™. Dort beugen zwingende Regeln zur Reprasentation,

Abstimmung und Auffangregeln unsachgemaRen Entscheidungen vor*®®.

Im Ergebnis zeigt sich damit, dal} der grenziberschreitende Beherrschungsvertrag, wie im
Falle der Aktiengesellschaft, ohne weitere Berucksichtigung der Mitbestimmung durch die
deutsche GmbH abgeschlossen werden kann. Die Beherrschung durch die auslandische
Obergesellschaft entspricht damit mitbestimmungsrechtlich der Beherrschung durch eine

deutsche nicht mitbestimmte Obergesellschaft.

(3). Ergebnis

Vorstehende Untersuchung zeigt, dal im internationalen Vertragskonzern, gleich ob die
deutsche abhangige Gesellschaft eine Aktiengesellschaft oder GmbH ist, die Mitbestimmung

keinen besonderen Schutz erfahrt.

464 Vgl. ausflihrlich oben Seite 114 ff.
“% " Oben Seite 109 ff.

%% Oben Seite 116 ff.

57 Eingehend oben Seite 118 ff.

%8 vgl. oben Seite 117.

469 Vgl. oben Seite 117.
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¢. Zusammenfassung

Der internationale Vertragskonzern mit einer deutschen abhangigen Gesellschaft unterliegt
keinen speziellen mitbestimmungsrechtlichen Regelungen. Die Mitbestimmung in der
deutschen Gesellschaft bleibt unberihrt. Gegentber der auslandischen Konzernleitung lauft
sie leer, da diese kraft deutschen Rechtes nicht mitbestimmt ist, ihr aber dennoch die um-
fassende Leitungsmacht Uber die deutsche Gesellschaft zukommt. Der Beherrschungsver-
trag ist zuldssig, bedarf keiner speziellen Mitbestimmungsvereinbarung und gewahrt der
auslandischen Gesellschaft entsprechend § 308 AktG eine umfassende Leitungsmacht. Ein
Veto des deutschen mitbestimmten Aufsichtsrates kann analog § 308 Abs. 3 Satz 2 AktG
durch eine zweite Weisung der Obergesellschaft Gberstimmt werden, auch wenn diese nicht

mitbestimmt ist.

lll. Fazit

Die deutsche Mitbestimmung endet in einem internationalen Konzern mit deutschen
Tochtergesellschaften an der deutschen Grenze. Die auslandische Gesellschaft wird nicht
mitbestimmt und kann die deutsche Gesellschaft kraft faktischem Einflul oder eines Beherr-
schungsvertrag unbeschrankt leiten. Die Mitbestimmung bei der deutschen Tochter bleibt
erhalten. So weitere deutsche Enkelgesellschaften bestehen, findet bei der Tochtergesell-

schaft die kleine Konzernmitbestimmung geman § 5 Abs. 3 MitbestG statt.

Rechtspolitisch bleibt dieses Ergebnis fur die deutsche Mitbestimmungstradition unbefriedi-
gend. Es droht die ,Flucht aus der Mitbestimmung“ durch die Verlagerung der Konzernober-
gesellschaften ins Ausland. Die Untersuchung hat gezeigt, dal® dies fir die Falle faktischer
Konzernverbindung unerheblich ist — deutscher und internationaler faktischer Konzern
stehen sich aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht gleich. Fir den Fall des Vertragskonzernes
hat sich gezeigt, dal} die Mitbestimmung technisch durchaus durch eine gesetzliche Vorgabe
zu einer Mitbestimmungsvereinbarung im Beherrschungsvertrag gesichert werden konnte.
Fur die Falle der Flucht vor der Mitbestimmung ist dies auch rechtspolitisch geboten. Es
bleiben allerdings die ,normalen“ Falle des internationalen Konzernes, das heilt diejenigen
Falle, in denen eine auslandische Gesellschaft sich zwecks ErschlieBung des deutschen
Marktes an einer deutschen Gesellschaft mehrheitlich beteiligt und spater einen Beherr-

schungsvertrag mit dieser abschliel3t. Hier kommt es zu einer Investition auslandischen
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Kapitals in Deutschland. Verbindet man jede solche Konzernverbindung mit der Einbringung
von Mitbestimmung in die grenziberschreitende Verbindung, wird die Investition flr auslan-
dische Kapitalgesellschaften in Deutschland schnell unattraktiv. Es wird einer auslandischen
Gesellschaft, die in Deutschland investiert, kaum wert sein, dort eine mit einem wirtschaft-
liches Risiko verbundene Investition zu tatigen, wenn diese gleichzeitig zwingend die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer in Deutschland mit sich bringt. Jedwedes gesetzliches Erforder-
nis einer Mitbestimmungsvereinbarung im grenziberschreitenden Beherrschungsvertrag
mufd daher besonders auf die speziellen Belange der auslandischen Gesellschaft Riicksicht
nehmen. Es darf nicht jede mit einem Beherrschungsvertrag verbundene Investition in
Deutschland sofort zu einer Beziehung auf Lebenszeit mit Arbeitnehmern im Aufsichtsrat mit
sich bringen. Man darf nicht vergessen, dal mit der Mitbestimmung der Arbeitnehmer in
deutschen Konzerngesellschaften regelmaflig auch die Arbeithnehmer im Heimatland der
auslandischen Obergesellschaft und in den anderen Landern, in denen sie Tochtergesell-
schaften unterhalt, Mitbestimmung einfordern werden. Damit bedeutet die Investition in
Deutschland fir die auslandische Gesellschaft unter Umstanden ein Umkrempeln ihres
gesamten Konzernes hin zur Mitbestimmung. Dies ist nicht allein mit der deutschen |deologie

zur Mitbestimmung zu rechtfertigen.

B. Ausldndische Gesellschaft mit einer Niederlassung in Deutschland

Entscheidet sich eine auslandische Gesellschaft, ihre Geschaftstatigkeit in Deutschland nicht
durch eine rechtlich selbstandige juristische Person, sondern durch eine Niederlassung zu
betreiben, stellt sich die Frage nach einer unternehmerischen Mitbestimmung der Arbeit-

nehmer.

Fir eine Mitbestimmung in der Niederlassung spricht, dal® abhangig von deren Arbeitneh-
merzahl in der Niederlassung die Schutzzwecke der Mitbestimmung, das heil3t Befreiung der
Arbeitnehmer aus der Objektstellung, Bereitstellung eines Konsultativorganes fiir Arbeitgeber
und Arbeitnehmer, Legitimation der wirtschaftlichen Leitungsmacht durch Demokratisierung,
relevant werden. Eine solche grolte Niederlassung blindelt eine erhebliche Wirtschaftskraft,
in der der einzelne von Hunderten oder Tausenden Arbeitnehmern fiir die Leitungsmacht zur

abstrakten GroRe in Zahlenkolonnen wird. Zum Schutz dieser Interessen um die auslan-
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dische Niederlassung in Deutschland werden verschiedene Ansatze diskutiert, die im folgen-

den untersucht werden sollen.

Die generelle Zulassigkeit auslandischer Niederlassungen in Deutschland folgt aus Art. 43
Satz2 EGV. Handelsrechtlich ist die auslandische Niederlassung registermafig den
deutschen Niederlassungen gleichgestellt, §§ 13d ff. HGB*™.

Es stellt sich die kollisionsrechtliche Vorfrage, ob deutsches Mitbestimmungsrecht in der
Niederlassung in Deutschland anwendbar ist. Organisatorisch zeichnet sich eine Nieder-
lassung dadurch aus, dafl} sie keine rechtliche Selbstandigkeit besitzt, sondern eine Be-
triebsstatte eines Unternehmens ist. Entsprechend geht die herrschende Meinung davon
aus, dald sich die Organisation der Niederlassung nach dem auslandischen Personalstatut
der die Niederlassung betreibenden Gesellschaft bestimmt*’’. Allein die Betriebsverfassung
in der Niederlassung richtet sich nach deutschem Recht*’2. Da die unternehmerische Mitbe-
stimmung aber Teil des Unternehmensorganisationsrechtes und nicht des Betriebsverfas-
sungsrechtes ist, findet in den Niederlassungen deutsches Unternehmensmitbestimmungs-
recht keine Anwendung. Das kollisionsrechtlich berufene ausléandische Personalstatut wird
ganz regelmalig keine der deutschen Mitbestimmung aquivalente unternehmerische Mitbe-

stimmung vorsehen.

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, der deutsche ordre public verhindere gemaf
Art. 6 und 34 EGBGB ein solches Aushebeln der Mitbestimmung*’®. Sachrechtlich bedingt

ein solcher Verstol3 gegen den ordre public die Anwendung deutschen Mitbestimmungs-

470 Kollisionsrechtlich findet das deutsche Registerrecht als lex fori auf die auslandische Niederlassung An-

wendung, Baumbach/Hueck, § 13d Rn. 2 m.w.N.; Ebert, NZG 2002, 937 (938).

471 Ausdriicklich Grol3feld/Erlinghagen, JZ 1993, 217 (221 f.); Grothe, S. 290; Reuter, S. 108; Schneider in GK-
AktG, § 5 MitbestG Rn. 86. Die Anwendbarkeit deutschen Rechtes ohne Diskussion der kollisionsrechtlichen
Vorfrage voraussetzend Beitzke, DB 1958, 224 (225); Birk, RIW/AWD 1975, 589 (595); Ddubler, RabelsZ 39
(1975), 444 (474 f.); Grassmann, ZGR 1973, 316 (330 f.); Gro3feld in Staudinger, IntGesellR Rn. 516 ff,;
Kliickers, S. 75 f.; Schubert, S. 121.

472 BAG 09.11.1977 - 5 AZR 132/76 Nr. 13 zu Internat. Privatrecht, Arbeitsrecht; Fitting, § 1 Rn. 14 jeweils
m.w.N.

473 Beitzke, a.a.0. (Fn.471); GroBfeld/Erlinghaben, a.a.O. (Fn.471) S.222; GroBfeld in Staudinger, a.a.O.
(Fn. 471). Kritisch Sandrock, AG 2004, 57 ff.
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rechtes auf eine Niederlassung ohne Rechtspersonlichkeit. In einfacher Subsumtion unter

die Mitbestimmungstatbestande folgte daraus, daf} keine Mitbestimmung Anwendung fande.

Dieses Ergebnis wird von Teilen der Literatur nicht hingenommen*”*. Die unternehmerische
Mitbestimmung sei bei der Niederlassung durch einen Rechtsformzwang einzufihren — die
auslandische Gesellschaft misse ihre Niederlassung in eine deutsche Kapitalgesellschaft

umwandeln*’®.

Fir diesen Ansatz spricht neben der so durchgesetzten Mitbestimmung, dal® zumindest
konsequent eine Antwort gefunden wird, was sachrechtlich mit der nach kollisionsrecht-
lichem Ausschlul des Organisationsstatutes der auslandischen Gesellschaft kopflosen

478 Auch ist ein Rechtsformzwang nicht ausgeschlossen, nur weil

Vereinigung passieren solle
dieser dem deutschen Recht fremd sein soll*’”. Dieser Einwand ist pauschal. Der Rechts-
formzwang ist zumindest eine schllissige Losung zur Organisation der Niederlassung, sollen

deren Unternehmer nicht in einer Personengesellschaft enden*’®.

Dennoch kann diesem Ansatz nicht gefolgt werden. Methodisch erscheint bereits zweifelhaft,
ob der ordre public soweit reicht, dafs man mit seiner Hilfe einen Rechtsformzwang begrin-
den kdnnte. Wie schon oben dargelegt, dient der ordre public allein der Abwehr auslan-
dischen Sachrechtes*”®. Er dient nicht dazu, Rechtsfolgen gemaR deutschen Sachrecht im
Sinne einer deutschen Gesamtrechtsordnung anzupassen*®. Nimmt man an, daR die An-
knipfung des unternehmerischen Mitbestimmungsrechtes in der Niederlassung nach dem

auslandischen Personalstatut gegen den ordre public verstdft, ist nach deutschem Sach-

474 Erstmals von Beitzke a.a.0. (Fn.471) vorgeschlagen. |hm folgend GroBfeld, a.a.O. (Fn.471). Offen
Dé&ubler, a.a.0. (Fn. 471) S. 475.
475 Vgl. die Nachweise in Fn. 474.

476 Allgemein zu diesem Effekt eines Rechtsformzwanges Schwark, AG 1983, 303 (304 f.) im Rahmen der

Erorterung eines Vorschlages des DGB einen Rechtsformzwang zugunsten mitbestimmter Kapitalgesell-

schaften fiir alle deutschen GroRunternehmen einzufiihren.

47" Birk, a.a.0. (Fn.471) S.495; Grassmann, a.a.O. (Fn.471); Kliickers, a.a.0. (Fn.471); Reuter, a.a.O.
(Fn. 471).

478 Dazu BGH 01.07.2002 - Il ZR 380/00 - AG 2003, 39 (40).
479 vgl. oben Seite 101.
480 Vgl. oben Seite 101.
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recht zu entscheiden. GemaR dem ist die Niederlassung ebenfalls nicht mitbestimmt. Der

Rechtsformzwang kann damit nicht mittels des ordre public abgeleitet werden.

Gegen einen Rechtsformzwang spricht weiter, da® die Zulassigkeit auslandischer Niederlas-
sungen jedweder GroRe als Bestandteil der europaischen Niederlassungsfreiheit (Art. 43
Satz 2, 48 EGV) geschiitzt ist*®'. Hinzu kommt, daR das Mitbestimmungsrecht — selbst wann
man es als Teil des ordre public ansieht — die Mitbestimmung nicht generell in Unternehmen
ab gewissen Arbeitnehmerzahlen vorschreibt. Die Mitbestimmung ist bewul3t als ein sich der
Gesellschaftsverfassung anfligendes Rechtsinstitut ausgestaltet und so nur in den Kapital-
gesellschaften durchzufiihren, die in den Mitbestimmungsgesetzen genannt sind. Die auslan-
dische Gesellschaft, die eine Niederlassung in Deutschland betreibt, ist keine solche Gesell-
schaft. Es ist nicht Ziel der Mitbestimmungsgesetze, in ihr die Mitbestimmung um jeden

Preis, das heifl3t konkret durch einen Rechtsformzwang, einzufiihren.

Gleiches gilt fir den vereinzelt vorgeschlagenen Ansatz, die auslandische Niederlassung nur

t*82. Dieser soll von einem von

zuzulassen, wenn ihr ein Hauptbevollmachtigter vorsteh
Arbeitgeber und Arbeithehmern im Sinne der Mitbestimmungsgesetze besetzten Gremium
gewahlt werden. Das Gremium solle einem Aufsichtsrat vergleichbar sein und den Hauptbe-
volimachtigen auch beaufsichtigen. Wesentliches Argument fur dieses Konstrukt sei, daR die
grol’e auslandische Niederlassung ohne Mitbestimmung ungerechtfertigte wettbewerbs-
maRige Vorteile gegenuber einer gleich grofien mitbestimmten deutschen Kapitalgesellschaft
habe*®. Die Figur des Hauptbevolimachtigten sei dem deutschen Recht fiir Niederlassungen
auslandischer Gesellschaften aus dem Versicherungsaufsichtsrecht bekannt (§§ 105 Abs. 3,
106 VAG)**. Rechtsvergleichend sei etwa in Japan ein Hauptbevollmachtigter fiir jede aus-

landische Gesellschaft erforderlich*®.

81 vgl. EUGH 27.09.1988 - Rs 81/87 - NJW 1989, 2186 (2188) ,Daily Mail”; 09.03.1999 - Rs C-212/97 - NJW
1999, 2027 (2028 Nr. 18 und 20 m.w.N.) ,Centros®. So auch Ulmer, JZ 1999, 662 (663); anderer Ansicht
Kieninger, ZGR 1999, 724 (728 ff.). Allgemein zu den européischen Grundfreiheiten im Gesellschaftsrecht
Bayer, BB 2002, 2289 ff. m.w.N.

82 Grassmann, a.a.0. (Fn. 471) S. 331 f.; offen dazu Daubler, a.a.O. (Fn. 471).
83 Grassmann, a.a.0. (Fn. 471) S. 331.

84 Grassmann, a.a.O. (Fn. 471) S. 331 f.

85 Grassmann, a.a.O. (Fn.471) S. 331f.
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Dieser Ansatz hat de lege lata keine Grundlage*®. Die Bestellung eines vom Betreiber der
Niederlassung nur mitgewahlten Hauptbevollmachtigten beseitigt nicht die volle persénliche
Haftung des Betreibers fur die Verbindlichkeiten der Niederlassung. Fur die mitbestimmten
Kapitalgesellschaften rechtfertigt sich der Eingriff in das Eigentum der Gesellschafter an der
Gesellschaft aus der besonderen Natur des Anteilseigentumes*®’. Dies ist auf das Betreiben
einer Niederlassung nicht Ubertragbar. Hier muf® der Gleichlauf von Herrschaft und Haftung
gewahrt bleiben. Auslandische Gesellschaften, die eine Niederlassung in Deutschland be-

treiben, missen daher keinen Hauptbevollmachtigen fir die Niederlassung wahlen.

AbschlielRend bleibt zu bedenken, ob den Arbeitnehmern, wenn schon keine umfangliche
unternehmerische Mitbestimmung, so doch wenigstens eine Gelegenheit zur AuRerung in
unternehmerischen Angelegenheiten gegeben werde sollte. Dies kdnnte durch eine Erweite-
rung der Kompetenzen eines in der Niederlassung gebildeten Betriebsrates Uber dessen
personelle, soziale und wirtschaftliche Kompetenzen hinaus zu Mitspracherechten in unter-
nehmerischen Fragen erfolgen. Mitsprache heil3t hier, dafl3 der Betriebsrat in diesen Sachen
allein fakultatives Konsultativorgan fur Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist, ohne dal} eine

(Nicht-) Beteiligung in unternehmerischen Fragen Folgen hatte.

Durch eine Kompetenzerweiterung ware zumindest ein Schritt hin zu einer Beteiligung der
Arbeitnehmer in der Niederlassung in unternehmerischen Fragen getan. Dal} der Betriebsrat
ganz generell als Verhandlungspartner in Unternehmensstrukturfragen geeignet ist, zeigt
etwa § 3 BetrVG und dessen Verhandlungsoptionen*®. Freilich wére dies nur mdglich, wenn
ein Betriebsrat besteht. Betrachtet man allerdings die Schwellenwerte der Mitbestimmungs-
gesetze, wird man in den Niederlassungen regelmafig schon auf Bestreben der Gewerk-

schaften einen Betriebsrat vorfinden.

Dabei sind weniger tatsachliche Appelle des Betriebsrates an die Unternehmensleitung, be-
ziehungsweise der Konsultation des Betriebsrates durch diese Gegenstand der Diskussion.
Freiwillige spontane Beteiligungen des Betriebsrates in unternehmerischen Fragen bedirfen

nicht der Regelung. Regelungsbediirftig ist die Absicherung einer Beteiligung in unternehme-

8 Birk, a.a.0. (Fn. 471); GroBfeld/Erlinghagen, a.a.O. (Fn.471) S. 521; Kliickers, a.a.0. (Fn. 471); Reuter,
a.a.0. (Fn. 471) S. 111.

87 Siehe oben Seite 20 ff.
88 vgl. insbesondere Kort, AG 2003, 13 ff.
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rischen Fragen. Dies bedeutet insbesondere die Einfuhrung von Informationsrechten des Be-
triebsrates, damit nicht innerhalb der auslandischen Unternehmensleitung am Betriebsrat
vorbei entschieden wird und dieser erst im Nachhinein bei der Durchfihrung der relevanten

MafRnahme von dieser erfahrt.

Die Durchsetzung einer solchen Informationspflicht durch Sanktion kommt allerdings kaum in
Betracht. Aus der Betriebsverfassung sind die Streitigkeiten dartiber bekannt, ob eine Infor-
mation zur Mitwirkung in wirtschaftlichen Angelegenheiten rechtzeitig und umfassend gege-
ben worden ist (§§ 111 ff. BetrVG). Das Verfahren in wirtschaftlichen Angelegenheiten ist
das der unternehmerischen Mitsprache am nachsten liegende betriebsverfassungsrechtliche
Verfahren. Dieser Streit sollte nicht in die Unternehmensmitbestimmung UGbernommen
werden. Auch ist zu bedenken, dal sich der deutsche Gesetzgeber mit der unternehme-
rischen Mitbestimmung bewulft Schritt fir Schritt von der Betriebsverfassung gelost hat und
dem Betriebsrat nur noch wahltechnische Funktionen zuweist*®°. Es widerspriache damit der
Systematik der deutschen Mitbestimmung, dem Betriebsrat nun im Fall eines mitbestim-
mungslosen Unternehmens Mitspracherechte in unternehmerischen Angelegenheiten
einzuraumen. Diese konnen dort — wie in anderen nicht der Mitbestimmung unterliegenden
rein deutschen Unternehmen — nicht vom Betriebsrat verhandelt werden. Die Arbeitnehmer

haben insoweit keine Mitsprache oder Mitbestimmung.

Es bleibt festzuhalten, dall ausléandische Gesellschaften, die eine Niederlassung in
Deutschland betreiben, bei dieser keine Form von unternehmerischer Mitbestimmung durch-
fuhren mussen. Die Niederlassung fuhrt weder zur Mitbestimmung der auslandischen Ge-
sellschaft nach deutschem Recht, noch bestehen Restriktionen der Betatigung in der
Niederlassung durch einen Rechtsformzwang oder einen zu bestellenden Hauptbevollmach-
tigten. Letztlich hat der Betriebsrat in der Niederlassung kein Mandat zur Mitsprache in

unternehmerischen Angelegenheiten.

89 Dazu oben Seite 57 und Windbichler, S. 498 f. Zur tatsachlichen gegenlaufigen Tendenz der Verbetrieb-

lichung der unternehmerischen Mitbestimmung oben Seite 9.
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C. Auslandische Gesellschaft als Komplementar einer deutschen

Kommanditgesellschaft

Eine weitere Gestaltungsmoglichkeit einer internationalen Unternehmensverbindung mit
Engagement in Deutschland ist die Grindung einer Kommanditgesellschaft mit einer aus-
landische (Kapital-) Gesellschaft als Komplementar. Diese Gestaltungsform mag nicht die
gebrauchlichste sein, bietet sich aber an, wenn die auslandische Gesellschaft ihre Tochter in

Deutschland als Personengesellschaft errichten will.

Die Zulassigkeit dieser Gestaltungsform ist streitig, von der Rechtsprechung aber aner-

490
t

kannt™". Aus der um die auslandische Kapitalgesellschaft und Co. KG geflihrten Diskussion

soll im folgenden nur der mitbestimmungsrechtliche Aspekt erortert werden.

Der Fall einer auslandischen Komplementargesellschaft ist dabei von denjenigen Konstella-
tionen zu unterscheiden, in denen die Komplementargesellschaft eine deutsche Kapitalge-
sellschaft ist, die in einen auslandischen Konzern eingegliedert und von einer auslandischen
Obergesellschaft beherrscht ist. Hier geht die herrschende Meinung davon aus, dal} die
deutsche Gesellschaft im Sinne des § 5 Abs. 3 MitbestG eine Teilkonzernspitze ist und so

der Mitbestimmung unterliegt*".

I. Mitbestimmung gemaR § 4 MitbestG

Die Mitbestimmungsgesetze sehen eine direkte Mitbestimmung bei der Kommanditgesell-

schaft wegen ihrer Eigenschaft als Personengesellschaft nicht vor.

490 OLG Saarbriicken 21.04.1989 - 5 W 60/88 - DB 1989, 1076 ff.; OLG Stuttgart 30.03.1995 - 8 W 355/93 -
WM 1995, 928 ff.; BayObLG 21.03.1986 - BReg 3 Z 148/85 - DB 1986, 1325 ff.; LG Stuttgart 11.05.1993 - 2
AKtE 1/92 - BB 1993, 1541 ff. Aus der Literatur umfassend Grothe, Die ,auslandische Kapitalgesellschaft &
Co.“. Wegen einer unzulassigen Statutenvermischung zwischen Komplementar- und Kommanditgesellschaft
ablehnend Ebenroth in MUKOZ, Nach Art. 10 EGBGB Rn. 274 ff.; Ebenroth/Auer, DNotz 1990, 139 ff.;
Ebenroth/Eyles, DB Beil. 2/88 S. 16 ff.; Ebenroth/Hopp, JZ 1989, 883 ff.; Ebke, ZGR 1987, 245ff,;
GroBmann, IPRax 1986, 351; GroBmann/Strotmann, IPRax 1990, 298 ff.; Kaligin, DB 1985, 1449 (1452).
Vgl. auch Ebke, BB 2003, 1.

491 OLG Stuttgart 30.03.1995 - 8 W 355/93 - NJW-RR 1995, 1067 (1068 ff.).
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Dennoch hat der Gesetzgeber gesehen, dall zum Teil auch grole Unternehmen als
Kommanditgesellschaft geflihrt werden. Diese sind haufig derart aufgestellt, dal® einziger
Komplementar eine Kapitalgesellschaft ist. Gesellschafter dieser Gesellschaft meist alle oder
einige der Kommanditisten der KG. Der Gesetzgeber der Mitbestimmungsgesetze hat an
dieser Konstellation angeknipft und mit § 4 MitbestG angeordnet, dal’ fir die Anwendung
des MitbestG die Arbeitnehmer der Kommanditgesellschaft als solche der Komplementarge-

sellschaft gelten*®2.

Ist die Komplementéargesellschaft eine auslandische Kapitalgesellschaft, ist die Frage nach
einer Mitbestimmung der Arbeitnehmer der Kommanditgesellschaft gemaf § 4 MitbestG auf
den ersten Blick schnell beantwortet. Kollisionsrechtlich findet auf die Organisation der aus-
landischen Kapitalgesellschaft deren auslandisches Personalstatut Anwendung. Dieses mag
eine Mitbestimmung enthalten, jedenfalls ist die deutsche Mitbestimmung nicht Teil dieses
auslandischen Statutes*®®. Selbst man wenn von der kollisionsrechtlichen Anwendbarkeit des
§ 4 MitbestG ausginge, scheiterte die Mitbestimmung sachrechtlich daran, daR die aus-
landische Gesellschaft keine Gesellschaft im Sinne des § 1 MitbestG ist*®. § 4 MitbestG be-
grundet keine Mitbestimmung, sondern trifft nur eine Sonderregelung zur Arbeitnehmerzu-

rechnung.

Dennoch ergibt sich in der auslandischen Kapitalgesellschaft & Co. KG der gleiche Interes-
senkonflikt von einerseits einem Kollektiv von Hunderten oder Tausenden Arbeitnehmern
und andererseits einer von der KG gelésten und in der Komplementargesellschaft gebun-
delten Leitungsmacht, fiir die der einzelne Arbeitnehmer mit zunehmender Unternehmens-
gréfke mehr und mehr aus dem Blickfeld zu geraten droht. Weiter besteht das gleiche 6ffent-
liche Interesse an einer Legitimation und Kontrolle der Leitungs- und Wirtschaftsmacht der
Komplementargesellschaft durch eine unternehmensinterne Demokratisierung. Diese
Interessenlage ist unabhangig davon, ob die Komplementéargesellschaft auslandisch oder

deutsch ist.

Dies erkennend gehen einige Autoren davon aus, der auslandischen Kapitalgesellschaft

fehle eine besondere Komplementarfahigkeit, solange den Arbeitnehmern nicht auch in

492 Zur Motivation vgl. BT-Drucks. 7/2172 S. 20.
9 Dazu oben Seite 40 ff. und 92 ff. und BinzZMayer, GmbHR 2003, 249 (257).
494 Vgl. Binz/Mayer, a.a.O. (Fn. 493); Ebenroth/Auer, a.a.O. (Fn. 490) Seite 154 ff.; Grothe, S. 292 f.
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§ 6. Konzern mit auslédndischer Muttergesellschaft

Kommanditgesellschaften mit auslandischen Komplementargesellschaften eine Gelegenheit

zur unternehmerischen Mitbestimmung gewéhrt sei*®®.

Dem kann nicht gefolgt werden. Das deutsche Gesellschaftsrecht kennt keine spezielle
Komplementarfahigkeit im Sinne einer beschrankten Rechtsfahigkeit von juristischen Perso-
nen. Ist die auslandische Gesellschaft nach ihrem Personalstatut rechtsfahig, kann sie alle
Arten von Rechtsgeschaften in Deutschland eingehen*®. Die Rechtsfahigkeit ist grundle-
gende Voraussetzung einer jeden privatautonomen Betatigung. Ein Eingriff durch Annahme
einer speziellen Komplementarfahigkeit muafite zumindest ausdriicklich bestimmt angeordnet
und durch einen Gemeinwohlaspekt rechtfertigt sein. Die Mitbestimmung selbst betrifft
bereits die unternehmerische und die allgemeine Handlungsfreiheit der Art. 2 Abs. 1 und 12
GG*’, rechtfertigt sich aber durch ihre Schutzziele. Die Untersagung der Ausiibung dieser
Freiheiten wegen einer aus der Auslegung der Mitbestimmungsgesetze folgenden Nichtan-
wendbarkeit derselben, bedeutete jedoch einen weit Uber die Durchfuhrung der Mitbestim-
mung hinausgehenden, schwereren und damit unverhaltnismafRigen Eingriff. Dieser 1alt sich

nicht durch die Schutzziele der Mitbestimmung rechtfertigen.

Il. Mitbestimmung gemaR § 5 MitbestG

In der Literatur wird diskutiert, ob eine Kommanditgesellschaft, deren Komplementar, soweit

er Uber die Gesellschaft herrscht, zugleich auch eine Konzernmitbestimmung beim Komple-

mentér im Sinne des § 5 MitbestG auslost*®.

%5 Ebenroth/Eyles, a.a.0. (Fn.490) S.17f.; Ebenroth/Hopp, a.a.0. (Fn.490) S.888f.; Groffeld, a.a.O.
(Fn. 490) S. 354; GroBfeld/Johannemann, |IPRax 1994, 271 (272); GroBmann/Strotmann, a.a.O. (Fn. 490)
S. 300.

% RG 16.12.1913 - |1 523/13- RGZ 83, 367 ff.; 29.10.1938 - Il 178/37 - RGZ 159, 33 (46 ff.); BGH 11.07.1957 -
Il ZR 318/55 - BGHZ 25, 134 (144); 05.11.1980 - VIIl ZR 230/79 - BGHZ 78, 318 (334 f.); 23.03.1979 - V ZR
81/77 - WM 1979, 692 (693 f.).

47 Dazu Badura/Rittner/Riithers, S. 196 ff., 232 f.

4% Vgl. OLG Celle 30.08.1979 - 9 Wx 8/78 - DB 1979, 2502; 30.04.1980 - 1 W 3/80 - DB 1980, 1332;
Beinert/Hennerks/Binz, DB 1979, 68 ff.; Fitting/Wlotzke/Wissmann, § 4 Rn. 29, § 5 Rn. 13; Gro8mann, BB
1976, 1391 (1392 ff.); Hanau/Ulmer, § 5 Rn. 9; Hanau/Wackerbarth, FS fir Lutter, S. 425 (439); Raiser, § 5
Rn. 20 f. Sigle, FS fir Peltzer, S. 539 (554); Zéliner, ZGR 1977, 319 (329 ff.). Alle m.w.N.
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§ 6. Konzern mit auslédndischer Muttergesellschaft

Fiar den Fall der auslandischen Kapitalgesellschaft & Co. KG stellt sich diese Frage jedoch
nicht. Wie oben festgestellt, ist bei dieser keine deutsche Konzernmitbestimmung durchzu-
fuhren. Das deutsche Mitbestimmungsrecht ist auf die auslandische Komplementargesell-
schaft kollisionsrechtlich nicht anwendbar. Weiter unterfallt die deutsche Kommanditgesell-
schaft dem sachlichen Anwendungsbereich der Mitbestimmungsgesetze**®. DaR dies nicht
zu einer Unzulassigkeit einer faktischen Konzernverbindung zwischen der auslandischen
Komplementargesellschaft und der deutschen Kommanditgesellschaft flihrt, wurde bei den
vorangegangenen Erdrterungen festgestellt>®.

Auch lauft die Teilkonzernregel des § 5 Abs. 3 MitbestG leer, da die Kommanditgesellschaft

als hochstrangige Konzerngesellschaft als Personengesellschaft nicht mitbestimmt ist.

Auch kann der deutschen Kommanditgesellschaft rechtsfortbildend kein obligatorischer
Aufsichtsrat, Beirat oder ahnliches als Forum zur Mitbestimmung vorgeschrieben werden.
Ein obligatorischer Aufsichtsrat ist in Personengesellschaften nicht vorgesehen und bedurfte
der gesetzlichen Regelung. Eine analoge Anwendung der Vorschriften zum mitbestimmten
GmbH-Aufsichtsrat kommt wegen des Unterschiedes zwischen Personen- und Kapitalgesell-
schaften nicht in Betracht. Gleiches gilt fur die Vorschriften zum Aufsichtsrat der Kommandit-
gesellschaft auf Aktien (§ 287 AktG). Deren Aufsichtsrat ist zwingend, gleich ob die Gesell-
schaft mitbestimmt ist oder nicht. Damit fehlt der Vorschrift schon vom Regelungscharakter
her die Analogiefahigkeit. Gegen die Analogiefahigkeit der Norm spricht weiter, dal die ana-
loge Anwendung der speziellen Vorschriften zur KGaA auf die ,normale® Kommanditgesell-
schaft eine systemwidrige Umkehr des gesetzlichen Verhaltnisses von allgemeiner und

spezieller Regel bedeutete.

Folge von alledem ist, dal3 selbst wenn man davon ausgeht, da § 5 auf die Kapitalgesell-
schaft & Co. KG anwendbar ist, die Vorschrift keine Mitbestimmung der Arbeitnehmer in
einer deutschen Kommanditgesellschaft begriinden kann, wenn die Komplementargesell-

schaft eine auslandische Gesellschaft ist.

49 Oben Seite 92 ff.

800 Zum faktischen Konzern Seite 93 ff., zum Vertragskonzern Seite 99 ff.
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lll. Ergebnis

Die auslandische Kapitalgesellschaft & Co. KG ist aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht
zuldssig. Das deutsche Mitbestimmungsrecht fuhrt weder zu einer Mitbestimmung bei der

auslandischen Komplementargesellschaft noch der deutschen Kommanditgesellschaft.
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§ 7. Unternehmerische Mitbestimmung in Gesellschaften, die nicht in ihrem

Griindungsstaat residieren

Aufgrund der neueren europaischen Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit in den Ent-
scheidungen Daily Mail’®', Centros®®, Uberseering®®, Inspire Art®®* und Hughes de Lasteyrie
du Saillant™® ist die in Deutschland bislang von der Rechtsprechung durchgéngig verfolgte
Sitztheorie zur kollisionsrechtlichen Bestimmung des auf eine Gesellschaft anwendbaren
Rechtes wenigstens flr Gesellschaften aus anderen Staaten der Europaischen Union in Be-

wegung geraten.

Mit der neuen Rechtsprechung ist fir im europdischen Ausland gegriindete Gesellschaften
der Weg eroffnet, ihren Sitz in Deutschland zu nehmen (,Zuzugsfall). Es stellt sich die
Frage, ob damit diese Gesellschaften eine unternehmerische Mitbestimmung der Arbeit-

nehmer einfiUhren missen.

Im weiteren wirde eine solche zugezogene Gesellschaft jedoch absehbar sich mit anderen
Gesellschaft mit Sitz in Deutschland und deutschen sowie vielleicht anderen auslandischen
Personalstatuten verbinden und einen Konzern bilden. Auch hier stellt sich die Frage nach

einer unternehmerischen Mitbestimmung der Arbeitnehmer.

Wenn auslandische Gesellschaften ihren Sitz in Deutschland nehmen konnen, kommt auch
der umgekehrte Fall in Betracht, dal} eine deutsche Gesellschaft ihren Sitz im Ausland ver-

legt. Auch hier ist die unternehmerische Mitbestimmung zu diskutieren (,Wegzugsfall®).

%" EuGH 27.09.1988 - Rs 81/87 - NJW 1989, 2186 ,Daily Mail*.
%02 EuGH 09.03.1999 - Rs C-212/97 - NJW 1999, 2027 ,Centros".

%3 EuGH 05.11.2002 - Rs C-208/00 - AG 2003, 27 und BGH 13.03.2003 - VII ZR 370/98 - ZIP 2003, 718
(719 £.) ,Uberseering*.

%4 EuGH 30.09.2003 - RS. C-167/01 - ZIP 2003, 1885 ff. ,Inspire Art*.
%5 EuGH 11.03.2004 - C-9/02 - NJW 2004, 2439 ff.
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§ 7. Unternehmerische Mitbestimmung in Gesellschaften,
die nicht in ihrem Griindungsstaat residieren

A. Auslidndische Gesellschaften mit Sitz in Deutschland

I. Mitbestimmung in der ausldndischen Gesellschaft

1. Kollisionsrechtliche Vorfrage

Das deutsche Mitbestimmungsrecht findet nur dann auf auslandische Gesellschaft mit Sitz in

Deutschland Anwendung, wenn es kollisionsrechtlich berufen ist.

Wie oben festgestellt, folgt das anwendbare Mitbestimmungsrecht generell mit dem auf die
Gesellschaft anwendbaren Gesellschaftsrecht aus deren Personalstatut®®. Mitbestimmungs-
recht und Gesellschaftsrecht sind derart eng miteinander verkniipft, da® deren Zusammen-

spiel nur dann gewéhrleistet ist, wenn beide der gleichen Rechtsordnung entstammen®"’.

a. Ausgangspunkt

In Literatur und Rechtsprechung ist streitig, wie das Personalstatut einer im Ausland gegrin-

deten Gesellschaft mit Sitz in Deutschland zu bestimmen ist.

Die Rechtsprechung und die herrschende Lehre gingen bis zu der neuen
EuGH-Rechtsprechung von der Sitztheorie aus. Verlegte eine im Ausland gegriindete und
sitzende Gesellschaft ihren Verwaltungssitz nach Deutschland, sollte dies zur Aufldsung der

Gesellschaft fiihren>®. Eine rechtsfahige Gesellschaft kdnne in Deutschland nur durch eine

%% Oben Seite 40 ff. (45 ff.).
%7 Oben Seite 40 ff. (45 ff.).

%8 BGH 21.03.1986 - VV ZR 10/85 - BGHZ 97, 269 (272); 30.03.2000 - VII ZR 370/98 - NZG 2000, 926 (Vorlage
,Uberseering“); OLG Nirnberg 07.06.1984 - 8 U 111/84 - IPRax 1985, 342 und dazu die Anm. von
Rehbinder, IPRax 1985, 342, jeweils m.w.N.; BayObLG 07.05.1992 - 3Z BR 14/92 - NJW-RR 1993, 43.
Weitere Rechtsprechung bei Grof3feld in Staudinger, IntGesellR Rn. 26 ff. m.w.N.
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Griindung einer solchen geschaffen werden®®. Dies fiihrte fiir auslandische Gesellschaften

dazu, daR Deutschland ein undurchbrechbares ,abgeschlossenes Universum*'® war.

Die rechtliche Verfassung einer im Ausland gegriindeten Gesellschaft, die ihren Sitz in
Deutschland nahm, war in der Rechtsprechung lange Zeit offen und oft nur mit ,Nichtaner-
kennung“ pauschal umschrieben®''. Noch im Sommer 2002 entschied der BGH, dafR eine im
Ausland gegriindete Kapitalgesellschaft mit Sitz in Deutschland als Personengesellschaft zu
behandeln sei®'?. Die bisher gegen diesen Ansatz sprechende fehlende AuRenrechtsfahig-
keit der Gesellschaft biirgerlichen Rechtes sei nach deren Anerkennung®"® kein Gegenargu-
ment mehr. Diese Wertung des BGH folgt konsequent aus dem Rechtsformzwang des
deutschen Gesellschaftsrechtes. Der von den Gesellschaften gemeinsam verfolgte Zweck
einigt diese abhangig vom Umfang des Geschéaftsbetriebes zur nichteingetragenen OHG

beziehungsweise zur GbR®>™.

Damit ist nach der Sitztheorie die zugezogene Gesellschaft nicht mitbestimmt, da sie nicht

als deutsche Kapitalgesellschaft organisiert ist.

Demgegenuber knipft die Grindungstheorie am historischen Griindungsort an und bestimmt
nach dessen Belegenheit das auf die Gesellschaft anwendbare Recht®’®. Der EuGH folgte

diesem Ansatz und entschied in den Sachen Centros, Uberseering und Inspire Art®'®*'" daR

0% wie vor.

°10 " Ziff. A.l.1. der Begriindung zum Entwurf der Kommission vom 22.04.1997 zu einer Richtlinie tiber die Verle-

gung des Sitzes einer Gesellschaft in einen anderen Mitgliedsstaat, abgedruckt in ZIP 1997, 1721 ff.
11 Kritisch dazu K. Schmidt, ZGR 1999, 20 (24 ff.).
%12 BGH 01.07.2002 - Il ZR 380/00 - AG 2003, 39.
1% BGH 29.01. 2001 - Il ZR 331/00 - NZG 2001, 311.
>4 Emde, EWIR 2002, 971; K. Schmidt, a.a.0. (Fn. 511).

515 Bayer, BB 2002, 2289 ff.; Buxbaum, FS fur Sandrock, S. 149 ff.; Ebke, BB 2003, 1 ff.; Eidenmdiller, ZIP
2002, 2233; Forsthoff, BB 2002, 2471 ff.; G6tz, AG 2002, 552 ff; Kallmeyer, DB 2002, 2521 ff.; Kersting,
NZG 2003, 9 ff.; Kieninger, ZGR 1999, 724 ff.; Knobbe-Keuk, ZHR 1990, 325 ff. Leible/Hoffmann, RIW 2002,
925 ff.; Lutter, BB 2003, 7 ff.; Neye, EWIR 2002, 1003 f.; Neumayer, ZVgIRWiss 1984, 129 (139 ff.);
Sandrock, BB 1999, 1337 ff.; Schanze/Jiittner, AG 2003, 30 ff. Ulmer, JZ 1999, 662 ff. Vgl. auch Ansay, FS
fur Ferid (1978), S. 3 ff.

1% EuGH 09.03.1999, 05.11.2002 und 30.09.2003 a.a.O. (Fn. 502 f.).
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es gegen die Niederlassungsfreiheit einer in der Europaischen Union gegriindeten Gesell-
schaft verstdlit, wenn die Gesellschaft in einem anderen Mitgliedsstaat, in den sie ihren Sitz
verlegt, nicht als juristische Person anerkannt, ihr nicht die Rechts- und Parteiféahigkeit ge-
wahrt wird oder die Rechtsfahigkeit nur durch Auflésung und Neugrindung der Gesellschaft
erlangbar ist>'®. Zwingende Griinde des Allgemeinwohles, zu denen auch der Schutz der
Arbeitnehmer zahlen koénne, kénnten zwar Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen, dies gehe aber nicht soweit, der Gesellschaft die Rechts- und Parteifahigkeit
abzusprechen. Dies kdme einer Negierung der Niederlassungsfreiheit gleich®®.

Der BGH palite seine Rechtsprechung an und erkannte am 13.03.2003 die Rechts- und
Parteifahigkeit der niederlandischen Gesellschaft Uberseering BV in Deutschland an®®. Die

Rechtsprechungsénderung wurde auch von den Oberlandesgerichten aufgenommen®?".

Inzwischen hat der EuGH seine Rechtsprechung in der Sache Inspire Art bestatigt und

weiter ausgebaut®®. Der EuGH bekraftigt in der Entscheidung, daR die Griindung einer

%7 Dazu Altmeppen, NJW 2004, 97 ff.; Bayer, BB 2002, 2289 ff.; ders., BB 2003, 2357 ff.; Binz/Mayer, GmbHR
2003, 249 ff.; Buxbaum, FS fur Sandrock, S. 149 ff.; Dubovizkaja, GmbHR 2003, 694 ff.; Ebke, BB 2003,
1 ff.; Efferink/Ebert/Levedag, GmbHR 2004, 880 ff.; Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233; ders., JZ 2003, 526 ff.;
Franzen, RdA 2004, 257 ff.; Forsthoff, BB 2002, 2471 ff.; G6tz, AG 2002, 552 ff; Halbhuber, ZEuP 2003,
418 ff.; von Halen, S. 54 ff.; Hirsch/Britain, NZG 2003, 1100 ff.; Junker, NJW 2004, 728; Kallmeyer, DB
2002, 2521 ff.; Kersting, NZG 2003, 9 ff.; Kieninger, ZGR 1999, 724 ff.; Kindler, NJW 2003, 1073 ff.; ders.,
NZG 2003, 1086 ff.; Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925 ff.; Lutter, BB 2003, 7 ff.; Meilicke, GmbHR 2003,
793 ff.; Merkt, RIW 2003, 458 ff.; Miiller-Bonanni, GmbHR 2003, 1235 ff.; Mdiller-Driver, S. 118; Neye, EWIR
2002, 1003 f.; Ratka, Grenziberschreitende Sitzverlegung von Gesellschaften (2002), Sandrock, BB 1999,
1337 ff.; Schanze/Jiittner, AG 2003, 30 ff. und 661 ff.; Schwark, AG 2004, 173 ff.; Schulz, NJW 2003,
2705 ff.; Spindler, RIW 2003, 850 ff.; Spindler/Berner, RIW 2003, 949 ff.; Ulmer, JZ 1999, 662 ff.;
Veit/Wichert, AG 2004, 14 ff.; Wachter, GmbHR 2004, 88 ff.; Wertenbruch, NZG 2003, 618 ff.; Ziemonis, ZIP
2003, 1913 ff.; Zimmer, NJW 2003, 3585 ff. VVgl. auch Zimmer, FS fur Lutter, S. 231 (244 ff.); ders., RabelsZ
2003, 298 ff. mit dem Vorschlag eines gemeinschaftsrechtlichen internationalen Gesellschaftsrechtes. Allge-
mein vgl. auch Baums, FAZ 21.01.2003 S. 11.

18 EuGH 05.11.2002 (Fn. 503) insbesondere Rn. 76 und 82.

19 EuGH 05.11.2002 a.a.O. (Fn. 503) insbesondere Rn. 92 f.

%20 BGH 13.03.2003 a.a.0. (Fn. 503). Vgl. auch BGH 02.06.2003 - Il ZR 134/02 - ZIP 2003, 1417 (1418).

%21 OLG zweibriicken 26.03.2003 - 3 W 21/03 - WM 2003, 1329 zum Fall einer englischen Ltd., die in GroR3-

britannien nicht werbend tétig war und in Deutschland eine Niederlassung in das Handelsregister eintragen

wollte.

- 145 -



§ 7. Unternehmerische Mitbestimmung in Gesellschaften,
die nicht in ihrem Griindungsstaat residieren

Gesellschaft in einem europédischen Land zum alleinigen Zweck, sich die Rechtsordnung
dieses Landes zu nutze zu machen und im Ubrigen in einem anderen Mitgliedsland werbend
tatig zu sein, von der europédischen Niederlassungsfreiheit geschitzt ist. Nationale Vor-
schriften, die zur Registereintragung der Niederlassung letztlich die Erfillung nationaler Vor-
schriften flr die auslandische Gesellschaft, insbesondere beziiglich des Mindestkapitales
und der Geschaftsflihrerhaftung forderten, verstielen gegen die Niederlassungsfreiheit und
seien unzulassig. Der Glaubigerschutz allein rechtfertige keine andere Beurteilung, da die
Gesellschaft im Verkehr als auslandische Kapitalgesellschaft auftrete und die Glaubiger so

gewarnt seien.’®

Fur amerikanische Kapitalgesellschaft gilt in Deutschland bereits seit 1954 gemal Art. XXV
Abs. 5 Satz 2 des Deutsch-Amerikanischen Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertra-
ges vom 29.10.1954 die Griindungstheorie®®*. Dennoch ist die Zahl amerikanischer
Kapitalgesellschaft, die in Deutschland residieren, klein. Es liegen keine empirischen Erhe-
bungen vor, wie viele amerikanische Gesellschaften ihren Sitz in Deutschland haben und ob
darunter eine mit einer mitbestimmungsrelevanten Zahl von Beschaftigten ist. Dennoch stellt
sich die Mitbestimmungsfrage fur diese Gesellschaften genauso wie fur europaische Kapital-

gesellschaft, die sich in Deutschland niederlassen.

Fir Gesellschaften aus anderen Staaten ist bislang ungeklart, ob fir diese weiterhin der
Sitztheorie mit der Folge der Nichtanerkennung in Deutschland gilt, oder ob die Recht-
sprechung dazu ubergeht, alle auslandischen Gesellschaft nach der Griindungstheorie an-
zuerkennen und nur MiRbrauchsfalle, zum Beispiel wegen Verstofles gegen den ordre

public, mit Nichtanerkennung zu sanktionieren.

Folgt man der Griindungstheorie ware auf eine nach Deutschland zugezogene auslandische

Gesellschaft weiter deren auslandisches Gesellschaftsrecht und damit auslandisches Mitbe-

%22 EyGH 30.09.2003, a.a.0. (Fn. 504) Rn. 95 ff.

523 Vgl. zum Glaubigerschutz gegeniliber der Ltd. und anderen auslandischen Gesellschaften Borges, ZIP 2004,

733 ff.
524 BGBI. Il 1956, 487, 488 ff. Art. XXV Abs. 5 Satz 2 lautet ,Gesellschaften, die gemaR den Gesetzen und

sonstigen Vorschriften des einen Vertragsteils in dessen Gebiet errichtet sind, gelten als Gesellschaften
dieses Vertragsteiles; ihr rechtlicher Status wird in dem Gebiet des anderen Vertragsteils anerkannt.“. Vgl.
BGH 29.01.2003 - VIII ZR 155/02 - ZIP 2003, 720; BFH 29.01.2003, | R 6/99 - ZIP 2003, 1340; 05.07.2004 -
Il ZR 389/02 - ZIP 2004, 1549 f.
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stimmungsrecht anwendbar. Deutsches Mitbestimmungsrecht kdme grundsatzlich nicht zur

Anwendung.

b. Folgen der Rechtsprechung in Sachen Centros, Uberseering und Inspire Art

Aufgrund der neueren EuGH-Rechtsprechung in Sachen Centros, Uberseering und Inspire
Art konnte die Mitbestimmung in einer nach Deutschland zugezogenen, auslandischen

Gesellschaft Mitbestimmung ebenfalls gemaf der Grindungstheorie anzuknipfen sein.

Dazu ist zunachst zu prifen, ob die europaischen Grundfreiheiten im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung nicht verletzt sind, wenn die zugezogene Gesellschaft in Deutschland in
ihrer Rechts- und Parteifahigkeit als solche anerkannt wird, die ibrigen Rechtsverhaltnisse
der Gesellschaft, wie etwa die unternehmerische Mitbestimmung, aber gemal der Sitz-

theorie nach deutschem Recht angeknlpft werden.

In diesem Sinne kann man die Entscheidung des BGH in der Sache Uberseering ver-
stehen®®®. Der BGH fiihrte nur aus, daR die ausldndische Gesellschaft zwar in Deutschland
als niederlandische BV als rechts- und parteifahig anerkannt werden musse und die Gesell-
schaft nicht in eine andere Rechtsform mit anderen Haftungsrisiken gedréangt werden

dirfe®®®.

Davon ausgehend koénnte man argumentieren, dal} die auslandische Gesellschaft in
Deutschland zwar als solche rechts- und parteifahig ist, allgemein allerdings deutsches Ge-
sellschaftsrecht auf sie Anwendung findet®”’. Dann kénnte deutsches Mitbestimmungsrecht

direkt anwendbar sein.

Dagegen spricht allerdings die europarechtliche Niederlassungsfreiheit. Diese gebietet die
Zulassigkeit der Sitzverlegung unter Wahrung der Identitat der Gesellschaft, das heil’t, die

Gesellschaft bleibt dieselbe juristische Person und wird nicht beim Umzug in eine andere

525 BGH 13.03.2003 a.a.0. (Fn. 503). Vgl. auch BGH 02.06.2003 - Il ZR 134/02 - ZIP 2003, 1417 (1418).
%6 BGH 13.03.2003 a.a.0. (Fn. 503).

%27 In dieser Richtung Kindler, NJW 2003, 1073 (1076 ff.). Anderer Ansicht Spindler/Berner, RIW 2003, 949
(950 £.); Meilicke, GmbHR 2003, 793 (805).
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Gesellschaftsform, etwa einer Personengesellschaft, umgewandeltszs. Sie unterliegt damit
auch im Sitzstaat dem vollstandigen Regelungsstatut ihres Grindungsstaates. Es ist damit
nur das auslandische Personalstatut der zugezogenen Gesellschaft anwendbar. Dieses

umfaldt nicht deutsches Mitbestimmungsrecht.

Auch ist keine schlissige Begriindung daflir ersichtlich, nur die Rechts- und Parteifahigkeit
sowie die Haftungsverhaltnisse der Gesellschaft dem Personalstatut des Grindungsortes,
die ubrigen Rechtsverhaltnisse aber nach dem Personalstatut des Sitzes zu unterwerfen.
Dies bedeutete allein ein Hochhalten der Sitztheorie®®. Die Anwendung deutschen Gesell-
schaftsrechtes auf eine nach auslandischem Recht verfallte und organisierte Gesellschaft
fuhrt zu unlésbaren Konflikten. Der Gleichlauf von Herrschaft und Haftung ware nicht ge-
wahrleistet. Weiter bedeutete das Uberstiilpen der deutschen Organisationsstruktur faktisch
doch einen Rechtsformzwang fir die auslandischen Gesellschafter zu einer deutschen

Kapitalgesellschaft mit dualistischer Struktur®*°.

Es bleibt festzuhalten, da® mit der Anerkennung der Rechts- und Parteifahigkeit auch die
Anerkennung deren vollstandigen Personalstatutes, insbesondere ihrer gesellschaftsrecht-

lichen Organisationsverfassung notwendig verbunden ist.

Fiur die nach dem Personalstatut anzukniipfende Mitbestimmung®' kommt man damit
zunachst zu dem Ergebnis, dal} diese sich nach dem Recht der auslandischen Gesellschaft
richtet®*2. Deutsches Mitbestimmungsrecht findet auf die in Deutschland sitzende auslan-

dische Gesellschaft keine Anwendung.

%28 | utter, a.a.0. (Fn.517) S.9; Miiller-Bonanni, GmbHR 2003,1235 (1236) m.w.N. dort in Fn.6; Zimmer,
a.a.0. (Fn. 517) S. 4f.; vgl. auch Ebke, a.a.O. (Fn. 517); Eidenmdiller, a.a.O. (Fn. 517); Forsthoff, a.a.O.
(Fn. 517).

%29 50 im wesentlichen Kindler, a.a.0. (Fn. 527).

530 Vgl. Geyrhalter/GéanBler, NZG 2003, 409 (412), die weniger einen Rechtsformzwang drohen sehen denn

eine Undurchfihrbarkeit der Mitbestimmung.

31 Sjehe oben Seite 40 ff. und 45 ff.
%32 30 im Ergebnis auch Wachter, GmbHR 2004, 88 (92).
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c. Mitbestimmungsrechtliche Sonderankniipfung

Diese Verweisung auf das auslandische Personalstatut konnte im Wege einer Sonderan-
kniipfung des Mitbestimmungsrechtes zugunsten deutschen Rechts iiberspielt werden®®.
Soweit das deutsche Recht die auslandische Gesellschaft nicht erfallt, ware de lege ferenda

ein Mitbestimmungsgesetz flr auslandische Gesellschaften denkbar.

Der EuGH hat anerkannt, dal® Eingriffe in die Niederlassungsfreiheit zulassig sind, wenn die
eingreifende MalRnahme nichtdiskriminierend angewandt wird, zwingende Griinde des All-
gemeinwohls die Mallnahme rechtfertigen, der Eingriff zur Erreichung der verfolgten Ziels
erforderlich ist und der Eingriff nicht lGber das hinausgeht, was zur Erreichung des Ziels

erforderlich ist®*.

(1). Keine Diskriminierung

Gegen eine Diskriminierung einer auslandischen Kapitalgesellschaft, die in Deutschland
residiert und der deutschen Mitbestimmung unter vergleichbaren Anwendungsvoraus-
setzungen und in gleichem Umfang unterworfen wird wie eine deutsche spricht, da® damit
alle Kapitalgesellschaften, gleich welcher Rechtsordnung, gleich mit der Mitbestimmung be-

lastet sind.

Demgegentber ist aber zu bedenken, dall die deutsche Unternehmensmitbestimmung fir
die deutschen Kapitalgesellschaften ,malRgeschneidert” wurde. Dieses Modell paf3t nicht auf
auslandische Gesellschaften, die zum Beispiel monistisch strukturiert sind oder die aus
Rechtsordnungen entstammen, die keine Mitbestimmung der Arbeitnehmer kennen®®*. Damit
kommt es zu einer starkeren Belastungen dieser Gesellschaften, wenn diese eine unterneh-
merische Mitbestimmung einfiihren mussen, als die Mitbestimmung flr deutschen Gesell-

schaften bedeutet.

%3 30 Franzen, RdA 2004, 257 (258 f.); Grothe, S. 193 f.; von Halen, S. 250 ff., 267 ff. Den Ansatz fir méglich
haltend Halbhuber, ZEuP 2003, 418 (435). Dagegen Sandrock, AG 2004, 57 ff. Wohl auch
Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159 (184 f.).

¥ EuGH 30.11.1995 - Rs. C-55/94 - NJW 1996, 579 ,Gebhard*; 09.03.1999, a.a.0., Rn. 34 (Fn. 502 f.); EUGH
05.11.2002, a.a.0. (Fn. 503) Rz. 92 f.

%% \gl. Franzen, RdA 2004, 257 (260 ff.); Thiising, ZIP 2004, 381 (384 f.).
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Dieser drohenden Diskriminierung kann der deutsche Gesetzgeber jedoch entgegenwirken,
indem er ein fur die jeweiligen auslandischen Kapitalgesellschaften passendes Mitbestim-
mungsrecht erlal3t oder z.B. die Mitbestimmung wie in der SE zur Verhandlung stellt. Damit
waren diese nicht mehr in das Korsett der jetzigen deutschen Mitbestimmungsgesetze ge-
zwangt. Es bleibt die gleichermallene Belastung der Gesellschaften mit der Mitbestimmung,

wie sie deutsche Gesellschaften erfahren.

Es bleibt festzuhalten, daf} eine diskriminierungsfreie Ausgestaltung einer Mitbestimmung fir

auslandische Gesellschaften, die in Deutschland residieren, moglich ist.

(2). Zwingende Allgemeininteressen

Der Eingriff in die Niederlassungsfreiheit ist nur zulassig, wenn ein zwingendes Allgemein-
interesse an einer Mitbestimmung in in Deutschland residierenden auslandischen Kapitalge-
sellschaften die Anwendung des deutschen Mitbestimmungsrechtes auf diese Gesell-

schaften erfordert.

Gemall dem EuGH zahlt zu den zur Einschrankung der Niederlassungsfreiheit in Betracht
kommenden Allgemeininteressen unter anderem auch der Schutz der Arbeitnehmer®*. Jeder
Eingriff finde jedoch seine Grenze in einer Negierung der Niederlassungsfreiheit®*’.

Fir eine Sonderanknlpfung sprechen Sinn und Zweck der unternehmerischen Mitbestim-
mung, das heil3t Partizipation der Arbeitnehmer und Machtbindung in den Unternehmen. Die
auslandische Gesellschaft mit Sitz in Deutschland ist wie eine deutsche Gesellschaft Teil des
deutschen Soziallebens. Der hinter der Mitbestimmung stehenden |deologie folgend, spricht
dies daflir, auslandische Kapitalgesellschaften den gleichen sozialordnungsrechtlichen Vor-
schriften wie deutschen Gesellschaften zu unterwerfen. Teilweise wird auch die Auffassung
vertreten, der europaische Stellenwert der Mitbestimmung spreche flr eine Sonderan-
kniipfung®®. Diese sei sowohl in einem GroRteil der Mitgliedsstaaten der Europaischen

Union Teil des nationalen Gesellschaftsrechtes®®®. Dariiber hinaus sei die elementarer Be-

%% EuGH 05.11.2002, a.a.0. (Fn. 503) Rz. 92.
37 EuGH 05.11.2002, a.a.0. (Fn. 503) Rz. 93.
538 Henssler, FS fir Heinze, in Abschnitt 1V.3.b.bb, noch nicht veroffentlicht.

¥ Henssler, a.a.O. (Fn. 538). Siehe auch Bayer, AG 2004, 534 (537).
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standteil der SE. Dementsprechend wird die Auffassung vertreten, die deutsche unternehme-

rische Mitbestimmung sei ein zwingend zu beriicksichtigendes Allgemeininteresse®*.

Dagegen spricht, da® die Mitbestimmung in Deutschland nach deutschem Recht nicht ein
derart dringlicher Belang des Gemeinwohles ist, daf® sie auch nur in Deutschland konse-
quent eingefiihrt ware®'. Die Stellung der ausléndischen Gesellschaft im deutschen Sozial-
leben wird entsprechend des Heimatrechts der Gesellschaft bestimmt. Dieses Recht wird
sich - wie das deutsche Sozialordnungsrecht - mit der Einbindung von GroRunternehmen in
die Sozialordnung beschaftigt und alternative Mechanismen, wie zum Beispiel Modelle zur
Corporate Social Responsibility entwickelt haben. Die deutsche Mitbestimmung ist keine
derart einzigartige Losung zur Einbindung von GroRunternehmen, als dal auslandische
Modelle die mit Niederlassung einer auslandischen Gesellschaft in Deutschland Einzug
nehmen, abgewehrt und durch deutsche ersetzt werden miiten.>*> Dementsprechend kann
auch der europaische Stellenwert der Mitbestimmung nicht die Verdrangung auslandischer

Mitbestimmungsmodelle durch eine Sonderanknipfung deutschen Rechtes rechtfertigen.

Folglich besteht in Deutschland hinsichtlich der unternehmerischen Mitbestimmung kein
zwingender Grund des Allgemeinwohles, der eine Sonderverweisung auf das deutsche
Mitbestimmungsrecht fur in Deutschland residierende auslandische Kapitalgesellschaften als

Eingriff in die Niederlassungsfreiheit rechtfertigt®**.

d. Ergebnis

Es bleibt festzuhalten, dal® die europaische Niederlassungsfreiheit kollisionsrechtlich eine

Anwendung deutschen Mitbestimmungsrechtes auf in anderen Unionsstaaten gegriindete

%0 Davon gehen Kieninger, a.a.0. (Fn. 517), S. 744; von Halen, S. 267 ff.; ders., WM 2003, 571 (577) und
Henssler, a.a.O. (Fn. 538) aus. Kindler ist der Auffassung, die Arbeitnehmermitbestimmung als solche sei
Rechtfertigung fur eine Einschrénkung, a.a.O. (Fn. 527) S. 1079, fuhrt im weiteren aber aus, daf} die Mitbe-
stimmungsgesetze nur nach Anpassung durch den Gesetzgeber Anwendung fanden. Ahnlich Thiising,
a.a.0,, S. 386 f. (Fn. 535).

*1 S0 auch Eidenmiiller, a.a.0. (Fn. 517) S. 2242; Zimmer, BB 2000, 1361 (1365 f.). Vgl. auch die Nachweise
in Fn. 407 und 409 sowie die Ausfiihrungen auf Seite 115.

%2 Anderer Ansicht Franzen, RdA 2004, 257 (262).
3 Neben den vorigen auch Sandrock, a.a.0. (Fn. 517) S. 1343; Ziemons, ZIP 2003, 1913 (1917 f.).
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und in Deutschland sitzende Gesellschaft verbietet. Eine Ausnahme wegen eines zwingen-
den Gemeinwohles kommt nicht in Betracht. Auf die Gesellschaften findet allein deren

Personalstatut sowie eine gemal dem erfolgende Mitbestimmung Anwendung.

2. Sachrecht

Selbst wenn deutsches Mitbestimmungsrecht kollisionsrechtlich anwendbar ware, bliebe die
Frage, ob die auslandischen Gesellschaften den Anwendungstatbestianden der Mitbestim-

mungsgesetze subsumierbar sind®**.

Die Mitbestimmungsgesetze beschranken die Mitbestimmung enumerativ auf die in den
Grundtatbestanden genannten Gesellschaftsformen. Eine auslandische Gesellschaft mit Sitz
in Deutschland ist aufgrund ihrer anderen Rechtsform nicht vom Wortlaut der Mitbestim-

mungsgesetze umfalt>®.

Denkbar bliebe eine analoge Anwendung der Mitbestimmungsgesetze®*. Voraussetzung

daflir ware insbesondere eine planwidrige Regelungsliicke in den Mitbestimmungsgesetzen.

Dafiir sprache ein an sich geschlossenes System der Unternehmensmitbestimmung. Ob ein

solches besteht, ist streitig®*’

. Wie oben schon ausgeflhrt, ist das urspringliche Konzept der
Mitbestimmung derart angelegt gewesen, dal} sie insoweit ein geschlossenes System ist, als
sie sich in bestehende gesellschaftsrechtliche Strukturen fiigt®*®. Dies spricht gegen eine

planwidrige Licke.

Denkbar ware es aber, daR es durch die Anderung in der Rechtsprechung zur Sitz- und
Griindungstheorie zu einer nachtraglichen Liicke gekommen ist®*. Der Gesetzgeber hat das

Gesetz auf Grundlage der seinerzeit herrschenden Sitztheorie verabschiedet und hatte sich

544 § 1 Abs. 1 MitbestG, § 1 Abs. 1 MontanMitbestG, § 1 Abs. 1 MontanMitbestErgG, § 1 DrittelbG.

5 Hirsch/Britain, NZG 2003, 1100 (1103); Thiising, ZIP 2004, 381 (382); Veit/Wichert, AG 2004, 14 (16).

% |n diese Richtung Hirsch/Britain, a.a.0. (Fn. 545). Kritisch Zimmer, NJW 2003, 3585 (3590).

%7 \Vgl. oben Seite 115 und die Nachweise in Fn. 407 und 409.

8 Vgl. oben Seite 115.

9 Henssler, FS fiir Heinze, in Abschnitt IV.2.a., noch nicht verdffentlicht. Vgl. auch Kamp, BB 2004, 1496

(1498 f.), der i.E. eine nachtragliche Liicke verneint.
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so nicht mit nach Deutschland zugezogenen auslandischen Gesellschaften zu beschafti-
gen®. Aufgrund der Anderung der Rechtsprechung sind neue Sachverhalte regelungsbe-
diirftig, die der historische Gesetzgeber nicht bedacht hat®®'. DaR er diese inzwischen nicht
gelegentlich anderer Anderungen im Mitbestimmungsrecht, insbesondere der Einfiihrung des
DrittelbG Korrigiert hat, &ndert nichts an dem Umstand, daR das vor Anderung der Recht-
sprechung ergangene Recht eben die neuen Falle nicht berticksichtigte. Zwar war die Recht-
sprechungsanderung dem Gesetzgeber bekannt, dennoch bestatigten die zwischenzeitlichen
Gesetzesanderungen, die samtlich keine materiellen Anderungen in der Mitbestimmung
bewirkten, nicht stillschweigend die entstandenen Liicken®*?. Dazu hatte es einer ausfiihr-
licheren Befassung mit der Materie bedurft, die aus den Materialien nicht ersichtlich ist>®,

Dementsprechend ist von einer nachtraglich entstandenen Licke auszugehen.

Weitere Voraussetzung einer analogen Anwendung der deutschen Mitbestimmungsgesetze
auf auslandische Gesellschaften ist, dal3 die Regelungstatbestidnde vergleichbar sind. Dies
ist der Fall, wenn die auslandischen Gesellschaften den der Mitbestimmung unterworfenen
deutschen Gesellschaften vergleichbar sind. Gegen eine generelle Feststellung der Ver-
gleichbarkeit streitet, dal® in den einzelnen europaischen Staaten sowohl Gesellschafts-
formen bestehen, die den deutschen sehr vergleichbar sind, als auch Gesellschaftsformen,
die grundlegend verschieden sind. Dennoch ist selbst bei dhnlichen Gesellschaftsformen zu
bertcksichtigen, dal? die deutsche Mitbestimmung flr eine auslandische Gesellschaft einen
Fremdkorper bedeutet, die in der dortigen Organisationsverfassung nicht vorgesehen ist.
Selbst bei ahnlichen Gesellschaftsform hat der auslandische Gesetzgeber mit seinem Ge-
sellschaftsrecht einen Interessenausgleich fir alle an der Gesellschaft beteiligten Interes-
sengruppen getroffen, der aus seiner Sicht richtig ist>®*. Wiirde man im Wege der Analogie
einseitig durch deutsches Recht eine der Interessengruppen, das heif’t die Arbeitnehmer,
ohne gleichzeitige Anpassung der Rechte aller ibrigen Interessengruppen starken, kame der
Interessenausgleich des auslandischen Gesellschaftsrechtes aus dem Gleichgewicht. Damit

sind auslandische Gesellschaftsformen nicht im Sinne der Mitbestimmungstatbestande

%0 vgl. Veit/Wichert, AG 2004, 14 (16),

1 S0 auch Henssler, a.a.0. (Fn. 549).

%2 Anderer Ansicht Kamp, a.a.0. (Fn. 549).

%3 vgl. BR-Drucks. 10/04, S. 17 ff., BT-Drucks. 15/2542, S. 10 ff.

54 Anderer Ansicht Henssler, a.a.0. (Fn. 549) in Abschnitt IV.2.b., noch nicht veréffentlicht.
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deutschen Gesellschaftsformen vergleichbar®®. Die deutschen Mitbestimmungsgesetze sind

damit nicht analogiefahig.

Auch ist der vorgeschlagene faktische Rechtsformzwang®*®

nicht mit der europaischen
Niederlassungsfreiheit vereinbar®’. Fanden die deutschen Mitbestimmungsgesetze kolli-
sionsrechtlich Anwendung, waren die betreffenden Gesellschaften sachrechtlich nicht von

den deutschen Mitbestimmungsgesetze erfat>®.

3. Zusammenfassung

Es bleibt festzuhalten, dal das deutsche Mitbestimmungsrecht weder kollisions- noch sach-
rechtlich auf eine im Ausland gegriindete Gesellschaft, die ihren Sitz in Deutschland nimmt,
anwendbar ist. Soweit das Recht des Griindungsstaates der Gesellschaft eine Mitbestim-

mung vorsieht, ist diese in Deutschland gemafl dem auslandischen Recht durchzufiihren.

Il. Auslandische Kapitalgesellschaften im deutschen Konzern

1. Zugezogene ausldndische Gesellschaft als Tochtergesellschaft

Ausgangspunkt der Erdrterungen zur Mitbestimmung im internationalen Konzern war die
Fallgestaltung einer deutschen Obergesellschaft, die eine einem ausléndischen Personal-
statut unterworfene Tochtergesellschaft hat>*®. Die Untersuchung hatte gezeigt, daR das
deutsche Mitbestimmungsrecht zwar nicht zur Mitbestimmung der auslandischen Beschaf-
tigten bei der auslandischen Tochtergesellschaft selbst, wohl aber bei der deutschen Ober-

gesellschaft flhrt. Diese zahlen bei der Frage mit, ob die Schwellenwerte zur Mitbestimmung

%% Anderer Ansicht Kamp, a.a.0. (Fn. 549), dort in Funote 38.
% von Halen, S. 267 ff.
%57 Vgl. oben Seite 144 ff.

%8 vgl. auch oben Seite 92f. Mit einer Liste von Inkompatibilitaten Miiller-Bonanni, GmbHR 2003, 1235
(1237 1.).

559 Vgl. oben Seite 38 ff.
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erfiillt sind, und haben nach Uberschreiten der Schwellenwerte sowohl das aktive wie das

passive Wahlrecht.

Dies ist ohne weiteres auf eine in Deutschland residierende Tochtergesellschaft mit einem
auslandischen Personalstatut Gbertragbar. Hier sind sogar die in der Literatur befiirchteten
praktischen Probleme bei der Durchfilhrung der Mitbestimmung®® geringer, werden doch

Wahl und Durchfiihrung der Mitbestimmung allein in Deutschland vollzogen.

Dennoch kann auf die in Deutschland als auslandische anerkannte Tochtergesellschaft
selbst kein Mitbestimmungsrecht Anwendung finden. Wie gerade festgestellt, sind die Mitbe-
stimmungsgesetze weder kollisionsrechtlich noch sachlich anwendbar. Es bleibt bei der

(Konzern-) Mitbestimmung bei der deutschen Obergesellschaft.

2. Auslandische Kapitalgesellschaft als Obergesellschaft

Zu prufen ist weiter, wie die Konzernmitbestimmung durchzufiihren ist, wenn eine auslan-

dische Kapitalgesellschaft mit Sitz in Deutschland eine deutsche Gesellschaft beherrscht.

Der Fall einer im Ausland residierenden Kapitalgesellschaft, die eine deutsche Gesellschaft
beherrscht, ist bereits erdrtert worden®'. Dabei war festgestellt worden, daR die auslan-
dische Kapitalgesellschaft die deutsche Gesellschaft sowohl faktisch als auch vertraglich be-
herrschen kann, ohne dal} die Mitbestimmung geschitzt wird. Die auslandische Gesellschaft
muld weder eine Mitbestimmung einflihren, noch sind ihre Rechte zur Beherrschung der

deutschen Gesellschaft beschrankt,

Wie im vorangegangenen Abschnitt festgestellt, unterliegen in Deutschland residierende

auslandische Gesellschaften nicht dem deutschen Mitbestimmungsrecht.

Insofern ist es folgerichtig, die Anwendung der Mitbestimmungsgesetze auch fir den Fall zu
verneinen, in dem die auslandische Gesellschaft mit Sitz in Deutschland eine deutsche Ge-
sellschaft beherrscht. Auf die auslandische Gesellschaft in Deutschland ist das deutsche

Mitbestimmungsrecht weder kollisionsrechtlich anwendbar, noch ist die Gesellschaft sachlich

%9 vgl. oben Seite 71 ff.
%1 Vgl. oben Seite 91 ff.
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von den Grundtatbestidnden der Mitbestimmungsgesetze®? erfalt. Insofern kommt es auch
nicht zur Konzernzurechnung der Arbeitnehmer gemaR den Konzerntatbestanden®®®. Es
bleibt gemafll § 5 Abs. 3 MitbestG eine Mitbestimmung und gegebenenfalls Teilkonzernmit-

bestimmung innerhalb der deutschen Gesellschaft und ihrer etwaigen Tochtergesellschaften.

3. Auslandische Kapitalgesellschaft als Komplementar einer Kommanditgesellschaft

Zu diskutieren ist noch der Fall einer in Deutschland residierenden auslandischen Kapitalge-
sellschaft als Komplementarin einer deutschen Kommanditgesellschaft. Bei der Diskussion
einer im Ausland residierenden Kapitalgesellschaft als Komplementarin war festgestellt
worden, dal diese nicht der Mitbestimmung unterliegt und dennoch aus mitbestimmungs-

564

rechtlicher Sicht Komplementarin sein kann™". Weiter war festgestellt worden, dafl} auch die

Kommanditgesellschaft selbst von der Mitbestimmung unberiihrt bleibt>®°.

Diese Ergebnisse sind auf eine in Deutschland residierende auslandische Kapitalgesell-
schaft, die Komplementarin einer deutschen Kommanditgesellschaft ist, Gbertragbar. Auf die
auslandische Komplementargesellschaft ist das deutsche Mitbestimmungsrecht kollisions-

%66 Allein aus dem unterschiedlichen Domizil der auslan-

und sachrechtlich nicht anwendbar
dischen Komplementargesellschaft folgt bei den beteiligten Gesellschaften noch keine

andere Ableitung der Mitbestimmung.

4. Zusammenfassung

Ist eine im Ausland gegrindete und in Deutschland residierende Gesellschaft abhangige
Gesellschaft einer deutschen Kapitalgesellschaft, nehmen die Arbeithehmer der auslan-
dischen Gesellschaft an der unternehmerischen Mitbestimmung in der deutschen Oberge-

sellschaft teil.

%2 §1 Abs. 1 MitbestG, § 1 Abs. 1 MontanMitbestG, (§ 1 Abs. 1 MontanMitbestErgG), § 1 DrittelbG.
563 § 5 MitbestG, § 2 DrittelbG, § 1 Abs. 4 MontanMitbestG, § 8 Abs. 1 MontanMitbestErgG.

%4 vgl. oben Seite 137 ff.

%5 vgl. oben Seite 137 ff.

%6 50 auch Miiller-Bonanni, GmbHR 2003, 1325 (1238 f.).

- 156 -



§ 7. Unternehmerische Mitbestimmung in Gesellschaften,
die nicht in ihrem Griindungsstaat residieren

Ist dagegen eine deutsche Gesellschaft von einer in Deutschland residierenden auslan-
dischen Gesellschaft beherrscht, kommt es bei der auslandischen Obergesellschaft zu
keiner Konzernmitbestimmung nach deutschem Recht. Die Mitbestimmung richtet sich dort
nach dem auslandischen Heimatrecht der Gesellschaft. Die deutsche Gesellschaft kann eine

Teilkonzernspitze im Sinne des § 5 Abs. 3 MitbestG sein.

Die in Deutschland residierende auslandische Gesellschaft kann aus mitbestimmungsrecht-
licher Sicht Komplementargesellschaft einer deutschen Kommanditgesellschaft sein. In
diesem Fall kommt es weder bei der auslandischen Gesellschaft noch bei der Kommandit-
gesellschaft zu speziellen mitbestimmungsrechtlichen Folgen, beide Gesellschaften unterlie-

gen nicht den deutschen Mitbestimmungsgesetzen.

B. Deutsche Gesellschaften im Ausland

Es bleibt die Diskussion des ,Wegzugsfalls®, das heif’t eine in Deutschland gegriindete mit-
bestimmte Gesellschaft, die ihren Sitz im Ausland nimmt. Auch hier stellt sich die Frage nach

den Folgen des Umzuges fir die unternehmerische Mitbestimmung.

I. Kollisionsrechtliche Vorfrage

Vorfrage ist zunachst, ob das deutsche Mitbestimmungsrecht nach dem Umzug noch kolli-
sionsrechtlich anwendbar ist. Dies ist der Fall, wenn fir die Gesellschaft im auslandischen
Sitzstaat ihr deutsches Griindungsstatut, das heil3t das Personalstatut, fortgilt. Wie oben

festgestellt, ist das Mitbestimmungsrecht nach diesem anzukniipfen®®’.

Die kollisionsrechtliche Behandlung der weggezogenen deutschen Gesellschaft richtet sich
nach dem Internationalen Gesellschaftsrecht des Zuzugs- und Sitzstaates. Hat die deutsche

Gesellschaft im europaischen Ausland ihren Sitz genommen, hat das dortige Recht gemaf

%67 Vgl. oben Seite 40 ff.
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dem EuGH die Gesellschaft gemal ihrer Identitdt, das heil’t im Sinne ihres deutschen

Personalstatutes zu behandeln.

Zu prifen ist damit, ob eine europarechtsbedingte Anknipfung des Personalstatutes der
weggezogenen Gesellschaft im Ausland nach ausléandischem Kollisionsrecht zwingend zur
Anwendung des deutschen Personalstatutes und damit des deutschen Mitbestimmungs-

rechtes auf die Gesellschaft fiihrt.

Dafiir spricht, daR nach Uberseering der auslandische Zuzugsstaat das Personalstatut der
Gesellschaft im Ganzen und damit einschlieBlich der Mitbestimmung anerkennen und an-

wenden mufd.

Bevor man so kollisionsrechtlich zur Anwendbarkeit deutschen Mitbestimmungsrechtes
kommt, ist allerdings zunachst zu prifen, ob die Verweisung des auslandischen Kollisions-
rechtes auf deutsches Recht als Grindungsrecht Gberhaupt zur Anerkennung der Gesell-

schaft im Ausland fuhrt.

Dagegen konnte kollisionsrechtlich sprechen, dal? die Verweisung des auslandischen Kolli-
sionsrechtes grundsatzlich als Gesamtrechtsverweisung®® und damit auch als Verweisung
auf deutsches Kollisionsrecht zu verstehen ist. Folgt man im deutschen Kollisionsrecht weiter
der Sitztheorie, kdme es zu einer Rickverweisung auf das auslandische Recht. Damit ware
eine Anerkennung der deutschen Gesellschaft im Ausland nur mdglich, wenn das auslan-
dische Kollisionsrecht die Rilckverweisung nicht annimmt und die Kette der Ruckver-
weisungen durch eine ausnahmsweise Sachrechtsverweisung auf deutsches Recht durch-
bricht®®®. Ob dies gemaR ausléndischem Kollisionsrecht erfolgt, ist abhangig vom jeweiligen
auslandischen Recht und kann nicht generell festgestellt werden. Damit fuhrt die deutsche
Sitztheorie wenigstens in denjenigen Fallen, in denen das auslandische Kollisionsrecht eine
Gesamtrechtsverweisung und nicht ausnahmsweise eine Sachrechtsverweisung macht, zu

einem faktischen Wegzugsverbot fir deutsche Gesellschaften.

Dartber hinaus konnte der deutschen Gesellschaft nach deutschem Sachrecht die Aner-

kennung im Ausland zu versagen sein. Diese Auffassung wird teilweise vertreten, wenn die

%8 vgl. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB.

569 Vgl. die denkbaren Konstellationen von Hin- und Ruickverweisungen bei Kindler in MUKOS, IntGesellR, Rn.

378 ff. (389 ff.).
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Gesellschaft nicht nur ihren tatsachlichen Verwaltungs-, sondern auch ihren Satzungssitz ins
Ausland verlegt. In diesem Fall fihre der Wegzug die deutsche Gesellschaft dazu, dal® diese

nicht mehr unter der notwendigen Kontrolle der deutschen Handelsregistergerichte stehe®™.

Eine solche Wegzugsbeschrankung kénnte gegen die europaische Niederlassungsfreiheit
verstolien. Die Rolle der Niederlassungsfreiheit im Wegzugsfall unterscheidet sich von der
im Zuzugsfall. Die Frage, ob eine unzulassige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit in
einem Wegzugsfall vorlag, hatte der EUGH zum ersten Mal in seiner Daily Mail Entscheidung
zu priufen. Der EuGH stellte seinerzeit fest, dald die Niederlassungsfreiheit Gesellschaften
nicht das Recht gewdhre, aus ihrem Griindungsstaat wegzuziehen®”". Eine Gesellschaft
habe ohne ihre nationale Rechtsordnung keine Existenz, entsprechend obliege es dieser
Rechtsordnung auch, einen Wegzug zu regeln®2. Die in dieser Rechtsordnung gesehenen
Beschrankungen fiir den Wegzugsfall seien von der Niederlassungsfreiheit nicht erfat>’>.

In jingerer Zeit hatte der EuGH einen zweiten Wegzugsfall vor dem Hintergrund der Nieder-
lassungsfreiheit zu entscheiden. In Sachen Hughes de Lasteyrie du Saillant®™ hatte ein
franzdsischer Staatsangehoriger seinen Wohnsitz nach Belgien verlegt. Dadurch fielen in
Frankreich Steuern, insbesondere auf latente Wertsteigerungen auf den Wertpapierbesitz
an, die nicht angefallen waren, hatte der Staatsangehorige seinen Wohnsitz nicht verlegt.
Der EuGH entschied, dal diese generelle Schlechterstellung des wegziehenden Steuer-
pflichtigen in dessen Niederlassungsfreiheit eingreife. Eine Rechtfertigung komme nur in
Betracht, wenn der Eingriff ein berechtigtes und mit dem EG-Vertrag zu vereinbarendes Ziel
verfolge und durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sei’”°. Dabei
musse aber der Eingriff sowohl geeignet sein, das verfolgte Ziel zu erreichen, wie auch ver-

haltnismaRig sein, das heil’t nicht iber das Erforderliche hinaus gehen.

%7 50 BayObLG 11.02.2004 - 3 Z BR 175/03 - BB 2004 , 570 ff. (= AG 2004, 266 ff.).
1 EuGH 27.09.1988 a.a.O. (Fn. 501) Rz. 19 ff. (25).
2 EuGH 27.09.1988 a.a.0. (Fn. 501) Rz. 19 ff. (19, 20).

3 EuGH 27.09.1988 a.a.O. (Fn.501) Rz. 19ff. (23). Anders mit rechtspraktischen Argumenten
Wertenbruch, NZG 2003, 618 (619 f.).

54 EuGH 11.03.2004 - C-9/02 - NJW 2004, 2439 ff.
5 EuGH 11.03.2004, a.a.0. (Fn. 505), Rn. 49.
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Der EuGH befaldt sich in der Entscheidung nicht ausdriicklich mit der Frage, ob die gemaf
Art. 43, 48 EGV auf Gesellschaften erstreckte Niederlassungsfreiheit auch deren allgemeine
Wegzugsfreiheit schitzt. Er nimmt in dem Urteil nicht einmal Bezug auf die Entscheidungen

in Sachen Daily Mail, Uberseering oder Inspire Art.

Es ist damit offen ist, ob der EUGH an seiner Daily Mail Rechtsprechung zuklnftig festhalten
wird®’®. Dafiir spricht allerdings trotz der Entscheidung Hughes de Lasteyrie du Saillant
einiges. Das Gericht wiederholt die relevanten Passagen der Daily Mail-Entscheidung in der
Uberseering-Entscheidung fast wértlich, um herauszustellen, daR im Uberseering-Fall
gerade Beschrankungen des Zuzuges relevant seien und das Daily Mail Urteil daher nicht

herangezogen werden kénne®’

. Wollte der EuGH fiir wegziehende Gesellschaften von Daily
Mail abweichen, hatte so kurz nach der Uberseering-Entscheidung in der Sache Hughes de

Lasteyrie du Saillant eine Klarstellung nahegelegen.

Es ist damit davon auszugehen, dal} ein deutsches Wegzugsverbot eine vom EuGH so
anerkannte Regelung des nationalen, die Gesellschaft konstituierenden Rechts, ist. Dies ist
eine dem Grundungsstaat im Sinne von Daily Mail zustehende Aufgabe. Wegen des mit
einer Riuckverweisung verbundenen Identitatsverlustes der Gesellschaft bedeutet die Rick-

verweisung aber auch eine Negierung der Niederlassungsfreiheit.

Fir eine solche Auslegung spricht auch der Wortlaut des Art. 43 EGV. Dort heif3t es wortlich
.Die Beschrankung der freien Niederlassung von Staatsangehorigen eines Mitgliedsstaates
im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaates sind nach Maligabe der folgenden Vor-
schriften verboten.”. Gemal Art. 48 EGV findet diese Niederlassungsfreiheit auch fur ,nach
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaates” gegriindeten Gesellschaften Anwendung. Der
Vertrag schreibt damit keine generelle Wegzugsfreiheit fir Kapitalgesellschaften vor. Es gilt

allein ein Diskriminierungsverbot fiir zugezogene Gesellschaften®’®.

576 Vgl. kritisch Dubovizkaja, GmbHR 2003, 694 (696 f.); Halbhuber, ZEuP 2003, 418 (429); Ziemons, ZIP 2003,
1913 (1919).

7 EuGH 05.11.2002, a.a.0. (Fn. 503) Rz. 61 ff.

58 30 auch Geyrhalter/GénB3ler, NZG 2003, 409 (411); von Halen, WM 2003, 571 (574 f.); Leible/Hoffmann, ZIP
2003, 925 (929 f.); Paefgen, WM 2003, 561 (567 f.). Anderer Ansicht Ziemons, ZIP 2003, 1913 (1919).
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Es bleibt festzuhalten, dal® die Anwendung der deutschen Sitztheorie durch einen anderen
Mitgliedsstaat im Rahmen einer Gesamtrechtsverweisung zur Behandlung einer deutschen
Gesellschaft und die daraus folgende Behandlung der Gesellschaft gemaR der Sitztheorie
als Gesellschaft des auslandischen Sitzstaates nach seinem Recht nicht gegen die euro-
paische Niederlassungsfreiheit verstot. Dann ware das deutsche Mitbestimmungsrecht

nicht anwendbar.

Eine solche Beibehaltung der Sitztheorie und die damit verbundene Wegzugsbeschrankung
fur deutsche Gesellschaften konnte eine unzulassige Ungleichbehandlung im Sinne des
Art. 3 GG sowie eine Beschrankung der Freizigigkeit der deutschen Gesellschaften geman
Art. 2 Abs. 1 GG, jeweils in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG sein.

Deutsche Gesellschaften konnten wegen der beschriebenen Wegzugsbeschrankungen ge-
genlber reisefreien auslandischen Gesellschaften im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG benach-
teiligt sein. Es ist allerdings fraglich, ob auslandische Gesellschaften deutschen Gesell-
schaften Uberhaupt vergleichbar sind. Die jeweils nach anderem Statut gegrindeten Gesell-
schaften unterscheiden sich in ihren Personalstatuten nach der persénlichen und gegebe-
nenfalls beschrankten Haftung ihrer Gesellschafter, in ihrer inneren Organisation und in ihrer
Konzernhaftung. Es kann daher nicht davon ausgegangen werden, dal} auslandische Ge-
sellschaften im Hinblick auf eine internationale Freizlgigkeit deutschen Gesellschaften im
Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG gleich sind. Weiter ist die Art des Eingriffes zu sehen. Der
deutsche Gesetzgeber regelt fir die auslandische Gesellschaften nicht den Wegzug. Dafur
ist der Gesetzgeber des Grindungsstaates der Gesellschaft zustandig. Er regelt allein den
Wegzug ,seiner Gesellschaften. Damit kommt es schon nicht zu einer Ungleichbehandlung
~vor dem Gesetz®, Art. 3 Abs. 1 GG. Es verstieRe damit nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG,
deutschen Gesellschaften den Wegzug aus Deutschland faktisch unmdéglich zu machen,
gleichzeitig aber die Niederlassung auslandischer Gesellschaften in Deutschland zuzu-

lassen.

Es bleibt die Prifung einer etwaigen ,Ausreisefreiheit* deutscher Gesellschaften. Diese ware

Ausdruck deren allgemeiner Handlungsfreiheit®”®, die (iber Art. 19 Abs. 3 GG grundsétzlich

7 BVerfG 16.01.1957 - 1 BvVR 253/6 - BVerfGE 6, 32 (41 ff.); 14.05.1986 - 2 BvL 2/83 - BVerfGE 72, 200 (245);
BVerwG 01.02.1971 - | A 5/69 - NJW 1971, 820 f.
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auch inlandischen juristischen Personen zusteht®®. Die faktische Unméglichkeit, ihren Sitz
aus Deutschland zu verlegen, bedeutet fur die Gesellschaften einen Eingriff in ihre
Handlungsfreiheit. Als Rechtfertigungsgrund fir diesen Eingriff kommt als legitimer Zweck
der Schutz der an der Gesellschaft beteiligten Dritten, namentlich Glaubigern, unter ihnen
speziell der Fiskus®®', Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern in Betracht. Mit Verle-
gung des Sitzes entzieht sich die Gesellschaft der deutschen o6ffentlichen Gewalt. Eine
Durchsetzung der Rechte genannter Gruppen wird erschwert. Die Wegzugsperre mifte zu
deren Schutz verhaltnismaRig sein. Zweifellos ist die Wegzugsperre geeignet, genannte
Interessengruppen zu schitzen. Ein gleich geeignetes milderes Mittel ist auch nicht ersicht-
lich. So wirde ein behérdlicher oder registergerichtlicher Genehmigungsvorbehalt nicht
geeignet sein, auch zukinftige, im Zeitpunkt der Sitzverlegung noch nicht erkennbare Kon-
flikte zwischen der Gesellschaft und den zu schiitzenden Gruppen abzusehen und zu ver-
hindern. Hinzu kommt, dal® die Schutzgruppen, anders als die der Gesellschaft, kaum orga-
nisiert in einem Genehmigungsverfahren zum Wegzug auftreten kénnen und so gehindert
sind, alle Interessen zu artikulieren. Es bleibt die Frage nach der Angemessenheit des Ein-
griffes. Das in Deutschland seit Anbeginn der Kapitalgesellschaften praktizierte faktische
Wegzugsverbot hat bislang zu keinen ersichtlichen Beschrankungen der jeweiligen Gesell-
schaften gefiihrt. Dies kdnnte sie aber durch den Zuzug auslandischer Gesellschaften nach
Deutschland andern. Ein Zuzug einer auslandischen Gesellschaft bedeutet, dal3 sich die
Marktsituation einer deutschen Gesellschaft durch das anderweitige, unter Umstanden
flexiblere auslandische Gesellschaftsrecht des zugezogenen Wettbewerbers andert. Ein
Emigrationsrecht aus Deutschland wirde der deutschen Gesellschaft jedoch keinen Vorteil
gegeniber der Immigration auslandischer Gesellschaften nach Deutschland verschaffen. Die

Beschrankung der Emigration ist daher angemessen.

Zusammenfassend gilt, dal® sowohl kollisions- als auch sachrechtliche Beschrankungen,

namentlich ein Festhalten an der Sitztheorie fir in Deutschland gegriindete Gesellschaften,

%80 BVerfG 20.07.1954 - 1 BVR 459 u.a. /54 - BVerfGE 4,7 (12, 15f.) (OHG); 29.07.1959 - 1 BVR 394/58 -
BVerfGE 10, 89 (99) (AG und KG); 30.01.1957 - 1 BvR 94/57 - BVerfGE 10, 221 (225) (eV); 14.12.1965 - 1
BVR 413, 416/60 - BVerfGE 19, 206 (215 f.) (GmbH); 25.01.1984 - 1 BvR 272/81 - BVerfGE 66, 116 (130)
(AG). Aus der Literatur di Fabio in Maunz/Diirig, Art. 2 Abs. 1 Rn. 10 m.w.N. aus der Rechtsprechung des
BVerfG; Riifner, AOR Bd. 89 (1964), 261 (280 ff.).

%81 S0 war Anlaf der Daily Mail Entscheidung ein Zustimmungserfordernis des englischen Finanzministeriums

zum Wegzug, EuGH 27.09.1988 a.a.O. (Fn. 501).
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moglich sind. Folge dessen ist, dal das Recht des auslandischen Sitzstaates einer
emigrierten Gesellschaft diese im Falle einer Gesamtrechtsverweisung gemal dem
deutschen Kollisionsrecht, das gemal® dem Grindungsort der Gesellschaft berufen ist,
behandeln mul. GemaR dessen Sitztheorie gilt die Gesellschaft als aufgelést und mul} ge-

gebenenfalls als Personengesellschaft betrachtet werden.

Sollte das auslandische Kollisionsrecht die deutsche Gesellschaft nicht im Wege einer Ge-
samtrechtsverweisung, sondern einer Sachrechtsverweisung behandeln, hatte die Gesell-
schaft dagegen weiter in der in Deutschland gegriindeten Form Bestand. Dementsprechend
bestinde nach einem Umzug in den Zuzugsstaat die deutsche unternehmerische Mitbe-
stimmung fort. Etwas anderes gilt, wenn die Gesellschaft auch ihren Satzungssitz ins Aus-

land verlegt, da die Gesellschaft dann keinen inlandischen Satzungssitz mehr hat.

Rechtspolitisch ist dies kritisch zu betrachten. Die Niederlassungsfreiheit flir Kapitalgesell-
schaften soll gerade dem Wettbewerb der Gesellschaftsrechte dienen. Das deutsche Gesell-
schaftsrecht hat in diesem Wettbewerb erhebliche Nachteile, wenn es allein in Deutschland
praktiziert werden kann. Die Attraktivitat einer Gesellschaftsrechtsordnung steigt fur Gesell-
schaftsgrinder mit ihrer Flexibilitdt. Das deutsche Recht beschrankt sich durch seine Starr-

heit hier selbst.

Il. Sachrecht

Sollte das auslandische Kollisionsrecht eines Zuzugsstaates auf die deutsche Gesellschaft
deutsches Sachrecht anwenden und danach die Gesellschaft im Ausland anzuerkennen
sein, ist die Mitbestimmung nach dem dann anwendbaren deutschen Unternehmensmitbe-
stimmungsrecht problemlos. Fallt die Gesellschaft unter die Grundtatbestande der Mitbe-
stimmungsgesetze, ist bei dieser die Mitbestimmung durchzufiihren®®2. Dabei kommt es auch
zur Konzernmitbestimmung, wenn die deutsche Gesellschaft im Ausland wieder Tochterge-

sellschaften nach dem auslandischen Recht hat.

%82 Oben Seite 52 ff. (81).
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einer Europédischen Aktienqesellschaft

Der im Jahre 2001 nach jahrzehntelanger Diskussion gefundene Kompromif3 zur Euro-
paische Aktiengesellschaft®®® war bereits verschiedentlich Gegenstand der Untersuchung®®”.
Die Mitwirkung und Mitbestimmung der Arbeitnehmer in dieser Gesellschaft sollen die
Sozialpartner im Unternehmen aushandeln. Den Rahmen dazu gibt die Richtlinie des Rates
Nr. 2001/86/EG vor. Das deutsche Gesetz zur Einfihrung der Europédischen Aktiengesell-
schaft hat diese in deutsches Recht umgesetzt®®.

Sowohl die Verordnung zum Statut der SE, als auch die Richtlinie zur Durchsetzung einer
Beteiligung der Arbeitnehmer in dieser sind in der Literatur eingehend vorgestellt und ihre
Umsetzung in nationales Recht diskutiert worden®®. Diese Darstellung bedarf hier keiner

%7 Im Folgenden sollen die mitbestimmungsrechtlichen Folgen

vollstandigen Wiederholung
der Supranationalitdt der SE sowie deren konzernmaflige Verflechtung mit anderen

deutschen Gesellschaften oder SE eingegangen werden.

583 Verordnung des Rates vom 08.10.2001 Nr. 2157/2001, Amtsblatt L 294 vom 10.11.2001. Darstellend dazu
Heinze, ZGR 2002, 66 ff.; Hirte, NZG 2002, 1 ff.

%% Oben Seite 31 ff., 64 ff.
%5 Gesetz vom 22.12.2004, BGBI. |, 3675 ff. Vgl. Neye/Teichmann, AG 2003, 169 ff.

586 Vgl. Bayer, BB 2004, 1 ff.; Blanquet, ZGR 2002, 20 ff.; Brandes, AG 2004, 177 (184); Brandt, Special zu BB
2005 Nr. 2 zu Heft 8, S. 1 ff.; Grobys, NZA 2005, 84 ff.; Habersack, ZGR 2003, 724 ff.; ders., NZG 2004, 1
ff.; Heinze, ZGR 2002, 66 ff.; Hirte, NZG 2002, 1 ff.; Hommelhoff, AG 2001, 279; ders., AG 2003, 179 ff;
Ihrig/Wagner, BB 2004, 1749 ff.; Jahn/Herfs-Réttgen, DB 2001, 631; Kdmmerer/Veil, ZIP 2005, 369 ff.;
Késtler in Theisen/Wenz, S. 301 ff.; ders., ZGR 2003, 800 ff.; Kiibler, ZHR 2003, 222 ff.; Lutter, BB 2002, 1;
Maul, ZGR 2003, 743 ff.; Miiller-Bonanni/Beauregard, GmbHR 2004, 195 ff.; Nagel, NZG 2004, 833 ff,;
Neye, ZGR 2002, 377 ff.; Oechsler, AG 2005, 373 (376 f.); Oetker, Special zu BB 2005, Heft 2, S. 2 ff;
Pluskat, EuZW 2001, 524; Rechert/Brandes, ZGR 2003, 767 ff.; Rehberg, ZGR 2005, 859 ff.; Teichmann,
ZGR 2002, 383 ff.; ders. ZGR 2003, 367 ff.; ders., BB 2004, 53 ff.; Wissmann, FS fir Wiedemann, 685 ff.;
Wollburg/Banerjea, ZIP 2005, 277 ff. sowie die weiteren Nachweise oben in Fn. 116.

%87 Vgl. schon den Abril} oben Seite 64 ff. sowie die soeben zitierte Literatur in Fn. 586.

- 164 -



§ 8. Konzern mit Beteiligung einer
Européischen Aktiengesellschaft

A. Mitbestimmungq in der Europidischen Aktiengesellschaft

Im Rahmen der Grindung der Européischen Aktiengesellschaft, der Verhandlung der Mitbe-
stimmung und der Durchfliihrung der Mitbestimmung ergeben sich verschiedene Fragestel-

lungen, denen im folgenden nachgegangen werden soll.

I. Verhandlungen zu einer Mitbestimmungsvereinbarung

1. Kollisionsrechtliche Vorfrage

Die Mitbestimmung in der SE bestimmt sich nach den nationalen Umsetzungsgesetzen zur
Richtlinie Nr. 2001/86/EG. Dies flhrt dazu, dal} kollisionsrechtlich das auf die jeweilige SE
anwendbare Ausflihrungsgesetz zur Richtlinie zu ermitteln ist. Zu dessen Bestimmung bieten
sich der tatsachliche Verwaltungssitz, der Satzungssitz oder der Griindungsort der Gesell-

schaft an.

Gemal der Verordnung Nr. 2157/2001 ist das auf die SE anwendbare Recht grundsatzlich
nach deren ,Sitzstaat* zu bestimmen®®. Der Gemeinschaftsgesetzgeber unterstreicht in Er-
wagungsgrund Nr. 27, dal} er sich damit nicht allgemein fur die Sitztheorie entschieden habe
und erkennt, etwa in Art. 5 Abs. 5 der Verordnung, Gesellschaften, die nicht in ihrem
Grindungsstaat residieren, grundsatzlich als Grindergesellschaften an. Dennoch ist fir die
SE die Sitztheorie maRgeblich®®°.

Der fUr die Anknlpfung am Sitz der Gesellschaft mafigebliche Ort ist dabei der Satzungssitz.
Gemal Art. 7 der Verordnung soll, beziehungsweise mul} dort auch der Verwaltungssitz
liegen. Sollte der Verwaltungssitz dem zuwider an einem anderen Ort, insbesondere einem
anderen Mitgliedsstaat liegen, treffen die Gesellschaft die von den nationalen Gesetzgebern

in den Durchfiihrungs- und Ausfiihrungsgesetzen festzusetzenden Sanktionen®®.

%88 Art. 9 Abs. 1 lit. c.ii und c.iii der Verordnung.
%89 vgl. Schindler, S. 47 ff.
0 350 auch Wenzin Theisen/Wenz, S. 204 ff.
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Diese Entscheidung fur die Sitztheorie mag auf den ersten Blick der vom EuGH in den
Centros, Uberseering und Inspire Art-Entscheidungen®®' bekréftigten Niederlassungsfreiheit
widersprechen. Bei genauerer Betrachtung stellt sich aber heraus, da® die Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit eine im Sinne der Daily Mail Rechtsprechung®® zuldssige

Wegzugsbeschrankung ist.

Weiter hat sich der Gemeinschaftsgesetzgeber bei der Ausgestaltung der SE auf der Ebene
sekundaren Gemeinschaftsrechtes dafiir entschieden, der Gesellschaft zwar die Mdglichkeit
zu gewahren, identitdtswahrend den Satzungssitz verlegen zu kénnen (Art. 8 der Ver-
ordnung), dabei die Gesellschaft aber den jeweiligen nationalen Durchfiihrungs- und Aus-

fluhrungsgesetzen gemaf ihrem Sitz unterworfen.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber, als der die Gesellschaft konstituierende und ausgestaltende
Gesetzgeber, hat die Kompetenz, die Gesellschaft mit dieser ,Behinderung® auszugestalten.
Diese beschrankt deren Niederlassungsfreiheit zwar in praktischer Hinsicht insoweit, als daf}
ein forum shopping uninteressant werden kann.*** Im Sinne der Daily Mail handelt es sich
aber um eine hinzunehmende Einschrankung durch den die Gesellschaftsform zur Ver-

fugung stellenden Gesetzgeber.

Ob der EuGH aufgrund dieser Entscheidung des Gemeinschaftsgesetzgebers seine neuere
Rechtsprechung in Frage stellen wird, ist nicht absehbar. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat
sich gemafl Erwagungsgrund Nr. 27 ausdrucklich weder fir die Sitz- noch fur die
Grindungstheorie im allgemeinen entscheiden wollen. Auch kann die kollisionsrechtliche
Behandlung einer ihren Sitz verlegenden SE nicht ohne weiteres auf ihre Sitz verlegende
nationale Gesellschaften Uibertragen werden. Dank der gemeinschaftsweit einheitlich gelten-
den Verordnung Nr. 2157/2001 bedarf es fir die SE keinen ldentitatsschutz bei einer Sitz-

verlegung, wie ihn die Grindungstheorie nationalen Gesellschaften bietet.

%1 EuGH 09.03.1999 - Rs C-212/97 - NJW 1999, 2027 ,Centros*; 05.11.2002 - Rs C-208/00 - AG 2003, 27 und
BGH 13.03.2003 - VII ZR 370/98 - ZIP 2003, 718 (719 f.) ,Uberseering*; EuGH 30.09.2003 - RS. C-167/01 -
ZIP 2003, 1885 ff. ,Inspire Art“. Vgl. die Darstellung dazu oben Seite 144 ff.

%2 EyGH 27.09.1988 - Rs 81/87 - NJW 1989, 2186 ,Daily Mail“. Vgl. auch EuGH 11.03.2004 - C-9/02 - NJW
2004, 2439 ff. ,Hughes de Lasteyrie du Saillant” und die Ausfiihrungen dazu oben, Seite 159 f.

593 Vgl. zum ,Marktwert® der Mitbestimmung beim forum shopping Roth, ZGR 2005, 348 (360 ff.).
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Der deutsche Gesetzgeber hat diese Entscheidung des Gemeinschaftsgesetzgebers in das
SEBG Ubernommen. Gemal seinem § 3 Abs. 1 Satz 1 findet das Gesetz nur auf Gesell-
schaften mit Sitz im Inland Anwendung. Soweit es um Mitbestimmungsrechte der Arbeit-
nehmer oder von der SE-Griindung betroffener Gesellschaften geht, findet das Gesetz auf
Arbeitnehmer im Inland oder betroffene Gesellschaften im Inland Anwendung (§ 3 Abs. 1
Satz 2 SEBG).

2. Wahl der besonderen Verhandlungsgremiums

Die Richtlinie, und dementsprechend auch das deutsche SEBG, sehen vor, da die Arbeit-
nehmer nach Bekanntgabe des Verschmelzungs- beziehungsweise Grindungsplanes das
besondere Verhandlungsgremium zur Verhandlung einer Mitbestimmungsvereinbarung
wahlen beziehungsweise bestellen (Art. 3 ff. Richtlinie Nr. 2001/86/EG, §§ 4 ff. SEBG). Die
Wahl erfolgt durch die Arbeitnehmer der Griindungsgesellschaften sowie der ,betroffenen®
Tochtergesellschaften und Betriebe (Art. 3 Abs. 1 Richtlinie, § 5 SEBG).

a. Wahlberechtigung der Arbeitnehmer im europaischen Konzern

Bei der Ermittlung der zum besonderen Verhandlungsgremium wahlberechtigten Arbeitneh-
mer sind die ,betroffenen® Tochtergesellschaften und Betriebe im Sinne von § 5 SEBG
(Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie) zu ermitteln. Dies sind zumindest die im Rahmen der SE-
Grindung auf die SE Ubergehenden Gesellschaften und Betriebe. Dartiber hinaus kénnten

aber auch weitere Konzerngesellschaft, zum Beispiel Enkelgesellschaften, ,betroffen” sein.

.Betroffene“ Tochtergesellschaften sind gemal § 2 Abs. 4 SEBG (Art. 2 lit. d der Richtlinie)
Gesellschaften, die nach Grindung der SE deren Tochtergesellschaften sind. Damit kénnten
auch die Arbeitnehmer in Enkelgesellschaften der SE, das heil3t den Tochtergesellschaften
der nachgeordneten Konzernebenen, im Sinne einer Konzernmitbestimmung oder Konzern-
zurechnung an der Wahl und Bestellung des besonderen Verhandlungsgremiums zu beteili-

gen sein.

Weder die Richtlinie noch das SEBG befassen sich explizit mit den Uber Tochtergesell-

schaften hinausgehenden Konzernverbindungen einer SE. Die Richtlinie Nr. 94/45/EG vom
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22.09.1994 iiber die Einsetzung eines Europdischen Betriebsrates®® und das deutsche Um-
setzungsgesetz definieren ihren Anwendungsbereich auf gemeinschaftsweit tatige Unter-
nehmen und Unternehmensgruppen, womit Gesellschaften aller Konzernebenen erfalit

sind®®. Dieser Anwendungsbereich kénnte auf die SE-Richtlinie tibertragbar seien.

Gegen eine solche Ubertragung spricht allerdings die grundsétzlich verschiedene Anlage
von unternehmerischer Mitbestimmung und der auf die Konzernspitze erhobenen betrieb-
lichen Mitbestimmung des Europaischen Betriebsrates. Die unternehmerische Mitbestim-
mung dient der Einbeziehung der Arbeitnehmer in die unternehmerische Entscheidung.
Funktionell erfolgt dies durch die teilweise Besetzung der Entscheidungsorgane durch Ar-
beitnehmervertreter. Die betriebliche Mitbestimmung dient der Sicherung der sozialen Be-
lange der Arbeitnehmer in den Betrieben beziehungsweise der daraus entstehenden perso-
nellen und wirtschaftlichen Belangen. Sie erfolgt durch Aufstellung eines Konsultations-

organes flur die Gesellschaft beziehungsweise den Arbeitgeber in Form eines Betriebsrates.

In der SE liegt jedoch bezlglich der Ausgestaltung der Mitbestimmung ein Sonderfall vor.
Die Mitbestimmung wird gemafl § 1 Abs. 2 SEBG (Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie) als Teil der
Vereinbarung Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer geregelt. Die ,Beteiligung der Arbeit-
nehmer® bedeutet dabei nach § 2 Abs. 8 SEBG (Art. 2 lit. h der Richtlinie) jedes Verfahren
einschlielich der Unterrichtung, Anhérung und Mitbestimmung, durch das die Vertreter der
Arbeitnehmer auf die BeschluRRfassung innerhalb der Gesellschaft EinfluR nehmen kénnen.
Die Unterrichtung und Anhoérung der Arbeitnehmer sind auf europarechtlicher Ebene aber
gerade der Aufgabenbereich des Europaischen Betriebsrates (§ 1 EBRG, Art. 1 Abs. 1 der
Richtlinie 94/45/EG). Entsprechend der Einbeziehung der europaischen betrieblichen Mitbe-
stimmung in die Verhandlungen zur Mitbestimmungsvereinbarung ist bei der SE grundsatz-
lich kein weiterer Europaischer Betriebsrat zu bilden, wenn nicht die Parteien etwas anderes
vereinbaren (Erwagungsgrund 14 der Richtlinie Nr. 2001/86/EG, §§ 16, 47 Abs.1 lit. b
SEBG).

Der Europaische Betriebsrat geht damit grundsatzlich in der allgemeinen Mitbestimmungs-
vereinbarung auf. Dann mul} das die Mitbestimmungsvereinbarung aushandelnde besondere

Verhandlungsgremium auch das Mandat haben, fir alle im Europaischen Betriebsrat re-

%94 Amtsblatt Nr. L 254 vom 30.09.1994, S. 64 ff.

59 Vgl. die Darstellung des Europaischen Betriebsrates oben Seite 30 f.
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prasentierten Arbeitnehmer in der Unternehmensgruppe der SE, das heil3t einschliel3lich der
Enkelgesellschaften, zu verhandeln. Diese Legitimation kann nur aus einer unternehmens-

gruppenweiten Wahl und Bestellung des Gremiums erfolgen.

Hinzu kommt, dal} es wertungswidersprichlich ware, den Arbeitnehmern in durch die SE-
Grindung betroffenen Tochtergesellschaften, nicht aber in den von diesen beherrschten
Enkelgesellschaften ein Mitbestimmungsrecht zuzubilligen. Vor Grindung der SE war die
Enkelgesellschaft von der fraglichen Tochtergesellschaft beherrscht, die Mitbestimmungs-
rechte der Arbeitnehmer auf Ebene der Tochtergesellschaft bestimmten sich nach dem
jeweiligen nationalen Recht. Durch Transfer der Leitungsmacht von der Tochtergesellschaft
auf die SE sollte den Arbeitnehmern in der Enkelgesellschaft die Mitbestimmung auf der

Ebene des Sitzes der Leitungsmacht nicht entwertet werden.

Daraus folgt, dal® alle Arbeitnehmer in den von der SE direkt oder mittelbar durch nationale
Tochtergesellschaften beherrschten Gesellschaften von der Grindung der SE ,betroffen®
sein konnen. Sie sind damit grundsatzlich zum besonderen Verhandlungsgremium wahl-

beziehungsweise bestellungsberechtigt.

b. Wahlberechtigung auBereuropdaischer Arbeitnehmer

Im nachsten Schritt stellt sich die Frage, ob auch Arbeitnehmer in nicht in Europa belegenen,
von der SE-Grindung betroffenen Tochtergesellschaften wahl- oder bestellungsberechtigt
sind. Aulereuropaische Gesellschaften kénnen gemal Art. 2 Verordnung Nr. 2157/2001
keine Grundergesellschaften einer SE sein. Dennoch kénnen aullereuropaische Arbeitneh-
mer durch Ubergang der Leitungsmacht Uber ,ihre“ Gesellschaft auf die SE von deren

Grindung betroffen sein.

Weder die Verordnung Nr. 2157/2001 noch die Richtlinie Nr. 2001/86/EG definieren ihren
territorialen Anwendungsbereich. Die Definition des § 3 SEBG befaldt sich ebenfalls nicht mit
der Frage, ob aullereuropaische Arbeitnehmer an der Mitbestimmung teilnehmen. Mog-
licherweise folgt aber aus den Vorschriften zur Zusammensetzung des besonderen Ver-
handlungsgremiums, dafl3 nur Arbeitnehmer aus den Mitgliedsstaaten das besondere Ver-
handlungsgremium bilden und so nur diese an der Mitbestimmung teilnehmen. Gemaf Art. 3
Abs. 2 der Richtlinie ist das Gremium als Vertretung der Arbeitnehmer der betroffenen Ge-

sellschaften zu bilden, wobei nur sichergestellt werden mul3, da die verschiedenen Mit-
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gliedsstaaten, Unternehmen oder Betriebe entsprechend bestimmten Quoten reprasentiert
sind. Die Richtlinie regelt nicht, ob dartber hinaus nicht auch aulRereuropdische Arbeitneh-

mer das Gremium wahlen konnen.

Das deutsche Umsetzungsgesetz ist diesbezliglich konkreter. Gemafl § 5 Abs. 1 SEBG sind
fur ,die in jedem Mitgliedsstaat beschaftigten Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften,
betroffenen Tochtergesellschaften und betroffenen Betriebe* Mitglieder in das besondere
Verhandlungsgremium zu wahlen. Das deutsche Gesetz macht damit die Mindestanforde-
rung der Richtlinie (dort Art. 3 Abs. 2: ,sicherzustellen®) zur Regel. Zusatzliche Mitlieder zum
Verhandlungsgremium sind nur im Rahmen des §5 Abs.2 SEBG im Falle der Ver-
schmelzung vorgesehen, wobei deren Anzahl durch Abs. 3 begrenzt ist. Dies spricht dafir,
die deutschen Vorschriften zur Bildung des Verhandlungsgremiums als abschlieRend anzu-
sehen. Damit sind auliereuropaische Arbeitnehmer gemafll dem Wortlaut des SEBG von der

Verhandlung Uber die Mitbestimmung in der SE ausgeschlossen.

Dieses Ergebnis widerspricht der offenen Regelung des Ubrigen deutschen Mitbestimmungs-
rechtes, das, nach hier vertretener Auffassung, auch aul3ereuropaische Arbeithehmer in die
Mitbestimmung bei einer deutschen Konzernobergesellschaft einbezieht. Auch widerspricht
es dem Sinn und Zweck der Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der SE. Es ist nicht ersicht-
lich, warum nur Arbeitnehmer in den Mitgliedsstaaten, nicht aber au3ereuropaische Arbeit-
nehmer mitbestimmen sollen. Insofern sei auf die Diskussion des deutschen Mitbestim-

mungsrechtes verwiesen®®.

Dennoch ist angesichts des Wortlautes des SEBG davon auszugehen, dal3 die aul3ereuro-
paischen Arbeitnehmer bei der Verhandlung der Mitbestimmung einer dem deutschen SEBG
unterliegenden SE ausgeschlossen sind. Da die Beteiligung der auliereuropaischen Arbeit-
nehmer nicht ausdricklich in die Richtlinie aufgenommen ist, ist dabei davon auszugehen,
daf das SEBG richtlinienkonform ist.

c. Zusammenfassung

Es bleibt festzuhalten, dall gemal § 5 SEBG (Art. 3 Abs. 1 Richtlinie) alle Arbeitnehmer in

den von den Grindergesellschaften beherrschten nationalen Gesellschaften in den Mit-

% Oben Seite 40 ff.
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gliedsstaaten zum besonderen Verhandlungsgremium wahlberechtigt sind. Dies umfaft
Gesellschaften aller Konzernebenen. Arbeithnehmer aufierhalb der Mitgliedsstaaten der

Europaischen Gemeinschaft sind ausgeschlossen.

3. Funktion des Verhandlungsgremiums

Die Verhandlungsposition dieses Gremiums ist in verschiedener Hinsicht stark. Der Ab-
schlu® der Mitbestimmungsvereinbarung erfordert jedenfalls die absolute Mehrheit der
Stimmen im Gremium. Ein héheres Quorum ist unter Umstanden erforderlich, wenn die
Vereinbarung die Mitbestimmung in der SE gegeniber den Grindungsgesellschaften
mindern soll. Dies ist bereits der Fall, wenn der Anteil der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichts- oder Verwaltungsorgan, in dem die Mitbestimmung angesiedelt ist (Art. 2 lit. k
Richtlinie Nr. 2001/86/EG), geringer ist als in einer der Griindergesellschaften. Ist eine
deutsche Gesellschaft beteiligt, heil3t dies entweder ein Drittel nach dem DrittelboG oder die
nahezu paritatische Besetzung gemafy dem MitbestG (§ 15 Abs. 3 und 4 SEBG, Art. 3 Abs. 4
letzter Satz Richtlinie Nr. 2001/86/EG). Im Falle einer solchen Minderung der Mitbestimmung
mussen zwei Drittel der Arbeitnehmervertreter zustimmen und dabei wenigstens Arbeitneh-
mer aus zwei Grinderstaaten reprasentieren, wenn die Gemeinschaft der Grindergesell-
schaften bereits ,mitbestimmungsgepragt” ist. Ist dies nicht der Fall, genugt zur Minderung
der Mitbestimmung die allgemein erforderliche absolute Mehrheit. Die Gemeinschaft der
Grindergesellschaften ist im Falle einer Verschmelzung mitbestimmungsgepragt, wenn 25%
der Arbeitnehmer der Griindergesellschaften mitbestimmen. Im Falle einer Holding- oder
Tochtergriindung der SE wird die Mitbestimmungspragung erst ab 50% Mitbestimmung der
Arbeitnehmer in den Griindergesellschaften angenommen (§ 15 Abs. 3 SEBG, Art. 6 Abs. 4
Richtlinie Nr. 2001/86/EG).

Il. Inhalt der Mitbestimmungsvereinbarung

Die Richtlinie Nr. 2001/86/EG und das SEBG belassen den Parteien im besonderen Ver-
handlungsgremium zum Inhalt der Mitbestimmungsvereinbarung grundsatzlich ihre ,Auto-
nomie“ und schreiben nur eine Reihe von notwendigen Teilen der Mitbestimmungsvereinba-
rung, wie den Geltungsbereich und die Durchfliihrung der Mitbestimmung, vor (§ 21 SEBG,
Art. 4 Abs. 2 Richtlinie). Inhaltlich bestehen jedoch kaum Vorgaben fiir die Mitbestimmungs-
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vereinbarung. Es stellt sich damit die Frage nach der Reichweite des Verhandlungs-

mandates der Sozialpartner in der SE.

1. Verhandlungsautonomie von besonderem Verhandlungsgremium und

Geschaftsleitung

Im Rahmen der ,Autonomie” der Parteien fir die Mitbestimmungsvereinbarung kommen
verschiedene Regelungsgegenstande in Betracht. Uber rein mitbestimmungsorganisato-
rische Fragen hinweg sind zum Beispiel Zugestandnisse in der Mitbestimmung gegen
Beschaftigungsschutzabreden zugunsten einzelner Griindergesellschaften oder Lohn- und

Gehaltszusagen denkbar.

Dem steht allerdings das von § 4 Abs. 1 Satz 2 SEBG und Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie um-
schriebene Mandat des besonderen Verhandlungsgremiums entgegen. Danach ist das
Gremium allein legitimiert, ,in einer schriftlichen Vereinbarung die Beteiligung der Arbeit-
nehmer in der SE* festzulegen. Auch sprechen Sinn und Zweck des Modelles der Mitbe-
stimmungsvereinbarung gegen die Zulassung nichtmitbestimmungsbezogener Zugestand-
nisse der Geschéftsleitung. Das Konstrukt der Mitbestimmung nach Vereinbarung soll es
gemal dem Davignon-Bericht erlauben, die in der Gemeinschaft bestehenden sehr unter-
schiedlichen Mitbestimmungsmodelle, zwischen denen ein gesetzlicher Kompromil3 unmog-
lich ist, zugunsten einer neuen, auf die Unternehmensstruktur und den umgebenden Wirt-
schaftssektor angepafite Regelung aufzubrechen®”. Hinzu kommt die Gefahr, daR sich die
Arbeitnehmervertreter im Rahmen der Griindung der SE ihre Mitbestimmungsrechte gegen

kurzfristig glinstig erscheinende Verglnstigungen ,abkaufen® lassen.

Umgekehrt kann auch die Geschéaftsleitung durch die Arbeithehmer ausgenutzt werden.
Kommt keine Mitbestimmungsvereinbarung zustande, gelten die Auffangregeln des An-
hanges der Richtlinie beziehungsweise §§ 22 ff. und 34 ff. SEBG. Ist eine deutsche Gesell-
schaft an der Grindung der SE beteiligt, bedeutet dies eine Mitbestimmung der SE nach
deutschem Mitbestimmungsrecht. Dies gibt den Arbeitnehmervertretern eine starke Ver-
handlungsposition, die auch dazu ausgenutzt werden kann, der Geschaftsleitung Abschliisse

abzuringen, die flr diese ungunstig sind. So ist die Forderung der Arbeithehmer denkbar,

897 Davignon-Bericht, Rz. 41 ff., abgedruckt in BR-Drucks. 572/97.
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einer Drittel- statt Halbparitat gegen die Zusage einer Kindigungssperre fir einen bestimm-
ten Zeitraum zuzustimmen. Dies entspricht nicht der Motivation des Verhandlungsmodelles,
den Sozialpartnern die Gelegenheit zu geben, eine fir ,ihre* SE malgeschneiderte Mitbe-

stimmung zu entwerfen.

Es bleibt damit festzuhalten, dall Inhalt der Mitbestimmungsvereinbarung nur Abreden Uber
die Organisation der Mitbestimmung sein kénnen. Treffen die Verhandlungspartner dariiber
hinaus gehend Abreden, sind diese mangels Mandat unwirksam. Soweit die Arbeitnehmer
als Gegenleistung eine Minderung von Mitbestimmungsrechten hingenommen haben, ist die
Mitbestimmung nach den Auffangregeln mitbestimmt. Zur Gewahrleistung von Rechtssicher-
heit ist allerdings von einem Anspruch der Gesellschaft auf ein Nachverhandeln der Mitbe-

stimmungsvereinbarung ausgehen.

2. AusschluB der Mitbestimmung durch Mitbestimmungsvereinbarung?

Im Rahmen der moglichen Mitbestimmungsvereinbarungen kommt auch ein Ausschluf® der
Mitbestimmung in Betracht. Diese Frage geht der in der Literatur diskutierten Frage von mit-

bestimmungsfreien Ausschiissen®® noch voraus®®.

Fir die Abdingbarkeit der Mitbestimmung spricht, dal® Inhalt der Mitbestimmungsvereinba-
rung gemal § 21 Abs. 1 lit. a SEBG (Art. 4 Abs. 2 lit. a der Richtlinie) auch der ,Geltungs-
bereich der Vereinbarung® ist. Hinzu kommt, dal den Parteien ausdrticklich ihre Autonomie
belassen ist (§ 21 Abs. 1 SEBG, Art. 4 Abs. 2 S. 1) und, unter Voraussetzung einer Zwei-
drittelmehrheit, ein Weniger an Mitbestimmung mdglich ist (§ 15 Abs. 3 SEBG, Art. 3
Abs. 4)°®. Ein solches Weniger umfaBt nach dem Wortlaut auch den AusschluR der
Mitbestimmung bei der SE. Die Erwagungen zur Richtlinie gehen ebenfalls in diese Richtung

und halten die Mitbestimmung flr ausschlieRbar:

%8 Gruber/Weller, NZG 2003, 297 (300 f.).
%9 Noch weitergehend Lange, EuZW 2003, 301 (304), der davon ausgeht, da das nach der Richtlinie nicht

abdingbare Verfahren zum besonderen Verhandlungsgremien die Arbeitnehmer bereits ,knebele“. Das
deutsche Ausfiihrungsgesetz miisse die Durchfihrung des besonderen Verhandlungsgremiums dispositiv

ausgestalten.

50 m Einzelnen oben Seite 171 f.
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,Sofern und soweit es in einer oder mehrere der an der Grindung der SE beteiligten
Gesellschaften Mitbestimmungsrechte gibt, sollten sie durch Ubertragung an die SE
nach deren Grindung erhalten bleiben, es sei denn, dass die Parteien etwas anderes
beschlieBen” (Erwagungsgrund 7, Hervorhebung durch Verfasser).
Demgegentber sind aber auch Sinn und Zweck der Richtlinie zu sehen. Nach den Erwagun-
gen zur Verordnung Nr. 2157/2001%°" soll mit der Richtlinie den Arbeitnehmern das Recht
gewahrleistet werden, bei den den Geschéaftsverlauf betreffenden Fragen und Entscheidun-
gen beteiligt zu werden (Erwagungsgrund 21). Hiervon geht der der Verordnung und der
Richtlinie vorangegangene Davignon-Bericht aus. Dort heif3t es wortlich:
,Durch die Globalisierung der Wirtschaft und die besondere Stellung der europaischen
Industrie werden in der Tat grundlegende Fragen aufgeworfen, was das Verhaltnis der
Krafte der Sozialpartner im Unternehmen angeht. Die Arbeitskrafte ... kdnnen nicht ein-
fach als Empfanger von Anweisungen gesehen werden, die vom Arbeitgeber diktiert
werden. Dieses Konzept der Arbeithehmerschaft setzt eine enge, stdndige Beteiligung
am EntscheidungsprozeR auf allen Unternehmensebenen voraus®®.
Dennoch hat sich der Gemeinschaftsgesetzgeber daflir entschieden, den Verhandlungs-
partnern keine Mindestanforderungen fiir die Mitbestimmung vorzuschreiben. Dies steht im
Einklang mit dem Davignon-Bericht®®®. Es ist nicht ersichtlich, daR dann ein Ausschluf der
Mitbestimmung nicht moéglich sein solle. Zwar zielt die Richtlinie auf eine Mitbestimmung der
Arbeitnehmer ab, insbesondere wenn sie bereits in den Griindergesellschaften angelegt ist,
dennoch soll die Mitbestimmung durch ihr Verhandlungsmodell gerade auch Flexibilitat ge-
wahrleisten®®. Sind die Mehrheit oder gegebenenfalls Zweidrittel der Arbeitnehmervertreter
im besonderen Verhandlungsgremium davon uberzeugt, es sei fur die Arbeitnehmer interes-
sengerecht, da® die SE nicht mitbestimmt sei, dann ist diese Entscheidung hinzunehmen.
Die Richtlinie rAdumt dem besonderen Verhandlungsgremium gerade den Beurteilungsspiel-
raum ein, zu entscheiden, ob und wieviel Mitbestimmung fur die einzelne SE ,richtig” ist. Die
Gefahr, dal} die Arbeithnehmer zu einer Abbedingung der Mitbestimmung durch die Ge-
schéaftsleitung gendtigt werden kdnnten, besteht nicht, da das Gremium durch ein schlichtes

Nein zu jeder Vereinbarung die Anwendung der Auffangregeln herbeifihren kann. Diese

91 verordnung des Rates vom 08.10.2001 Nr. 2157/2001, Amtsblatt L 294 vom 10.11.2001. Darstellend dazu
Heinze, ZGR 2002, 66 ff.; Hirte, NZG 2002, 1 ff.

€92 Davignon-Bericht, Rz. 19, abgedruckt in BR-Drucks. 572/97, S. 4.
93 Davignon-Bericht, Rz. 56 ff., in BR-Drucks. 572/97 S. 13 ff.
604 Vgl. Erwagungsgrund 5 der Richtlinie sowie Davignon-Bericht, Rz. 41 ff., in BR-Drucks. 572/97 S. 10 ff.
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ordnen bei Beteiligung einer deutsche Gesellschaft an der SE-Griindung eine starke Mitbe-

stimmung der SE an.

Festzuhalten bleibt damit, dafl3 das Verhandlungsgremium auch die Mitbestimmung in der SE

ausschlieRen kann.

3. AusschluB einzelner Arbeitnehmergruppen von der Mitbestimmung?

Ausgehend von der Zulassigkeit einer Mitbestimmungsvereinbarung, die jede Mitbestim-
mung ausschlielt, ergibt sich die Frage, ob auch der Ausschluld einzelner Arbeitnehmer-
gruppen, wie zum Beispiel der Arbeithehmer in einem bestimmten Mitgliedsstaat oder der
Arbeitnehmer in den von der SE beherrschten Gesellschaften, das hei3t die Konzernmitbe-

stimmung, maoglich ist.

Dafiir spricht, dall wenn die Mitbestimmung im Ganzen abbedungen werden kann, der Aus-
schlu® einzelner, durch das besondere Verhandlungsgremium vertretenen Arbeitnehmer-
gruppen mdglich sein muf. Auch ist der ,Geltungsbereich® der Mitbestimmungsvereinbarung

ausdrucklich in derselben zu vereinbaren (Art. 4 Abs. 2 lit. a der Richtlinie).

Demgegenuber stellt sich aber die Frage nach einem Minderheitenschutz der ausgeschlos-
senen Arbeithehmer im Sinne eines Gleichbehandlungsgrundsatzes. Da Minderheiten nur
einzelne Vertreter in das Verhandlungsgremium entsenden, werden sie regelmafig nicht die

Sperrminoritat von einem Drittel bis zur Halfte der Stimmen aufbringen konnen.

Der Schutz der Arbeitnehmer vor drohenden Diskriminierungen kénnte ein generelles Ver-
bot, einzelne Arbeitnehmergruppen von der Mitbestimmung auszuschlielen, rechtfertigen.
Dazu stellt sich die Frage, wie ein Minderheitenschutz inhaltlich ausgestaltet werden kénnte.
Entweder miufte man ein generelles Verbot des Ausschlusses von Arbeitnehmergruppen
annehmen oder als milderes Mittel jeden Ausschluf® auf seine sachliche Rechtfertigung

prufen.

Ein generelles Verbot bedeutete einen richtlinienwidrigen Eingriff in die Verhandlungsauto-
nomie der Parteien. Der Gemeinschaftsgesetzgeber schreibt weder einen Mindestinhalt flr
die Vereinbarung vor, noch hat er eine Bestatigung der abgeschlossenen Vereinbarung

durch Dritte, wie zum Beispiel die betroffenen Arbeitnehmer selbst, vorgeschrieben. Auf
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dieser Grundlage kann das niederrangigere Ausflihrungsrecht keine materiellen Verbotstat-

bestande zum praventiven Schutz vor Regelungen in der Vereinbarung aufstellen.

Eine Beschrankung des Ausschlusses auf eine sachliche Rechtfertigung Uberzeugt dagegen
mehr. Dabei gebietet die Autonomie der Verhandlungsparteien einen Uberprifungsfreien
Beurteilungsspielraum, so dal allein eine offensichtliche, schwerwiegende Diskriminierung
ein Ausschlufl ohne sachlichen Grund ist. Wegen des mit der repressiven Kontrolle verbun-
denen Eingriffes in die Verhandlungsautonomie bedarf die Kontrolle von unsachlichen Aus-

schllissen eines gesetzlich geregelten Verfahrens.

Es bleibt die Frage nach den Folgen eines unsachlichen Ausschlusses. Malgeblich ist dazu
das jeweilige nationale Recht, dem die SE unterliegt. In Deutschland sieht §§ 26 SEAG flr
die monistische SE ein Verfahren vergleichbar dem Statusverfahren entsprechend §§ 98,
99 AktG vor®®. Fiir die dualistische SE ist keine spezielle Regelung vorgesehen, so daf
gemal Art. 9 Abs. 1 lit. ¢, 10 der Verordnung die §§ 98, 99 AktG als subsididres Recht direkt
Anwendung finden. Folglich kénnen die im Statusverfahren Antragsberechtigten im Wege
durch ein Statusverfahren gegen einen unsachlichen Ausschluf® von Arbeithehmergruppen

vorgehen.

Entsprechend bleibt festzuhalten, dall einzelne Arbeitnehmergruppen von der Mitbestim-
mung in der Mitbestimmungsvereinbarung aus sachlichem Grund ausgeschlossen werden
kdnnen. Die Frage eines unsachlichen Ausschlusses kann im Wege des Statusverfahrens
entsprechend §§ 98, 99 AktG geklart werden.

4. Stimmrechtsbeschrankungen

Im Rahmen der inhaltlichen Ausgestaltung der Mitbestimmung in der kommen Abreden Uber
den Ausschlufd der Arbeitnehmervertreter von bestimmten Erérterungen und Entscheidungen
in Betracht. In der Literatur wird dieser Ansatz insbesondere fir die monistische SE disku-

tiert®®. Tragender Gedanke dabei ist, daR insbesondere das Verwaltungsorgan einer

65 Gesetz zur Einfuhrung der Europdischen Aktiengesellschaft vom 22.12.2004, BGBI. |, 3675 ff. Dazu
Neye/Teichmann, AG 2003, 169 ff. und die DAV-Stellungnahme, ZIP 2004, 140 ff. und oben Seite 77 ff.

% Kallmeyer, ZIP 2003, 1531 (1534 f.). Siehe auch mit verfassungsrechtlichen Bedenken Kdmmerer/Veil, ZIP
2005, 369 ff. Siehe auch Hoffmann-Becking, ZGR 2004, 355 (380 ff.).
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monistischen SE neben Uberwachungsaufgaben auch Entscheidungen trifft, an denen die
Arbeitnehmer nach der Grundanlage der europaischen Mitbestimmung nicht notwendig
beteiligt seien missen. Die Beteiligung sei nicht notwendig, da sich die Mitbestimmung in

einer dualistischen SE auch nur auf Uberwachungsangelegenheiten beschranke®”.

Weder die Verordnung Nr. 2157/2001, noch die Richtlinie Nr. 2001/86/EG oder das SEBG
befassen sich nicht mit der inhaltlichen Beschrankung der Mitbestimmungsrechte. Die Richt-
linie definiert nur allgemein den Begriff der Mitbestimmung als die EinfluBnahme des Organs
zur Vertretung der Arbeitnehmer und/oder der Arbeitnehmervertreter auf die Angelegen-
heiten der Gesellschaft durch Empfehlung, Wahl oder Bestellung von Mitgliedern des Auf-
sichts- oder Verwaltungsorganes der Gesellschaft (Art. 2 lit. k der Richtlinie). Das SEBG
Ubernimmt dies in § 2 Abs. 12. Der Davignon-Bericht geht von einer ganz grundsatzlichen
Freiheit beim AbschluR der Mitbestimmungsvereinbarung aus®®®, postuliert aber gleichzeitig,
daf die Arbeitnehmervertreter ,auf der Basis eines gleichberechtigten Status® mitbestimmen

sollen und mehr als nur eine beratende Stimme haben sollen®®.

Letzten Endes Uberwiegt aber die Verhandlungsfreiheit der Parteien bei Abschluf® der Mitbe-
stimmungsvereinbarung. Wie schon dargestellt, ist sowohl der generelle Ausschlufd der Mit-
bestimmung als auch der Ausschlul} einzelner Arbeitnehmer mdglich. Es liegt im Beurtei-
lungsspielraum der Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremiums auf eine Mitbestim-
mungsvereinbarung einzugehen, die die Mitbestimmungsrechte der Arbeithehmervertreter

inhaltlich einschrankt.

Dies gilt sowohl fir den Verwaltungsrat der monistischen SE als auch den Aufsichtsrat der
dualistischen SE. Es obliegt den Vertretern des besonderen Verhandlungsgremiums die Mit-
bestimmung in der Gesellschaft auszugestalten. Wegen des groReren Zustandigkeits-
bereiches des Verwaltungsrates mogen in der Praxis gerade bei monistischen SE mehr Mit-
bestimmungsbeschrankungen vereinbart werden, solche Regeln sind de lege lata bei

dualistischen SE aber nicht weniger zulassig.

87 Kallmeyer, a.a.O. (Fn. 606).
€% Davignon-Bericht, Rz. 56, abgedruckt in BR-Drucks. 572/97, S. 13.
99 pavignon-Bericht, Rz. 81 und 88, abgedruckt in BR-Drucks. 572/97, S. 17 f.
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Auch ist eine Beschrankung der Verhandlungsfreiheit des besonderen Verhandlungs-
gremiums auf den Ausschlul® der Arbeithehmervertreter nur von der Abstimmung, nicht aber
der Beratung, opportun. Wie gezeigt, liegt es zwar in der Regelungsabsicht von Verordnung
und Richtlinie, den Arbeitnehmern die Gelegenheit zur méglichst weiten Mitbestimmung zu
geben. Dennoch ist ihnen nicht das Recht genommen, sich dieser Gelegenheit zu begeben.
Entsprechend kann sowohl die Abstimmung als auch die Teilnahme der Arbeitnehmerver-

treter abbedungen werden.

Es bleibt damit festzuhalten, dafl} die Mitbestimmungsvereinbarung vorsehen kann, dal} die
Arbeitnehmervertreter von der Beratung oder Abstimmung bestimmter Angelegenheiten

ausgeschlossen sind.

5. Mitbestimmungsfreie Ausschiisse

Es stellt sich die Frage, ob die Mitbestimmung in der SE auch so ausgestaltet werden kann,
dal} es zu mitbestimmungsfreien Ausschissen kommt. Hier ware die Stimmrechtsbeschran-
kung institutionalisiert. In der Literatur wird zum Beispiel fur die monistische SE ein arbeit-
nehmerfreier Planungsausschul} vorgeschlagen, der Planungsaufgaben wahrnimmt, die in

der dualistischen SE dem Exekutivorgan obliegen®'°.

Fir die Zulassigkeit mitbestimmungsfreier Ausschisse spricht, dall, wenn die Mitbestim-
mung ganzlich oder bei bestimmten Regelungsgegenstanden ausgeschlossen werden kann,
auch der Ausschluf in einzelnen Struktureinheiten des mitbestimmten Organes, wie Aus-
schussen, moglich sein mufR. Im wesentlichen gilt die selbe Argumentation wie zur Stimm-
rechtsbeschrankung. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat den Verhandlungspartnern der
Mitbestimmungsvereinbarung eine weitgehende Autonomie zur angepaliten Gestaltung der
Mitbestimmung in der jeweiligen Gesellschaft (iberlassen. Im deutschen Gesellschafts- und
Mitbestimmungsrecht entspricht dem, dal® das zwingende System der Mitbestimmung im
deutschen Aufsichtsrat nach herrschender Meinung gemaf § 107 Abs. 3 AktG nicht auf die

Bildung von Ausschiissen zu Ubertragen ist®"". Es darf im deutschen Aufsichtsratsausschufy

810 Gruber/Weller, NZG 2003, 297 (300 f.).

" BGH 17.05.1993 - Il ZR 89/92 - NJW 1993, 2307 (2310 f.); Hdffer, § 108 Rn. 21 m.w.N. aus der Literatur.
Vgl. auch OLG Hamburg 23.07.1982 - 11 U 179/90 - WM 1982, 1090 (1092 ff.) und die Ubersicht bei
Henssler, FS fur BGH, 387 (393 ff.).
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allein nicht zur unsachlichen Diskriminierung der Arbeithehmervertreter bei der Auswahl der
AusschulBmitglieder kommen. Die Auswahl hat anhand von sachlichen Kriterien zu er-
folgen®'?. Auch haben Aufsichtsrats- beziehungsweise Verwaltungsratsmitglieder, die nicht
Mitglieder des jeweiligen Ausschusses sind grundsatzlich die Mdglichkeit zur Teilnahme an
den Ausschul3sitzungen (§§ 109 Abs. 2 AktG, 36 Abs. 2 SEAG).

Folglich kdnnen mitbestimmungsfreie Ausschisse in der Mitbestimmungsvereinbarung vor-

gesehen werden.

lll. Auffangregeln

Die Richtlinie und das SEBG sehen fir den Fall gescheiterter Verhandlungen (ber eine
Mitbestimmungsvereinbarung die schon genannten Auffangregeln Uber die Mitbestimmung
vor. Gemal § 35 Abs. 1 SEBG (Teil 3 lit. a des Anhanges der Richtlinie Nr. 2001/86/EG)
bleibt im Falle gescheiterter Mitbestimmungsverhandlungen die Mitbestimmung in den
Grundergesellschaften erhalten. Diese ist ohnehin nicht Gegenstand der Mitbestimmungs-
vereinbarung. Darlber hinaus wird durch § 34 Abs. 2 SEBG (Teil 3 lit. a des Anhanges der
Richtlinie Nr. 2001/86/EG) die Mitbestimmung aber auch auf die SE erstreckt, die Arbeit-
nehmer dirfen Vertreter in das Verwaltungs- beziehungsweise Aufsichtsorgan der SE
wahlen. Die Zahl bestimmt sich nach dem hdchsten Arbeithnehmervertreteranteil in den

Grindergesellschaften.

Diese Auffangregeln kdnnen zu bemerkenswerten Folgen fuhren. Grinden zum Beispiel eine
auslandische, nicht mitbestimmte Gesellschaft mit 100 Arbeitnehmern und eine deutsche,
mitbestimmte Gesellschaft mit 600 Arbeitnehmern eine gemeinsame Tochter-SE mit Sitz in
Deutschland und weniger als 500 Arbeitnehmern, kdnnte nach den Auffangregeln bei der
Tochter-SE eine unternehmerische Mitbestimmung in der Tochter-SE einzurichten sein,
obwohl die Tochter-SE, unterfiele sie dem allgemeinen deutschen Mitbestimmungsrecht,

nicht mitbestimmt ware.

Die Mitbestimmung bei der deutschen Tochter-SE folgt aus dem Wortlaut der §§ 34 Abs. 1
lit. c.aa), 35 Abs. 2 SEBG. Danach finden die Auffangregeln auf die Griindung der Tochter-

Wie vor.
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SE Anwendung, wenn vor der Eintragung der SE in einer der beteiligten Gesellschaften eine
Form der Mitbestimmung bestand und sich auf mindestens 50% der Arbeithehmer der be-
teiligten Gesellschaften und betroffenen Tochtergesellschaften erstreckte. Beteiligte Gesell-
schaften sind gemal § 2 Abs. 2 SEBG die Gesellschaften, die unmittelbar an der Griindung
der SE beteiligt sind. Dies ist flr beide Gesellschaften im Beispielsfall zu bejahen. Weiter
haben im Beispielsfall mehr als 50% der Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften Mitbe-

stimmungsrechte.

Damit ist im Beispielsfall der Tatbestand der §§ 34 Abs. 1 lit. c.aa), 35 Abs. 2 SEBG erfilllt,
die Auffangregeln Uber die Mitbestimmung finden Anwendung. Gemaf § 35 Abs. 2 SEBG ist
im Beispiel die Drittelbeteiligung in der deutschen Gesellschaft auf die Tochter-SE zu (ber-
tragen, obwohl diese weniger als 500 Arbeitnehmer, im Extremfall vielleicht sogar nur einen

oder keinen Arbeitnehmer hat.

Dieses ,Erbe der Mitbestimmung® in der kleinen SE wirkt Uberschiefiend und kénnte wegen

gemal dem Sinn und Zweck der Auffangregeln als Bestandsschutz einzuschranken sein.

Ein mdglicher Ansatzpunkt fur eine solche Einschrankung konnte § 325 Abs. 1 Satz 2 UmwG
sein. Gemal § 325 Abs. 1 Satz 1 UmwG wird die Mitbestimmung grundsatzlich far fanf Jahre
fortgeflhrt, wenn eine Abspaltung oder Ausgliederung dazu fihrt, dal® der Ubertragende
Rechtstrager aus den Anwendungstatbestdanden der Mitbestimmungsgesetze herausfallt.
Ausnahmsweise gilt dies gemaR Satz 2 nicht, wenn der Ubertragende Rechtstrager nach der
Abspaltung oder Ausgliederung weniger als ein Viertel der zur Mitbestimmung an sich not-

wendigen Zahl an Arbeitnehmern hat.

Diese Modifikation des Bestandsschutzes kdnnte auf die Auffangregeln in dem Sinne zu
Ubertragen sein, dall die Auffangregeln nur dann gelten, wenn die gegrindete SE
wenigstens ein Viertel der an sich nach den materiell fortgeltenden Mitbestimmungsgesetzen
erforderlichen Arbeitnehmerzahl hat®™.

Die gesetzliche Grundlage einer solchen Einschrankung des Bestandsschutzes in der

Tochter-SE ist allerdings zweifelhaft. § 325 Abs. 1 Satz 2 UmwG ist als allgemeines natio-

3 In dieser Richtung Herfs-Réttgen, NZA 2002, 358 (365) fiir den Fall nachtraglicher Strukturanderungen in
der SE. Vgl. auch Kleinsorge, RdA 2002, 343 (351 a.E.)
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nales Recht wegen der Normenhierarchie des Art. 9 Abs. 1 lit. c.ii. der Verordnung
Nr. 2157/2001 gegenlber dem speziellen § 35 Abs. 2 SEBG nachrangig.

Desweiteren ist der Tatbestand des § 325 Abs. 1 UmwG nicht dem Bestandsschutz bei der
SE-Grindung vergleichbar. § 325 Abs. 1 UmwG regelt die eingeschrankte Fortgeltung der
Mitbestimmung in der Ubertragenden Gesellschaft, analog bei der SE-Griindung also in einer
der an der Grindung beteiligten Gesellschaften. § 325 Abs. 1 UmwG regelt nicht die Mitbe-
stimmung in der aufnehmenden Gesellschaft, analog der Tochter-SE. Dies ist auch nicht
erforderlich, weil fur diese als deutsche Gesellschaft das allgemeine deutsche Mitbestim-
mungsrecht gilt. Die Mitbestimmungsrechte der Ubergehenden Arbeitnehmer genielden
keinen Bestandsschutz gemaf § 325 Abs. 1 UmwG.

Eine analoge Anwendung der Viertelquote im Rahmen des Bestandsschutzes des § 325

Abs. 1 UmwG kommt damit nicht in Betracht.

Damit kommt nur eine teleologische Reduktion der §§ 34 Abs. 1 lit. c.aa), 35 Abs. 2 SEBG
zur Einschrankung einer tberschieRenden Fortgeltung der Mitbestimmung in Betracht. Jede
mogliche Einschrankung hat konform zur Richtlinie Nr. 2001/86/EG zu erfolgen. Die Richt-
linie sieht keine Einschrankungen der Fortgeltung der Mitbestimmung in der kleinen SE vor
(Art. 7, Anhang Auffangregeln). Dies mag noch nicht jede Reduktion auf der Ebene des die
Richtlinie umsetzenden nationalen Rechtes ausschliel3ien. Dennoch ergeben sich erhebliche
Unsicherheiten, wenn die teleologische Reduktion in jedem Mitgliedsstaat unterschiedlich
vorgenommen wurde. Auch ist die Ausgestaltung der Reduktion unbestimmt. So kénnte man
an der Viertelquote des § 325 Abs. 1 Satz 2 UmwG oder sogar an den vollen Quoten der

Anwendungstatbestande der Mitbestimmungsgesetze ankniipfen.

Damit ist nicht klar abgrenzbar, in welchen Fallen eine teleologische Reduktion des der Auf-
fangregeln erfolgen mulR. Dies gebietet es, jede Einschrankung dem Gesetzgeber zu lber-

lassen. Eine teleologische Reduktion kommt nicht in Betracht.

Demzufolge ist der Bestandsschutz der Auffangregeln nicht beschrankt. Hat die Tochter-SE
nur wenige Arbeitnehmer, gilt flr sie dennoch der selbe Mitbestimmungsstandard fort, wie er

in den Griindungsgesellschaften galt.
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IV. Nachverhandlungen

Gemal den Erwagungen zur Richtlinie soll eine einmal abgeschlossene Mitbestimmungs-
vereinbarung nicht statisch im Raum stehen, sondern im Falle struktureller Veranderung
einer bereits gegriindeten SE im Sinne einer Sicherung erworbener Rechte angepaldt
werden kénnen. Entsprechend 6ffnet § 18 Abs. 1 SEBG (Art. 3 Abs. 6 Unterabs. 4 der Richt-
linie) den Weg zu Nachverhandlungen auf Antrag von einem Zehntel der Arbeitnehmer der
SE, jedoch nicht vor Ablauf von zwei Jahren nach Abschlull der Mitbestimmungsvereinba-
rung. Daneben soll die Mitbestimmungsvereinbarung friihere Nachverhandlungen bei
Strukturanderungen in der SE vorsehen (§ 21 Abs. 4 SEBG).

Der Verhandlungsparitat entsprechend sollte die SE beziehungsweise ihre Geschéaftsleitung
ebenfalls nach zwei Jahren ein Nachverhandlungsrecht gemafR § 18 SEBG (Art. 3 Abs. 6 der

Richtlinie) zustehen.

Darlber hinaus bedarf die Gesellschaft einen Anspruch auf Nachverhandlungen aus
wichtigem Grund auch vor Ablauf von zwei Jahren. Es kann etwa dazu kommen, dal} die Mit-
bestimmungsvereinbarung von ihrer Grundanlage her oder aufgrund von Strukturdnde-
rungen in der SE fur diese belastend bis hin zu existenzgefahrdend werden kann.
Spatestens wenn die Mitbestimmungsvereinbarung objektiv fur die SE existenzgefahrdend
ist, mul® die Gesellschaft die Gelegenheit zur Anpassung haben. Ob dieses Recht in Form
eines aulerordentlichen Klindigungsrechtes, gegebenenfalls mit einer Nachwirkung der Mit-
bestimmungsvereinbarung, oder eines Anspruches auf Nachverhandlungen ausgestaltet
wird, ist in den praktischen Folgen gleich und obliegt so der Freiheit der nationalen Gesetz-

geber.

Die Sollvorschrift des § 21 Abs. 4 SEBG gentigt insoweit nicht, um die Interessen der SE zu
schitzen, weil weder sichergestellt ist, dall die Parteien eine Abrede Uber Nachverhandlun-
gen Uberhaupt in die Mitbestimmungsvereinbarung aufnehmen, noch dall eine mogliche
Abrede alle Sachverhalte erfaf’t, in denen die Gesellschaft ein besonderes Interesse an

Nachverhandlungen an.

Demgegentber sind wichtige Griinde fiir Nachverhandlungen seitens der Arbeitnehmer
kaum ersichtlich. Aus Art. 3 Abs. 6 Unterabs. 4 der Richtlinie folgt, dal die Arbeithehmer
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nicht vor zwei Jahren Nachverhandlungen verlangen koénnen, falls die Mitbestimmungsver-

einbarung nicht ein friheres Nachverhandeln vorsieht.

V. Zusammenfassung

Hinsichtlich der Besonderheiten der supranationalen Struktur der SE fiir die Mitbestimmung
ist zusammenfassend festzuhalten, da® das anwendbare nationale Mitbestimmungsrecht

sich nach dem Sitz der SE bestimmt.

Das nationale Mitbestimmungsrecht mull gemaR der Richtlinie Nr. 2001/86/EG ein aktives
und passives Wahlrecht der betroffenen Arbeitnehmer zur Bestellung des besonderen Ver-
handlungsgremiums vorsehen. Betroffen sind alle Arbeitnehmer, die von der SE direkt oder
mittelbar durch nationale Tochtergesellschaften beherrscht sind. Arbeitnehmer in aullereuro-
paischen Gesellschaften sind zwar nicht auf Grundlage der Richtlinie, wohl aber aufgrund

des SEBG von der Bildung des besonderen Verhandlungsgremiums ausgeschlossen.

Das besondere Verhandlungsgremium hat beim Abschlufd der Mitbestimmungsvereinbarung
eine mitbestimmungsrechtlich weitreichende Verhandlungsautonomie. Auflerhalb mitbe-
stimmungsbezogener Fragen fehlt dem Verhandlungsgremium jedoch das Mandat, Abreden

zu treffen.

Die Mitbestimmungsvereinbarung kann einen vollstandigen Ausschlufd der Mitbestimmung in
der SE vorsehen. Weiter kdnnen einzelne Arbeithehmergruppen aus sachlichem Grund von
der Mitbestimmung ausgeschlossen werden. Auch kann das Mitbestimmungsrecht der Ar-
beithnehmervertreter inhaltlich auf bestimmte Themen beschrankt werden. Auch kdnnen
mitbestimmungsfreie Ausschisse im mitbestimmten Organ der Gesellschaft in der Mitbe-

stimmungsvereinbarung vereinbart werden.

Nach Ablauf von zwei Jahren konnen sowohl Arbeitnehmer als auch die Gesellschaft, bezie-
hungsweise die Geschaftsleitung, so nicht anders vereinbart, Nachverhandlungen zur Mitbe-
stimmungsvereinbarung verlangen. Zeitunabhangig hat die SE dariber hinaus einen An-

spruch auf Nachverhandlungen aus wichtigem Grund.
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B. Mitbestimmung im SE-Konzern

Es ist absehbar, dal® die mit der Verordnung Nr.2157/2001 geschaffene SE sich mit
deutschen Gesellschaften zu Konzernen verbinden wird. In Folgenden soll diskutiert werden,
wie sich die Beteiligung einer SE an einem deutschen Konzern als herrschende oder be-
herrschte Gesellschaft auf die Konzernmitbestimmung der Arbeitnehmer auflerhalb der

Mitbestimmungsvereinbarung in der SE nach allgemeinen deutschen Recht auswirkt.

Vorfrage dazu ist die Untersuchung, wie sich eine SE mit anderen deutschen Gesellschaften
verbinden kann. Auf dieser Grundlage kann dann die Auswirkung der Konzernverbindung auf
das Mitbestimmungsrecht ermittelt werden. Dies gilt insbesondere fiir die Konzernmitbe-
stimmung. Ist die SE beherrschte Gesellschaft, ist zu prifen, wie deren Arbeitnehmer in der
dann deutschen Konzernspitze mitbestimmen (Konzerntatbestande der Mitbestimmungsge-
setze, Reichweite der Mitbestimmungsvereinbarung). Ist die SE selbst herrschende Gesell-
schaft, ist die Konzernmitbestimmung der Arbeitnehmer in deutschen Tochtergesellschaften
zu prufen (Teilkonzernmitbestimmung, § 308 Abs. 3 AktG).

Das Gemeinschaftsrecht zur SE selbst behandelt das Konzernrecht der SE angesichts der
nationalen Verschiedenheiten nur duRerst zuriickhaltend®'*. Dennoch sind einige Ableitun-

gen fur das Recht der Konzernverbindungen der SE mdglich.

. Konzernrecht der SE

1. Die Europaische Aktiengesellschaft im Faktischen Konzern

In aller Regel beruht eine faktische konzernmafRige Verbindung zweier Gesellschaften in
einem Uber- und Unterordnungsverhaltnis auf dem (Mehrheits-) Anteilseigentum einer Ge-
sellschaft an der anderen. Die SE ist eine Aktiengesellschaft (Art. 1 Abs. 1 Verordnung
Nr. 2157/2001). lhre Aktien kénnen von anderen gehalten werden, so daf’ sie Tochtergesell-

schaft in einem Konzern sein kann. Weiter hat die SE selbst eine Rechtspersonlichkeit (Art. 1

614 Vgl. Habersack, ZGR 2003, 724 (726); Hirte, NZG 2002, 1 (10); Hommelhoff, AG 2001, 279 (282); Schwarz,
S. 696.
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Abs. 3 der Verordnung). Dies ermdoglicht ihr, Anteilseigentum an anderen Gesellschaften,
sowohl anderen SE als auch nationalen Gesellschaften, zu halten. Die SE kann damit auch
herrschende Gesellschaft in einem auf Abhangigkeiten basierenden, das heifdt faktischen

Konzern sein.

Es stellt sich die Frage, ob auf das Herrschaftsverhaltnis zwischen einer deutschen Oberge-
sellschaft und einer faktisch abhangigen SE die Vorschriften zum deutschen faktischen
Aktienkonzern Anwendung finden®’®. Im wesentlichen sehen die §§ 311 ff. AktG dazu vor,
daf nachteilige Weisungen zulassig sind, soweit der Nachteil bis zum Geschaftsjahresende
ausgeglichen wird. Weiter treffen die Vorschriften Regelungen zum Schutz von Glaubigern
und Minderheitsaktionaren. Die Verordnung zur SE enthalt zur Bindung der Gesellschaft an
gegebenenfalls nachteilige Weisungen Dritter keine Vorschriften. In Betracht kdme damit
eine Anwendung der deutschen Vorschriften als subsidiares Recht gemafl Art. 9 Abs. 1 lit. ¢

und 10 der Verordnung®'®.

Gegen die Unterwerfung einer SE unter die Leitungsmacht einer anderen Gesellschaft
spricht in der dualistischen SE die von Art. 39 Abs. 1 der Verordnung gewahrleistete Eigen-
verantwortlichkeit des SE-Vorstandes®'’. Anders als im deutschen Aktienrecht, in dem der
Art. 39 Abs. 1 der Verordnung vergleichbare § 76 Abs. 1 AktG in der Normenhierarchie auf
der gleichen Ebene wie die §§ 291, 311 ff. AktG steht und so als lex generali verdrangt wird,
fehlt auf der Ebene des Art. 39 Abs. 1 der Verordnung eine durch den Gemeinschaftsge-
setzgeber vorgegebene Mdglichkeit, die Eigenverantwortlichkeit des Vorstandes Uber das
Mall des Art. 48 der Verordnung hinaus zu beschranken. Die §§ 291, 311 ff. AktG sind
gegeniber Art. 39 Abs. 1 der Verordnung nachrangiges Recht und werden so von diesem
verdrangt. In der monistischen SE fehlt eine Art. 39 Abs. 1 der Verordnung vergleichbare

Regelung. Dennoch diirfte die Verordnung eher dahin zu verstehen sein, da} der Ver-

615 Vgl. zu einem friilheren Entwurf des SE-Statutes Maul, Die faktisch abhangige SE (Societas Euopaea) im

Schnittpunkt zwischen deutschem und europaischem Recht, 1998.

618 Zu Frage, ob es sich bei Art. 9 und 10 der Verordnung um eine General- oder Sachnormverweisung handelt

instruktiv Jaecks/Schénborn, RIW 2003, 254 (256 f.); Teichmann, ZGR 2002, 382 (395 ff.). Zur praktischen
Durchflihrung der §§ 311 ff. AktG bei der SE Maul, ZGR 2003, 743 (751 ff.).

€17 S0 auch Hommelhoff, AG 2003, 179 (182 f.); Maul, a.a.O. (Fn. 615) Seite 35 ff. (94 ff.), 126 ff. (142 f.); ders.
in Theisen/Wenz, S. 399 ff.
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waltungsrat an den Willen der Hauptversammlung, nicht aber an den eines Dritten, wie

einem herrschenden Unternehmen, gebunden werden kann®'®.

Der faktisch abhangigen SE durfen damit keine nachteiligen Weisungen gegeben werden.
Gibt der Gesellschafter dennoch nachteilige Weisungen, handelt der Vorstand pflichtwidrig,
wenn er sie befolgt. Darliber hinaus kommt eine Haftung des Gesellschafters aus dem Ge-

sellschaftsverhaltnis auf Schadensersatz in Betracht.

Zu prifen bleibt, ob im Falle einer faktisch abhangigen SE die §§ 312 ff. AktG zum Schutz
der Ubrigen Beteiligten, insbesondere der Glaubiger und der Minderheitsaktionare, anzu-
wenden sind. Daflir spricht die diesbezlgliche Offenheit der Verordnung, die sich dieses
Themas nicht annimmt®'®. Gleichzeitig ist aber auch die Belastung des Mehrheitsanteiles
durch Informations-, (Abhangigkeits-) Berichts- und Prufverpflichtungen gemal §§ 312 ff.
AktG und der damit verbundene Eingriff in das Anteilseigentum zu sehen. Ist die SE kraft
Gesetzes unabhangig von Weisungen, muf® der mehrheitlich beherrschten SE beziehungs-
weise ihrem Mehrheitsaktiondr auch das Recht zustehen, die Ubrigen Aktionare und die
Glaubiger im normalen Geschaftslauf auf diese Unabhangigkeit zu verweisen. Erst im Falle
von Anzeichen von UnregelmaRigkeiten ergeben sich die ublichen gesellschaftsrechtlichen

Handlungsmaéglichkeiten®®.

2. Die Europiaische Aktiengesellschaft im Vertragskonzern

Neben einem faktischen Konzern kommt auch die Verbindung einer SE mit einer deutschen
Gesellschaft durch einen Beherrschungsvertrag in Betracht.

a. Europidische Aktiengesellschaft als abhidngige Gesellschaft im Vertragskonzern

Die Frage, ob eine Europaische Aktiengesellschaft sich mittels eines Beherrschungsvertra-
ges einer anderen Gesellschaft, gleich welcher Rechtsform, unterwerfen kann, ist gemein-

schaftsrechtlich nicht geregelt. GemaR Art. 9 Abs.1 lit.c und 10 der Verordnung

18 Hommelhoff, AG 2003, 179 (182 f.).
19 vgl. Habersack, ZGR 2003, 724 (734 f.); Hommelhoff, AG 2003, 179 (183).
620 Insbesondere problematisch § 147 AktG. Vgl. Wiedemann, S. 463 f.
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Nr. 2157/2001 ware damit nationales Aktienrecht subsidiar anwendbar. Dazu gilt im Aus-
gangspunkt allerdings eben Gesagtes entsprechend - die Verordnung hat die SE fir den
deutschen Gesetzgeber bindend weisungsfrei ausgestaltet. Damit sind grundsatzlich die
§§ 291 ff. AktG verdrangt®?'.

Damit scheint die Frage nach dem Beherrschungsvertrag beantwortet - ohne gesetzliche
Regelung kein Beherrschungsvertrag. Man kénnte dem aber entgegenhalten, dal} es eine
Betatigung der Privatautonomie der SE bedeute, wenn sich diese einer anderen Gesellschaft
mittels eines Beherrschungsvertrages unterwerfe. Hatte der Gemeinschaftsgesetzgeber der
SE diese Fahigkeit nehmen wollen, hatte er der Gesellschaft eine vertragliche Unterwerfung
unter eine fremde Leitungsmacht in der Verordnung verbieten missen. So ist etwa flr die
GmbH allgemein anerkannt, da sich diese mittels eines Beherrschungsvertrages einer

anderen Gesellschaft unterwerfen kann, ohne daR dies gesetzlich geregelt ware®%.

Entscheidend ist damit, ob die unabhangige Leitungsmacht des SE-Vorstandes gemal}
Art. 39 Abs. 1 der Verordnung zu dessen Disposition steht. Eine Bindung der Leitungsmacht
an eine dritte Partei, wie etwa den Mehrheitsgesellschafter bedeutet zugleich die Belastung
der ubrigen an der SE Beteiligten, mithin ihrer Glaubiger und der Gbrigen Aktionare, in ihrem
Einfluk auf die SE. Diese Beteiligten sind auf die Weisungsfreiheit der SE-Leitung zum
Schutz ihrer Interessen angewiesen. Bedeutet aber eine Disposition Uber die Leitungsmacht
der SE durch deren eigenen Akt einen Eingriff in die Rechte beteiligter Dritter, so bedarf die
SE dazu einer Ermachtigung, die dem Schutz der Dritten Rechnung tragt. Dies ist bei einem
Hauptversammlungsbeschlufd nicht der Fall, da hier der Mehrheitsaktionar ein ihm glinstiges
Abstimmungsergebnis herbeiflihren kann. Weiter sind nicht notwendig alle Betroffenen in der
Hauptversammlung vertreten, wie etwa die Glaubiger und die Arbeitnehmer. Gleiches gilt flr
satzungsmaRige Ermachtigungen. Daraus folgt, dal eine Ermachtigung zur Disposition Uber
die Leitungsmacht aus dem Gesetz folgen mufl. Nur dieses hat den Rang, einen Eingriff in
die Rechte aller Beteiligter zu legitimieren. Eine gesetzliche Regelung besteht fiir die SE

aber gerade nicht und ist wegen der Verordnung auf der Ebene nationalen Rechts auch nicht

621 Hommelhoff, AG 2003, 179 (182).

622 Vgl. statt aller Lutter/Hommelhoff, Anh. § 13 Rn. 47 ff.; Zoliner in Baumbach/Hueck, Anhang GmbH-
Konzernrecht, Rn. 36 ff.
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mdglich. Entsprechend kann sich die SE nicht in einem Beherrschungsvertrag ihrer

Weisungsfreiheit begeben.

Der in der Literatur zum Teil vertretene Einwand, der Erwagungsgrund Nr. 15 der Ver-
ordnung Nr. 2157/2001°* sowie die frilheren Entwiirfe zur SE und deren Praktikabilitat
sprachen flir deren Fahigkeit, sich mittels einer Beherrschungsvertrages einer fremden
Leitungsmacht zu unterwerfen®®, liberzeugen nicht. Der Erwagungsgrund Nr. 15 enthalt eine
kollisionsrechtliche Regelung flir den SE-Konzern, die der deutschen kollisionsrechtlichen
Behandlung der grenziberschreitenden Konzernverbindung entspricht. Die Rechte und
Pflichten zum Schutz der Glaubiger und der Minderheitsaktionare sind nach dem Recht des
beherrschten Unternehmens zu bestimmen. Dies steht in keinem Zusammenhang mit der
Fahigkeit, sich einer fremden Leitungsmacht zu unterwerfen. Die §§ 291 ff. AktG sind nicht
durch Erwagungsgrund Nr. 15 anwendbar. Auch koénnen die friheren Entwlrfe zur Ver-
ordnung Nr. 2157/2001 nicht zur Auslegung herangezogen werden. Die SE wird seit an-
nahernd 40 Jahren diskutiert. Soweit Vorschlage aus dieser langjahrigen Diskussion nicht in
das Statut der SE aufgenommen, sondern (bewuf3t) fortgelassen worden sind, kénnen diese
nicht zur ergdnzenden Auslegung herangezogen werden. Die vorgebrachte ZweckmaRigkeit

bedeutet eine Auslegung vom Ergebnis her und kann nicht Gberzeugen.

Es ist damit fir eine SE nicht zuldssig, sich mittels eines Beherrschungsvertrages einer
anderen Gesellschaft zu unterwerfen.

b. Europaische Aktiengesellschaft als herrschende Gesellschaft im Vertragskonzern

Entsprechend vorgesagtem konnte ein Beherrschungsvertrag mit einer SE als herrschender
Gesellschaft in einem Vertragskonzern ebenfalls unzuldssig sein. Wieder finden gemaf
Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ und 10 der Verordnung Nr. 2157/2001 nationales Aktienrecht, und damit

623 Erwagungsgrund Nr. 15 lautet ,Die Rechte und Pflichten hinsichtlich des Schutzes von Minderheits-

aktionaren und von Dritten, die sich fiir ein Unternehmen aus der Kontrolle durch ein anderes Unternehmen,
das einer anderen Rechtsordnung unterliegt, ergeben, bestimmen sich gemaR den Vorschriften und allge-
meinen Grundsatzen des internationalen Privatrechts nach dem fiir das kontrollierte Unternehmen geltenden
Recht, unbeschadet der sich fiir das herrschende Unternehmen aus den geltenden Rechtsvorschriften er-

gebenden Pflichten, beispielsweise bei der Aufstellung der konsolidierten Abschlisse.”

24 Habersack, ZGR 2003, 724 ff. (740 f.).
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speziell die §§ 291 ff. AktG subsidiar Anwendung. Dies flgt sich in die ohnehin bezlglich der
Obergesellschaft in den §§ 291 ff. AktG angelegten Rechtsformneutralitat®®. Anders als im
Falle der SE als Untergesellschaft, ergeben sich fur die SE als Obergesellschaft im Beherr-
schungsvertrag auch keine Eingriffe in die durch Art. 39 der Verordnung gemeinschafts-
rechtlich vorgegebene Unabhangigkeit der SE. Entsprechend sind die §§ 291 ff. AktG fir die
SE als herrschende Gesellschaft nicht verdrangt. Fir die SE als Obergesellschaft stellt sich
der Beherrschungsvertrag als alltagliches Austauschgeschaft dar. Gegen Ubernahme einer
Haftung gemaf §§ 309 f. AktG erlangt die SE als Obergesellschaft die Leitungsmacht tber

die beherrschte Gesellschaft, bleibt selbst aber organisationsrechtlich unberihrt.

Es bleibt festzuhalten, dal® die SE andere nationale Gesellschaften mittels Beherrschungs-

vertragen ihrer Leitungsmacht unterwerfen kann®%.

3. Zusammenfassung

Die SE kann sich in einen faktischen Konzern eingliedern. Ist die SE herrschende Gesell-
schaft, gelten keine Besonderheiten. Ist die SE hingegen abhangige Gesellschaften, kbnnen
ihrem Vorstand keine fur die Gesellschaft nachteiligen Weisungen gegeben werden. In

einem Vertragskonzern kann die SE nur herrschende Gesellschaft sein.

Il. Mitbestimmung im Konzern mit von einer Europaischen Aktiengesellschaft abhangi-

gen nationalen Gesellschaften

Im nachsten Schritt ist zu untersuchen, welche Folgen die Eingliederung einer deutschen
Gesellschaft als beherrschte Gesellschaft in einen Konzern, dessen Spitze als Europaischen

Aktiengesellschaft verfaldt ist, fur die deutsche Mitbestimmung hat.

Im Ausgangspunkt bleibt es, wie auch die Richtlinie Nr. 2001/86/EG in ihrem Erwagungs-
grund 15 voraussetzt, bei der Anwendbarkeit des flr die Gesellschaft einschlagigen natio-

nalen Mitbestimmungsrechtes. Es kommt mithin zu einer Mitbestimmung der Arbeitnehmer

625 Grundlegend BGH 13.10.1977 - Il ZR 123/76 - BGHZ 69, 334 (338) (VEBA/Gelsenberg) aus der Literatur
vgl. die Nachweise bei Hiiffer, § 291 Rn. 8.

%6 30 auch im Ergebnis Hommelhoff, AG 2003, 179 (183).
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im Aufsichtsrat der Gesellschaft, soweit die Gesellschaft mehr als 500 beziehungsweise

2000 Arbeitnehmer hat. Es ergeben sich allerdings einige Spezialfragen.

1. Teilkonzernmitbestimmung in Deutschland?

Im Rahmen der Mitbestimmung bei den deutschen beherrschten Gesellschaft fallt der Blick
zunachst auf die Konzernmitbestimmung gemanR § 5 Abs. 3 MitbestG fiir den aus deutschen

Gesellschaften gebildeten Konzernzweig.

Gegen eine Mitbestimmung in der deutschen Obergesellschaft im Konzernzweig gemai § 5
Abs. 3 MitbestG konnte sprechen, dal die Arbeitnehmer im deutschen Konzernteil bei der
SE mitbestimmen. Entweder waren sie im Rahmen der Griindung der SE beim Aushandeln
deren Mitbestimmungsvereinbarung beteiligt oder kdnnten im Falle einer erst spater er-
folgten Eingliederung der deutschen Konzerngesellschaften Nachverhandlung wegen
struktureller Veranderungen unter den Voraussetzungen des Art.3 Abs.6 letzter
Unterabs. der Richtlinie Nr. 2001/86/EG herbeifihren. Diese Mitbestimmung schlie3t Arbeit-

nehmer in Enkelgesellschaften ein®?.

§ 5 Abs. 3 MitbestG konnte wegen seiner Natur als Auffangregel dann nicht greifen, wenn

eine Mitbestimmungsvereinbarung das Regelungsziel der § 5 Abs. 1 und 2 MitbestG erfullt.

Umgekehrt kdnnte man aber auch davon ausgehen, da® § 5 Abs. 3 MitbestG im Falle einer
gesetzlich angeordneten Mitbestimmungsvereinbarung subsidiar fortgilt, um etwaige durch
die Mitbestimmungsvereinbarung entstandene Einschnitte in die Mitbestimmung oder Licken
zu schliefRen. Der Fall der SE als nicht im Sinne des MitbestG mitbestimmten Obergesell-
schaft Uber eine im Sinne des Gesetzes mitbestimmten Gesellschaft 1al3t sich ohne weiteres
unter § 5 Abs. 3 MitbestG subsumieren.

Die Auflésung dieser kontraren Auslegungen der Natur des § 5 Abs. 3 MitbestG kann nur im
Sinne der hinter der Richtlinie Nr. 2001/86/EG und dem MitbestG stehenden Prinzipien
gefunden werden. Richtlinie und MitbestG sollen eine Mitbestimmung der Arbeitnehmer
soweit wie mdglich in die Unternehmen tragen. Dabei nehmen sie aber zugleich die Struktur

der Unternehmungen grundsatzlich als gegeben hin und passen die Mitbestimmung an diese

627 Vgl. oben Seite 167.
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an, im deutschen Recht durch Ergédnzung des gesetzlichen Aufsichtsorganes durch Arbeit-
nehmervertreter, im europdischen Recht durch eine Mitbestimmungsvereinbarung, deren
Ductus ebenfalls die teilweise Besetzung der Aufsichtsorgane durch Arbeithehmervertreter

sein sollte.

Damit ist die Ausrichtung der Richtlinie Nr. 2001/86/EG, des SEBG und des MitbestG als
mitbestimmungsoffen zu sehen. Ein Verstandnis des § 5 Abs. 3 MitbestG als stets subsidiare
fortgeltende Auffangregel paldt sich in diese Grundanlage der Mitbestimmungsvorschriften
ein. Hinzu kommt, dal® die Richtlinie beziehungsweise die Griindung der SE keine Aus-
wirkungen auf bestehende nationale Mitbestimmungsrechte haben soll®?®. Die Erganzung der
europaischen Konzernmitbestimmung in Deutschland durch eine nationale Teilkonzern-
mitbestimmung flgt sich auch in das Mitbestimmungssystem der SE ein, da sie in der Mitbe-
stimmungsvereinbarung bertcksichtigt werden kann. Gerade fir rein deutschlandspezifische
Konzernentscheidungen, die im Rahmen von diversifizierten Konzernstrukturen nicht not-
wendig bei einer SE-Holding getroffen werden, bietet sich eine deutsche Teilkonzernmitbe-
stimmung an, um rein deutsche Arbeitnehmerinteressen auf der Ebene der nationalen

Gesellschaft einzubringen.

Es bleibt damit festzuhalten, dal eine Mitbestimmungsvereinbarung in der SE § 5 Abs. 3
MitbestG flr einen deutschen Konzernzweig nicht leerlaufen laft. Es bleibt bei der Bildung

einer Konzernmitbestimmung bei der deutschen Teilkonzernspitze.

2. Anwendbarkeit des § 308 Abs. 3 Satz 2 letzter Halbsatz AktG?

Schlielt eine SE als herrschende Gesellschaft mit einer deutschen Aktiengesellschaft einen
Beherrschungsvertrag ab, stellt sich die Frage, ob auf das Beherrschungsverhaltnis § 308
Abs. 3 Satz 2 letzter Halbsatz AktG Anwendung findet. Dies hatte die Folge, dall ein Veto
eines mitbestimmten Aufsichtsrates einer deutschen Tochtergesellschaft nur mit Zustimmung

des Aufsichtsorganes der SE iiberstimmt werden dirfte®®®.

Voraussetzung daflir ware, dall § 308 Abs. 3 AktG auf eine Weisung einer SE an eine

deutsche Gesellschaft, speziell eine Aktiengesellschaft, Anwendung fande. Kollisionsrecht-

28 Erwagungsgrund 15, Richtlinie Nr. 2001/86/EG.
629 Zur praktischen Durchfiihrung bei der SE Maul, ZGR 2003, 743 (749 f.).
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lich ware das deutsche Sachrecht berufen, wenn der die Leitungsmacht der SE vermittelnde
Beherrschungsvertrag deutschem Recht unterliegt. Ist die SE in Deutschland niederge-
lassen, folgt aus dem gemeinsam deutschen Personalstatut der Gesellschaften die Anwend-
barkeit deutschen Konzernrechtes auf den Beherrschungsvertrag. Im Falle eines grenziber-
schreitenden Beherrschungsvertrages mit einer auslandischen SE gilt die Anknipfung
gemall den allgemeinen Regeln zum internationalen Beherrschungsvertrag. Danach ist
entsprechend dem Schutzcharakter der fraglichen Regelung anzuknipfen. § 308 Abs. 3
AktG beschrankt die Beherrschung der abhangigen Gesellschaft zu deren Schutz®°. Damit
folgt seine Anwendbarkeit aus dem deutschen Personalstatut der abhangigen Gesell-

schaft®®',

Auf sachrechtlicher Ebene stellt sich die Frage, ob § 308 Abs. 3 AktG auf Weisungen der SE
Anwendung finden kann, oder durch deren Spezialrecht gemal Art. 9 Abs. 1 Verordnung
Nr. 2157/2001 verdrangt wird. Auf den ersten Blick scheint die Beschrankung der Ge-
schaftsfUhrungsbefugnis des SE-Vorstandes durch Bindung an die Zustimmung des dortigen
Aufsichtsrates beziehungsweise an einen Beschluld des Verwaltungsrats durch § 308 Abs. 3

letzter Halbsatz AktG als ein Eingriff in das Personalstatut der SE.

Wie schon erdrtert, ist andererseits zu bedenken, da® der Beherrschungsvertrag zwischen
SE und der deutschen Gesellschaft erst durch § 308 AktG gegenlber der deutschen Gesell-
schaft seine organisationsrechtliche Wirkung®? des Uberganges der Leitungsmacht hat. Dies
nimmt die SE mit Abschlu®R des Beherrschungsvertrages in Kauf®. Ohne den
Beherrschungsvertrag hatte sie nur die auf Anteilseigentum beruhende faktische Leitungs-
macht. § 308 Abs. 3 Satz 2 letzter Halbsatz AktG bleibt damit als Ausgestaltung der durch

den Beherrschungsvertrag vermittelten Leitungsmacht anwendbar.

Denkbar ist noch, dall § 308 Abs. 3 AktG im Rahmen der Mitbestimmungsvereinbarung in

der SE abbedungen werden kann. Dafiir spricht, dal’ das die Arbeitnehmer reprasentierende

630 Vgl. oben Seite 103 und dort die Nachweise in Fn. 359.
31 Oben Seite 99 ff.

632 Bayer, ZGR 1993, 599 (612); Kindler, Kindler, a.a.O. (Fn. 330) Rn. 566; Lange, a.a.O. (Fn. 330) S. 442; Von
Zitzewitz, a.a.0. (Fn. 347) S. 129 zum deutschen GmbH-Beherrschungsvertrag BGH 24.10.1988 - Il ZB
7/88 - BGHZ 105, 324 (331) ,Supermarkt”.

533 Oben Seite 104 f.
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besondere Verhandlungsgremium auch die Arbeithehmer in der beherrschten deutschen Ge-
sellschaft vertritt®®*. § 308 Abs.3 Satz 2 letzter Halbsatz AktG dient dem Schutz der
Mitbestimmung®®. GemaR Art. 3 Abs. 4 AktG kann die Mitbestimmungsvereinbarung auch
zu einem Weniger an Mitbestimmung fihren. Dies spricht fir den Fall einer herrschenden SE
fur die Disposivitat des § 308 Abs. 3 Satz 2 letzter Halbsatz AktG.

Demgegentber ist aber zu bedenken, dall § 308 Abs. 3 AktG auf der Ebene der dem
deutschen Recht unterliegenden Tochtergesellschaft zwingendes Recht ist. Wirde die Vor-
schrift alleine auf Ebene der SE die Geschaftsfihrungsbefugnis des SE-Vorstandes regeln,
lieRe sich annehmen, dal} sie durch das speziellere SE-Recht, insbesondere die Verordnung
Nr. 2157/2001 gemaR deren Art. 9 verdrangt ware. § 308 Abs. 3 AktG regelt aber auch die
Geschaftsfiihrungsbefugnisse in der deutschen Tochtergesellschaft. Die zweite, vom Auf-
sichtsrat in der herrschenden Gesellschaft bestatigte Weisung, vermittelt dem Tochtervor-
stand die Geschéftsfihrungsbefugnis zur Vornahme des fraglichen Geschaftes, die ihm
wegen des Vetos seines Aufsichtsrates § 111 Abs. 4 AktG an sich fehlen wirde. Diese
organisationsrechtliche Regelung auf Ebene der Tochtergesellschaft liegt aul3erhalb des
Verhandlungsmandates des besonderen Verhandlungsgremiums in der SE. Deren Mitbe-
stimmungsvereinbarung bedurfte der normativen Aul3enwirkung auf die nationalen Konzern-
untergesellschaften, sollte sie die dort geltenden Regeln Uber die Geschéaftsfuhrungsbefugnis
andern konnen. Eine solche Ermachtigungsgrundlage vermittelt die konzernrechtlich sehr
enthaltsame Verordnung Nr. 2157/20015% nicht.

Es bleibt festzuhalten, dall § 308 Abs. 3 AktG im Falle einer von einer SE beherrschten
deutschen Aktiengesellschaft anwendbar bleibt. Der von § 308 Abs. 3 Satz 2 letzter Halbsatz
vermittelte Schutz der Mitbestimmung ist nicht im Rahmen der Mitbestimmungsvereinbarung

in der SE dispositiv.

834 Oben Seite 167 ff.
835 Oben Seite 103 und dort die Nachweise in Fn. 359.

636 Einzige direkt konzernbezogene Vorschriften sind Art. 31 und 67, vgl. Hirte, NZG 2002, 1 (10); Hommelhoff,
AG 2001, 279 (282).

-193 -



§ 8. Konzern mit Beteiligung einer
Européischen Aktiengesellschaft

3. Zusammenfassung

Wird eine deutsche Gesellschaft von einer SE beherrscht, kann die deutsche Gesellschaft
weiter Teilkonzernspitze im Sinne des § 5 Abs. 3 MitbestG sein. Ist die deutsche Gesell-
schaft eine Aktiengesellschaft und schlie3t diese mit der SE einen Beherrschungsvertrag, gilt
§ 308 Abs. 3 Satz 2 AktG fort - ein Veto des deutschen Aufsichtsrates kann nur mit Zustim-
mung des Aufsichtsorganes der SE durch eine zweite Weisung der SE suspendiert werden.
Dieser Schutz der Mitbestimmung in der Aktiengesellschaft kann nicht in der Mitbestim-

mungsvereinbarung der SE abbedungen werden.

lll. Mitbestimmung im Konzern mit einer faktisch abhdngigen Europdischen

Aktiengesellschaft

1. Europaische Aktiengesellschaft als Tochter einer Europdischen Aktiengesellschaft

Eine SE kann selbst Uber eine weitere SE herrschend sein. Da die SE nicht durch einem
Beherrschungsvertrag beherrscht werden kann, kommt dazu nur eine faktische Beherr-
schung in Betracht®’
Tochter-SE gemafl Art. 3 Abs. 2 Verordnung Nr. 2157/2001 erlangt worden sein. Es stellt

sich die Frage nach der Konzernmitbestimmung.

. Diese kann etwa durch Aktienerwerb oder durch Grindung einer

Die faktische Beherrschung der Tochter-SE durch die Mutter-SE hat organisationsrechtlich
keine direkten Auswirkungen auf die Tochtergesellschaft. Die Mitbestimmungsvereinbarung
in dieser wird zwischen dem in der Tochter gewahlten und bestellten besonderen Verhand-
lungsgremium und dem Vorstand der Mutter-SE als (Griunder-) Gesellschaft verhandelt
(§8 21, 2 Abs. 5 SEBG, Art. 4 Abs. 1 Richtlinie Nr. 2001/86/EG).

Offen ist in diesem Zusammenhang, welche Arbeitnehmer das besondere Verhandlungs-
gremium gemaf § 5 SEBG (Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie) wahlen beziehungsweise bestellen.
Schlicht nach dem Wortlaut verstanden, wéaren dies neben den betroffenen Arbeitnehmern

auch alle Arbeitnehmer der Mutter-SE, da diese eine ,beteiligte Gesellschaft® ist. Daraus

57 Oben Seite 184 f.
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folgt eine Bildung der Mitbestimmung durch die Konzernebenen von ,oben nach unten und
damit kontrar zur Leitungsmacht. Es ist nicht nachvollziehbar, warum alle Arbeithehmer der
Mutter-SE durch das fur die Tochter-SE einberufene besondere Verhandlungsgremium
reprasentiert sein sollten. Zweckmalig ist allein eine Wahl und Bestellung des Gremiums
durch diejenigen Arbeitnehmer, die durch Grindung der Tochter-SE tatsachlich betroffen

sind, zum Beispiel bei der Abspaltung von Teilen der Mutter-SE zur Bildung der Tochter-SE.

Wie oben dargelegt, ist die Betroffenheit eines Arbeitnehmers grundséatzlich durch den Uber-
gang der Leitungsmacht Uiber die Gesellschaft, in der er beschaftigt ist, gekennzeichnet®®.
Der Fall der Tochtergriindung ist dabei allerdings ein Spezialfall, da die oberste Leitungs-
macht bei der Mutter-SE verbleibt und lediglich konzernhierarchisch die Ebene der be-
herrschten Tochter-SE zwischengeschaltet wird. Dennoch ist auch hier von einer Betroffen-
heit der Arbeitnehmer auszugehen, da die Tochter-SE wegen der faktischen Beherrschung
grundséatzlich noch selbstandig handeln kann. Eine effektive Mitbestimmung ist nur gesichert,
wenn die Arbeitnehmer sowohl auf der Ebene der herrschenden als auch der Ebene der be-
herrschten SE mitbestimmen. Nur so ist gewahrleistet, dal} die Arbeitnehmer in alle wesent-

lichen Vorgange einbezogen werden.

Entsprechend ist § 5 Abs. 1 SEBG (Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie) fur den Fall einer Grindung
einer SE durch eine andere SE teleologisch dahingehend zu reduzieren, dal} nur diejenigen
Arbeitnehmer der Mutter-SE an der Bildung der Mitbestimmung zur Tochter-SE teilnehmen,

die spater unter der Leitungsmacht der Tochter stehen sollen.

Inhaltlich ergeben sich fiir die Mitbestimmungsvereinbarung der Tochter-SE keine Beson-

derheiten.

2. Europidische Aktiengesellschaft als Tochter einer deutschen Gesellschaft

Die konzernmafige Einbindung einer SE als Tochtergesellschaft nationaler Gesellschaften
ist bereits in der Verordnung Nr. 2157/2001 mit dem Grindungstatbestand der Tochtergriin-
dung im Sinne des Art. 2 Abs. 3 angelegt. Weiter kann eine nationale Gesellschaft durch

Anteilserwerb Obergesellschaft lber eine SE werden. Da eine SE sich nicht in einem Be-

638 Vgl. oben Seite 169
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herrschungsvertrag einer anderen Gesellschaft unterwerfen kann®®, kommt allerdings nur
eine faktische Konzernverbindung zwischen nationaler Obergesellschaft und der SE in Be-
tracht. Im Folgenden soll kurz geprift werden, ob die Einbindung der SE besondere Auswir-
kungen auf die Mitbestimmung in den einzelnen Gesellschaft und dem Konzern hat. Es soll
davon ausgegangen werden, daf die Obergesellschaft eine Gesellschaft deutschen Rechts

ist.

a. Mitbestimmung in der abhangigen Europaischen Aktiengesellschaft

Auf der Ebene der SE kommt es zur Mitbestimmung gemaR der zwischen den Sozial-
partnern ausgehandelten Mitbestimmungsvereinbarung. Mdéglich ist, da® die Sozialpartner in
dieser auch konzernmitbestimmungsspezifische Abreden treffen kénnen. Dabei sind
wenigstens zwei Grundtypen von Abreden denkbar. Zunachst kommen Abreden in Betracht,
die alleine auf der Ebene der SE Rechtsfolgen haben. Daneben kommen Abreden in Be-
tracht, die Uber den Rechtskreis der SE hinaus gehen und die Konzernmitbestimmung in der

Obergesellschaft betreffen.

Eine Abrede im erstgenannten Sinn ware etwa die Bindung des Vorstandes der nationalen
Obergesellschaft an die Zustimmung seines Aufsichtsrates zu Weisungen im faktischen
Konzernverhaltnis an die SE, wenn deren Aufsichtsrat beziehungsweise das Verwaltungs-
organ der Weisung widersprochen hat (§ 308 Abs. 3 Satz 2 AktG). Eine Abrede im zweitge-
nannten Sinn ware die Zusicherung einer bestimmten Anzahl von Sitzen fur die Arbeitneh-

mervertreter der SE im Aufsichtsrat der Obergesellschaft.

Ausgangspunkt der Prifung der Zulassigkeit solcher Abreden ist die Frage, wer durch die
Mitbestimmungsvereinbarung berechtigt, verpflichtet und belastet werden darf. Da eine
Abrede zu Lasten Dritter in der Mitbestimmungsvereinbarung nicht in Betracht kommt,

kénnen dies nur die Sozialpartner in der SE sein.

Abreden in der Mitbestimmungsvereinbarung tber die Mitbestimmung in der SE selbst be-
lasten nur die Sozialpartner der SE. Hier ist von einem weiten Feld zulassiger Abreden aus-
zugehen, zu denen auch die oben angedachte Ubertragung des § 308 Abs. 3 AktG auf das
Verhaltnis Obergesellschaft-SE zahlt. Fihrt die Abrede jedoch zu Eingriffen in die Mitbe-

5% Oben Seite 184 ff.
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stimmungsrechte Dritter, das heit insbesondere der Arbeitnehmer in anderen
Konzerngesellschaften, haben die Sozialpartner in der SE keine Legitimation zu einer
solchen Vereinbarung. Hinzu kommt, dal® es zu einem Eingriff in die im Konzern geltenden
nichtdispositiven Regeln des deutschen Mitbestimmungsrechtes kdme. Beispiel daflir ware
eine Abrede, die eine bestimmte, hohere als dem Proporz entsprechende Zahl von SE-Ar-
beitnehmervertretern auf der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat der Obergesellschaft vor-
schreibt. Hier kdme es zu einer Benachteiligung der Ubrigen Konzernarbeitnehmer. Anders
zu beurteilen sind allein Abreden, gemal derer die Anteilseigner der Obergesellschaft im
Rahmen ihrer Satzungskompetenz zusagen, einen Teil ihrer Bank mit Vertretern der SE-

Arbeitnehmer zu besetzen®®.

Festzuhalten bleibt, da} die Mitbestimmungsvereinbarung in der von einer deutschen Ge-
sellschaft abhangigen SE nur konzernbezogene Regelungen mit Wirkung auf Ebene der SE

enthalten kann.

b. Mitbestimmung in der deutschen Obergesellschaft

Ist die deutsche Obergesellschaft eine gemal den Grundtatbestdnden der Mitbestimmungs-
gesetze mitbestimmte Gesellschaft, kommt eine Konzernmitbestimmung der SE-Arbeitneh-
mer in Betracht. Wie oben bereits zur deutschen Obergesellschaft mit einer auslandischen
Tochtergesellschaft dargestellt, genigt fiir die Anwendung der Konzerntatbestéande, dal die
fraglichen Beschaftigten in einem von der Obergesellschaft beherrschten Unternehmen be-
schaftigt sind®’. Es kommt weder auf die Rechtsnatur der beherrschten Gesellschaft noch
deren Sitz an®*?. Auch Arbeitnehmer im Ausland nehmen an der deutschen Konzernmit-

bestimmung teil.

Folglich sind die Beschaftigten der SE der deutschen Obergesellschaft als Arbeitnehmer im

Sinne von § 5 Abs. 1 MitbestG zuzurechnen.

Zu prifen bleibt, ob die Mitbestimmungsvereinbarung der SE im Bereich dieser Konzernmit-

bestimmung Regelungen treffen kann. Wie schon zuvor zur Konzernmitbestimmung in der

640 Vgl. dazu oben Seite 118 und dort die Nachweise in Fn. 417 f.

81 Oben Seite 40 ff. (52 ff.).
842 Oben Seite 51 ff.
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abhangigen SE festgestellt, kommt dabei eine Anderung der zwingenden Regelungen nicht
in Betracht. Denkbar sind allerdings Abreden zur Substitution der in den deutschen Mitbe-
stimmungsgesetzen in den Konzerngesellschaften vorausgesetzten Institutionen des Be-
triebsverfassungsrechtes. Insbesondere in SE ohne deutsche Betriebsverfassung mag eine
Abrede zur praktischen Durchfiihrung der Konzernmitbestimmung in der deutschen Oberge-
sellschaft den zum Teil diskutierten Problemen der Einbeziehung von Arbeitnehmer von nicht

deutschem Statut unterliegenden Gesellschaften vorbeugen®®.

3. Zusammenfassung

Beherrscht eine SE eine weitere SE, haben nur die direkt von der Konzernverbindung be-
troffenen Arbeitnehmer ein aktives und passives Wahlrecht zum besonderen Verhandlungs-
gremium in der Tochter-SE. Die Arbeitnehmer der dariber hinaus im Sinne von Art. 3 Abs. 2

der Richtlinie beteiligten Mutter-SE sind nicht wahlberechtigt.

Wird eine SE von einer deutschen Gesellschaft beherrscht, nehmen deren Arbeithehmer an
der Konzernmitbestimmung bei der deutschen Obergesellschaft teil (§ 5 Abs. 1 MitbestG).
Die Mitbestimmungsvereinbarung der Tochter-SE kann konzernspezifische Regelungen auf
der Ebene der SE enthalten. Gesellschaftsibergreifende Regeln, die auch die Obergesell-
schaft binden, sind in der Mitbestimmungsvereinbarung allenfalls im Sinne eines Vergleiches
Uber streitige Rechtsfragen zuldssig. Dazu kommen Abreden zur Substitution der in den
Mitbestimmungsgesetzen vorausgesetzten betriebsverfassungsrechtlichen Strukturen in Be-
tracht.

83 Dazu oben Seite 71 ff. Allgemein zu Abreden iber die Durchfithrung der Mitbestimmung Hanau/Ulmer, Einl.

Rn. 44; Raiser, BB 1977, 1461 ff.; ders. § 1 Rn. 49 a.E.; Oetker in GK-AktG, Mitbest, Vorbem. Rn. 107;
kritisch Mertens, AG 1982, 141 (149).
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§ 9. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Mitbestimmung im grenziiberschreitenden Konzern mit __ deutscher

Muttergesellschaft

Beschaftigte in auslandischen Tochtergesellschaften einer deutschen Kapitalgesell-
schaft sind dieser im Sinne der Konzerntatbestdande der Mitbestimmungsgesetze als

Arbeitnehmer zuzurechnen.

Kollisionsrechtlich ist das Mitbestimmungsrecht als Gesellschaftsrecht zu betrachten.
Damit entscheidet sich die Frage der Einbeziehung der Beschaftigten auslandischer
Konzerngesellschaften in die Mitbestimmung bei der deutschen Obergesellschaft ent-
sprechend deren deutschem Personalstatut nach deutschem Recht. Dies berihrt nicht
die Souveranitat des betroffenen auslandischen Staates im Sinne des Territoriali-
tatsprinzipes, da die wesentlichen Rechtsfolgen der Mitbestimmungsgesetze in

Deutschland eintreten.

Die Beschaftigten in auslandischen Konzerngesellschaften sind vom Wortlaut der
Anwendungs- und Konzerntatbestande der Mitbestimmungsgesetze als Arbeithehmer
erfaldt. Auch sprechen das grenziberschreitende Mitbestimmungsmodell der Euro-
paischen Aktiengesellschaft sowie Sinn und Zweck der deutschen Mitbestimmungsge-
setze fiir eine Einbeziehung der auslandisch Beschéftigten in die Mitbestimmung bei

der deutschen Obergesellschaft.

Die gegen eine Einbeziehung sprechenden Gesetzesmaterialien zum Mitbestim-

mungsgesetz von 1976 kdnnen das Auslegungsergebnis nicht umkehren.

Die Arbeitnehmer in den auslandischen Gesellschaften zahlen, gleich ihren deutschen
Kollegen, bezlglich der Arbeitnehmerquoten der Mitbestimmungsgesetze mit. Weiter
haben sie die gleichen Wahirechte. Die teilweise diskutierten praktischen Probleme
sind im Wege der Substitution und Improvisation zu I6sen, konnen aber nicht das Er-

gebnis der Gesetzesauslegung negieren.
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§ 9. Zusammenfassung

Arbeitnehmer in auslandischen Niederlassungen deutscher Kapitalgesellschaft
nehmen an der unternehmerischen Mitbestimmung bei der deutschen Gesellschaft teil.
Kollisionsrechtlich ist gemals dem Personalstatut der deutschen Gesellschaft
deutsches Mitbestimmungsrecht anwendbar. Sachrechtlich sind die Arbeitnehmer

unter die Mitbestimmungsgesetze subsumierbar.

Mitbestimmung im___grenziiberschreitenden Konzern _mit _auslandischer

Muttergesellschaft

Die grenziberschreitende Konzernverbindung berlhrt nicht die Mitbestimmung in der
auslandischen Muttergesellschaft oder der deutschen Tochtergesellschaft. Es gilt

gemal dem jeweiligen Personalstatut das jeweilige nationale Mitbestimmungsrecht.

Im internationalen faktischen Konzern bestimmen sich die Auswirkungen der
grenziiberschreitenden Konzernverbindung auf das Mitbestimmungsrecht in der
deutschen Tochtergesellschaft nach deutschem Recht. Sachrechtlich bestehen keine
Unterschiede zwischen einem nationalen faktischen Konzern und einem internationa-
len faktischen Konzern. Die ausléndische Obergesellschaft ist wie ein deutscher Mehr-
heitsgesellschafter zu behandeln. Die Mitbestimmung in der Tochtergesellschaft bleibt

von der internationalen Beherrschung unbertihrt.

Der internationale Beherrschungsvertrag ist zulassig. Kollisionsrechtlich sind die mitbe-
stimmungsrechtlichen Folgen des Beherrschungsvertrages nach dem deutschen Sach-

recht zu beurteilen.

Der Mitbestimmungsschutz des § 308 Abs. 3 Satz 2 AktG |auft im internationalen Ver-
tragskonzern in der Regel mangels Mitbestimmung bei der auslandischen Obergesell-
schaft leer. Dennoch ist ein internationaler Beherrschungsvertrag aus mitbestimmungs-

rechtlicher Sicht ohne Einschrankungen zulassig.

Niederlassungen auslandischer Unternehmen in Deutschland unterliegen nicht der
deutschen unternehmerischen Mitbestimmung. Diese bestimmt sich gemal dem

Personalstatut der auslandischen Obergesellschaft nach deren Recht. Einschrankun-
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§ 9. Zusammenfassung

gen der Niederlassungsfreiheit zum Schutz der deutschen Mitbestimmung im Sinne
eines Rechtsformzwanges oder anderem verstollen gegen die europarechtliche

Niederlassungsfreiheit.

Auslandische Kapitalgesellschaften kénnen aus mitbestimmungsrechtlicher Sicht ohne
weitere Anforderungen Komplementar einer deutschen Kommanditgesellschaft sein.
Die Kommanditgesellschaft ist als Personengesellschaft nicht mitbestimmt. Die Mitbe-
stimmung bei der auslandischen Komplementargesellschaft bestimmt sich allein nach
deren Recht. Die Arbeitnehmer der Kommanditgesellschaft haben keine Gelegenheit

zur unternehmerischen Mitbestimmung nach deutschem Recht.

Mitbestimmung in Gesellschaften, die nicht in ihrem Griindungsstaat residieren

Das Personalstatut von Gesellschaften, die nicht in ihrem Griindungsstaat residieren,
richtet sich nach deren Grindungsort. Entsprechend ist nur auf in Deutschland ge-
grindete, umziehende Gesellschaften deutsches Mitbestimmungsrecht anwendbar.
Eine auslandische Gesellschaft, die in Deutschland ihren Sitz nimmt, ist nicht nach
deutschem Recht mitbestimmt. Eine Sonderanknipfung abweichend vom Personal-

statut zugunsten deutschen Rechtes kommt nicht in Betracht.

Ist eine auslandische Gesellschaft mit Sitz in Deutschland abhangige Gesellschaft in
einem deutschen Konzern, haben die Arbeitnehmer der auslandischen Gesellschaft bei
der Mitbestimmung zur deutschen Obergesellschaft die gleichen Mitbestimmungs-
rechte wie Arbeitnehmer deutscher Konzerngesellschaften. Sie werden der Oberge-
sellschaft als Arbeithehmer gemal den Konzerntatbestadnden der Mitbestimmungsge-

setze zugerechnet.

Ist eine auslandische Gesellschaft mit Sitz in Deutschland herrschende Gesellschaft in
einem deutschen Konzern, findet keine deutsche Konzernmitbestimmung bei der aus-
landischen Gesellschaft statt. Die Mitbestimmung in den deutschen Tochtergesell-
schaften bleibt unberuhrt. Soweit die notwendigen Arbeitnehmerzahlen erreicht sind,
kommt eine Mitbestimmung bei einer deutschen Gesellschaft als Teilkonzernspitze in
Betracht.
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§ 9. Zusammenfassung

Eine in Deutschland residierende auslandische Gesellschaft kann aus
mitbestimmungsrechtlicher Sicht Komplementargesellschaft einer deutschen Komman-
ditgesellschaft sein. In diesem Fall kommt es zu keiner unternehmerischen Mitbestim-
mung nach deutschem Recht. Die auslandische Gesellschaft unterliegt allein ihrem

Personalstatut.

Residiert eine deutsche Gesellschaft im Ausland bleibt das deutsche Mitbestimmungs-

recht als Teil deren Personalstatutes auf sie anwendbar.

Konzern mit Beteiligung einer Europaischen Aktiengesellschaft

Zur Vorbereitung der Verhandlungen zur Mitbestimmungsvereinbarung in der Euro-
paischen Aktiengesellschaft sind iber den Wortlaut des § 5 Abs. 1 SEBG (Art. 2 lit. d
der Richtlinie Nr. 2001/86/EG) hinausgehend auch Arbeitnehmer von zukiinftigen
Enkelgesellschaften von der Griindung der SE betroffene Arbeitnehmer. Entsprechend

sind sie zur Wahl des besonderen Verhandlungsgremiums wahlberechtigt.

Arbeitnehmer in auRereuropaischen Gesellschaften, die durch die SE Grindung be-
troffen sind, sind gemal dem SEBG nicht zum besonderen Verhandlungsgremium
wahlberechtigt. Insofern ist das SEBG gegenuber der Richtlinie Nr. 2001/86/EG ein-

schrankend.

Die Verhandlungsautonomie des gebildeten besonderen Verhandlungsgremiums be-
schrankt sich auf mitbestimmungsbezogene Sachverhalte. Das Gremium hat keine
Kompetenz, nicht mitbestimmungsrechtliche Aspekte wie etwa Beschaftigungsschutz-

zusagen im Gegenzug flr mitbestimmungsrechtliche Zusagen, zu verhandeln.

Das besondere Verhandlungsgremium hat die Kompetenz, die Mitbestimmung in der
SE auszuschliefien. Weiter kann das Gremium einzelne Gruppen von Arbeitnehmern
mit sachlichem Grund von der Mitbestimmung ausschlief3en. Auch kann das Gremium
die Arbeitnehmervertreter im mitbestimmten Organ der SE von der Verhandlung
und/oder BeschlulRfassung Uber bestimmte Angelegenheiten ausschlielen. Letztlich

kann das Gremium die Bildung mitbestimmungsfreier Ausschiisse vereinbaren.
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§ 9. Zusammenfassung

Die Richtlinie Nr. 2001/86/EG und das SEBG sind erganzend dahin auszulegen, daf
auch die Gesellschaft beziehungsweise ihre Geschaftsleitung nach zwei Jahren Nach-
verhandlungen zur Mitbestimmungsvereinbarung verlangen kdnnen. Weiter kann die

Gesellschaft frihere Nachverhandeln aus wichtigem Grund verlangen.

Die SE kann faktisch herrschende und abhangige Gesellschaft einer anderen SE oder
anderen nationalen Gesellschaft sein. In einem Vertragskonzern kann die SE wegen
der gemal der Verordnung Nr. 2157/2001 unbeschrankbaren Leitungsmacht des SE-

Vorstandes nur herrschende Gesellschaft sein.

Ist die SE herrschende Gesellschaft in einem Vertragskonzern, richtet sich die
Mitbestimmung bei der SE nach dem Inhalt der jeweiligen Mitbestimmungsvereinba-
rung. Daneben bildet die deutsche Kapitalgesellschaft mit dem héchsten Rang eine
Teilkonzernspitze im Sinne des § 5 Abs. 3 MitbestG. Dies gilt auch dann, wenn die

Mitbestimmungsvereinbarung der SE eine Konzernmitbestimmung vorsieht.

Das Zustimmungserfordernis des § 308 Abs. 3 Satz 2 MitbestG bei einer deutschen
Tochtergesellschaft einer SE kann nicht Regelungsgegenstand der Mitbestimmungs-

vereinbarung der herrschenden SE sein.

Ist die SE Gesellschaft eines faktischen Konzernes gelten die allgemeinen Regeln zum
internationalen faktischen Konzern entsprechend vorgesagtem - die Mitbestimmung in

jeder beteiligten Gesellschaft bleibt von der faktischen Konzernverbindung unberihrt.

An der Wahl des besonderen Verhandlungsgremiums der SE nehmen diejenigen

Arbeitnehmer teil, die spater unter der Leitungsmacht der SE stehen.

Ist die SE von einer deutschen Gesellschaft faktisch beherrscht, kann die Mitbestim-
mungsvereinbarung eine etwaige Konzernmitbestimmung bei der deutschen Oberge-
sellschaft nicht regeln. Etwas anderes gilt insoweit, als die Anteilseigner der
Obergesellschaft im Rahmen ihrer Satzungskompetenz einen Teil ihrer Bank mit Ver-

tretern der SE-Arbeithehnmer besetzen.

Die Mitbestimmungsvereinbarung kann die Substitution der vom deutschen Mitbestim-
mungsrecht fir die Konzernmitbestimmung in der abhangigen Gesellschaft vorausge-

setzte betriebsverfassungsrechtliche Strukturen regein.
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Die Untersuchung hat gezeigt, dal das deutsche Mitbestimmungsrecht in seiner jetzigen
Form geeignet ist, die unternehmerische Mitbestimmung der Arbeitnehmer in grenziber-
schreitenden Unternehmen mit einer deutschen Konzernspitze zu sichern. Im umgekehrten
Fall einer vom Ausland aus beherrschten deutschen Gesellschaft endet dagegen die
deutsche Mitbestimmung in den deutschen Tochtergesellschaften und damit an der

deutschen Grenze.

In den Fallen der seit der EuGH-Rechtsprechung in Sachen Centros, Uberseering und
Inspire Art erleichterten grenzuberschreitenden Sitzverlegungen ist die Reichweite der Mit-
bestimmung ahnlich einseitig. Soweit man davon ausgeht, dal® deutsche Gesellschaften
ihren Sitz in andere Staaten identitdtswahrend verlegen kdnnen, bleiben diese mitbestimmt.
Auslandische Gesellschaften, die ihren Sitz in Deutschland nehmen, unterliegen dagegen

nicht der deutschen Unternehmensmitbestimmung.

Dieses Ergebnis mag zunachst als rechtspolitisch unbefriedigend wirken. Letztlich handelt es
sich aber um die Folge der Souveranitat der jeweiligen beteiligten auslandischen Rechts-
ordnungen, die Mitbestimmung in den ihrem Recht unterliegenden Gesellschaften zu regeln
beziehungsweise nicht zu regeln. Dies ist rechtspolitisch hinzunehmen. Das deutsche Recht
kann nicht als Vehikel dienen, die sozialideologisch motivierte deutsche
Unternehmensmitbestimmung Uber die deutschen Grenzen hinweg zu transportieren. Als
Ausnahme gilt insoweit die aus Deutschland wegziehende deutsche Gesellschaft. Diese
unterliegt in Anerkennung ihres Grindungsstatutes durch die auslandische Rechtsordnung

weiter deutschem Mitbestimmungsrecht.

Im Rahmen der so gezogenen Grenzen ist jedoch das Mitbestimmungsrecht in seiner
jetzigen Form geeignet, die den Gesetzen zugrunde gelegten Wertentscheidungen auch im

grenziiberschreitenden Sachverhalt umzusetzen.

In Bezug auf die Europaische Aktiengesellschaft hat die Untersuchung gezeigt, dafl} der vom
Davignon-Bericht entwickelte flexible Rahmen der Unternehmensmitbestimmung in das

Gemeinschaftsrecht Gtbernommen worden ist. Die Sozialpartner sind beim Abschlul® der Mit-
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bestimmungsvereinbarung weitgehend frei, sich auf ein der einzelnen Gesellschaft ange-
paldtes Mitbestimmungsmodell zu einigen. Ist die Europaische Aktiengesellschaft Teil eines
Konzernes, erlaubt das Gemeinschaftsrecht auch Regelungen zur Konzernmitbestimmung,
soweit diese grundsatzlich nicht lGber die Sphare der Europaische Aktiengesellschaft hinaus

gehen.

Damit ist fir die Europaische Aktiengesellschaft, noch Gber das Mal} des deutschen Mitbe-
stimmungsrechtes hinausgehend, sichergestellt, da die unternehmerische Mitbestimmung
im grenziberschreitenden Konzern in einer Form durchgefiihrt werden kann, die die

Interessen aller Parteien und der Offentlichkeit angemessen berticksichtigt.

Die Arbeit wurde zum 21. Februar 2005 abgeschlossen. In den Fuflinoten sind, ohne
Anspruch auf Vollstandigkeit, einige erst nach Abschlul der Arbeit verdffentlichte

Fundstellen nachgetragen.
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