ZAAR Schriftenreihe Band 4

Sicherung und Modernisierung der
Unternehmensmitbestimmung



ZAAR Schriftenreihe

Herausgegeben von Volker Rieble

Band 4



Robert Lubitz

Sicherung und Modernisierung der
Unternehmensmitbestimmung

ZAAR Verlag Miinchen 2005



Bibliographische Information Der Deutschen Bibliothek
Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation
in der Deutschen Nationalbibliographie;

detaillierte bibliographische Daten sind im Internet Uber
http://dnb.ddb.de abrufbar.

Alle Rechte vorbehalten
© 2005 Zentrum fiur Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht

InfanteriestraBe 8 | 80797 Miinchen
www.zaar.uni-muenchen.de | info@zaar.uni-muenchen.de

Druck: Lipp GmbH Graphische Betriebe
Gedruckt auf saurefreiem und chlorfrei gebleichtem Papier

Printed in Germany

ISBN 3-9809380-4-2



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde von der Juristischen Fakultat der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen im Sommersemester 2005 als Dissertation
angenommen. Das Manuskript wurde im Februar 2005 fertiggestellt. Der
Verein zur Forderung arbeitsrechtlicher Forschung e.V. hat die Dissertation
mit dem Forderpreis ,Recht — Arbeit - Zukunft® 2005 ausgezeichnet.

Angeregt und betreut wurde die Arbeit von Herrn Prof. Dr. Volker Rieble, bei
dem ich mich an dieser Stelle sehr herzlich bedanke. Seine persénlichen Rat-
schldge und seine bestdndige Férderung haben wesentlich zum Gelingen der
Arbeit beigetragen. Fiir die Ubernahme des Zweitgutachtens méchte ich mich
bei Herrn Prof. Dr. Martin Franzen bedanken.

Danken mdchte ich auch den Mitarbeitern des ZAAR. Die offene und herzliche
Atmosphére, in der diese Arbeit entstand, war der beste Impuls fir kreatives
Arbeiten.

Meinen Freunden Georg Cadeggianini und Daniel Schiele gebiihrt groBer Dank
fur Ihre Hilfe auf den letzten Metern.

Mein ganz besonderer Dank gilt meinen Eltern. Ohne ihre menschliche und
finanzielle Unterstitzung waren weder mein Studium noch meine Dissertation
in dieser Form realisierbar gewesen. Ihnen ist diese Arbeit gewidmet.

Minchen, im September 2005
Robert Lubitz






Inhaltsverzeichnis Seite
Yo T T T o 5
INhaltsVerzeiChnis ... e 7
EiNlEitUNG oo 13

§ 1 Transnationales Mitbestimmungsgefdlle und

Gesellschaftskollisionsrecht .........cccooviiiiiiii e, 17
A. Das transnationale Mitbestimmungsgefille ................................ 17
I. Unternehmensmitbestimmung in Deutschland ... 17
1. Der Aufsichtsrat als Ort der Mitbestimmung .......ccooviiiiiiiiii i 17
2. Sonderstellung des deutschen Modells ......ccviiiiiiiiiiiii i s 19
II. Unternehmensmitbestimmung im anglo-amerikanischen Rechtskreis ........ 21
1. Das monistische Leitungsmodell .......ooiiiiiiiiii 21
2. Fakultative Unternehmensmitbestimmung in GroBbritannien ................... 22
a. Collective 1aiSSeZ failre ...ovviiieiiii i e 22
b. Diskussion um Unternehmensmitbestimmung .......cccooiiiiiiiiiiiiiii i 23
c. Praktizierte Unternehmensmitbestimmung ......cccoviiiiiiiiiiiiiii i 24
3. Unternehmensmitbestimmung in den USA ... i 25
B. Gesellschaftskollisionsrecht als Schutzinstrument ..................... 25

I. Bedeutung des Gesellschaftskollisionsrechts fiir die
Unternehmensmitbestimmung ... 25
II. Die Einheitstheorien ..o e e 26
B Y 4 of g =T T o = PP 27
2. Grindungstheorie/Inkorporationstheorie ........cooviiiiiiiiii i 30
III. Das partielle Ende der Sitztheorie .....ccoiiiiiiiiiiiiii s 31
1. Europarechtliche Situation vor Centros .......cccviiiiiiiiiiiiiiiii i 31
a. EG-UbDEreinKOMMEN ivuiuiiiiiiiitieiieie e e e e e e et e e et et e e ean e 31
D, DI BEUGH .t 32
2. Die Entscheidungstrias zur Sitztheorie ......ccooviiiiiiiiii i 34
= TR 0= o o = 34
b. Die modifizierte Sitztheorie als AUSWEG .....ciiiiiiiiiii i i i eees 34
C. Uberseering Und INSPIre At .iuiuiieiuiiniriinieiiet et eee e eeae e e eneaens 35
IV. Auswirkungen der EuGH Urteile: der ,Restbestand" der Sitztheorie .......... 36
V. Grindungstheorie auf staatsvertraglicher Grundlage ..........ccooiviiiiniinnnn, 37



§ 2 Mitbestimmungsvermeidungsstrategien .............ccooeviiiiiinnennnn. 41
A, AUSGaNgSIage ... 41
I. Nachteilige Auswirkungen der Mitbestimmung ..........coooiiiiiiiiiiiiii s 41
II. Mitbestimmung als Kriterium der Standort- und der Rechtsformwahl ........ 43
1. Die Anwendungsbeschrankungen ..o 43
2. Sicherungsbemiihungen des Gesetzgebers .......cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii s 44
3. Sachlicher Grund fur Unternehmensgestaltung erforderlich? .................... 46
B. Die auslandsbezogenen Vermeidungsstrategien ......................... 47
I. Auslandsgesellschaft ...c.oieiiiii s 48
1. Neugrindungen in ausléandischer Rechtsform ..........cooviiiiiiiiiiiiiins 48
2. Auslandische Holdinggesellschaft mit deutschen Tochtergesellschaften ...... 48
3. Transformation inlandischer Gesellschaften in auslandische
GeSellSChaften v s 50
a. Transnationaler Rechtsformwechsel .......coooiiiiiiiiii s 50
[1] Verlegung des Satzungssitzes und/oder des Verwaltungssitzes ................ 51
12238 B L= L 10 g Ve =T 51
[3] StelluNgnahme ..o e 53
[@] VOrauSSEEZUNGEN ..iiitiiiiiiiii ittt e e st s e ne e sn e aneanes 53
[b] Sachrechtliches HINAernis ......ooviiiiiiiiiiiii i e 53
[c] Niederlassungsfreiheit .......cciiiiiiiiiii s 54
b. Grenziiberschreitende Verschmelzung .........cooooviiiiiiiiiiiiii e 55
C. EinzelUbertragung ....ccoviiiiiiiiii i s 56
II. Sonderfall: Auslandische juristische Person & Co KG ......ccivvviiiiiiiiiinnnnnns 57
1. Das Problem e e 57
2. LOSUNGSANSALZE ..viiiiiiiiiii i s 57
2. Beteiligungsverbot ..o 57
[1] Sitztheorie als HINderungsgrund .........coooeiiiiiiiiiiiii e e 58
[2] Deutsches Gesellschaftsrecht als Hinderungsgrund .........ccccoviiviiiiiiinnnnns 59
[a] Der inlandische ordre public ......cccoiiiiiiiiii 59
[b] Stellungnahme ..o s 59
b. Uberlagernde Anwendung der Mitbestimmung .......cccvvvviiiniiiininiininiennnnen. 60
§ 3 Mitbestimmungssicherung nach geltendem Recht .................. 61
A. ,Wettbewerb der Gesellschaftsrechte" versus , Delaware
Eff et o e 61
L. StandpUNKEE .o s 61
1. Vorziige des Wettbewerbs .....c.oiiiiiiiiiii 61
2. Der Deregulierungswettlauf .......oooviiiiiiii 62
IT. StelluNgnahme ..o e e 63
B. Kollisionsrechtliche Ankniipfung ..................ocociiiiccc 64
I. Das Gesellschaftsstatut als Ausgangspunkt ........cocciviiiiiiiiiiiiiiiiie s 64



II. Europarechtliche Rechtsgrundlagen? ........ooviiiiiiiiiiiiii i neas 64
1. Art. 46 und das GemeiNWOhIPFINZIP ..ivviiiiiiii e aeas 65
2. Der MiBbrauch der Niederlassungsfreiheit ........ccooviiviiiiiiiiiiii s 65
EuGH Rechtsprechung zum MiBbrauch der Niederlassungsfreiheit ............ 65
. Praktische KONSEQUENZEN ...ciiriiiiiiii i e e ane e e reens 66
III. Der ordre public als Rechtsgrundlage ........coooviiiiiiiiiiiiiiiii i 66
1. Positive und negative Funktion des ordre public .........covviiviiiiiiiiiiiiennens 66
2. Anwendung des fremden Mitbestimmungsrechts ...........cccoviiiiiiiiiiinnns 67
a. Territoriale Beschrankung des fremden Mitbestimmungsrechts ................ 67
b. Das MitbesStimmuNGSNIVEAU ...iivviiriiiiii i e e nneanes 69
3. Unternehmensmitbestimmung als Teil des ordre public .........cccvvviiiinnns 69
A, LIteratur oo 69
b, StellUNgnNahme .o s 70
|V 1o Yo o 1 ] o o T ol o o 74
1. Das Wesen der EingriffSnormen .....cciiiiiiiiiiiii i neennees 74
2. Art. 34 EGBGB analog oder SonderanknUpfung .......cccvviviieiiinirinnnnennnnnnns 74
Q. Art. 34 @NAl0G cuiiiiiii i 74
b. SoNderanknUpPfUng ..vvoeiieii i 75
C. StellUNgNanme oo e 76
3. Die Mitbestimmungsgesetze als Eingriffsnormen .........ccoooivviiiiiiiiiinnnnns 77
C. Sachrechtliche Umsetzung ..................coooii 78
I. Uberlagernde Anwendung der Mitbestimmung nach geltendem Recht ....... 79
1. Auslandische Gesellschaften im Anwendungsbereich der deutschen
MitD eSSt IMMUNG o e e e 79
Q. Direkte ANWENAUNG .viiriiiiiie it r e ae e s e se s e aneanneannenes 79
b. ANaloge ANWENAUNG .iuiiiiiiiiie et se s e e e reesneesnerane e annenneanns 81
2. Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43, 48 EGV .......... 83
. EINGriff o s 83
[1] SChULZDEIrEICN it et 83
1238 I = T= =T of =1 1 U T e 84
[@] DiskriminierungsVerbot ......ooviiiii i e 84
[b] Behinderungsverbot .....coiiiiiiiii i e 85
b. ReChtfertigUng .ooviiiii i e e 86
[1] Zwingender Grund des AllgemeinWohls ......cooiiiiiiiiiiiiiii e 86
[2] Verh@ltnismaBigKeit ...oveiieiiiii i i 88
[a] Geeignet und erforderlich ......ooviiiiiiii e 88
[b] VerhéltnismaBigkeit im engeren SiNNE .....cciiiiiiiiiiiiii i i reeneanes 90
3. Sachrechtliche Verzahnungsschwierigkeiten .........ccooiiiiiiiiiii s 90
a. Die deutsche Unternehmensmitbestimmung im dualistischen
Gesellschaftsmodell ..o 91
[1] Zwingendes oder optionales Aufsichtsratsmodell ........ccccviiviiiiiiiiiinnnnnns 91
[2] § 6 Abs. 1 S. 2 Montan-MitbestG analog .......ccvvviiiiiiiiiii e 92
[3] Das Konkurrenzverhéltnis zwischen deutschem Mitbestimmungsrecht und
auslandischem Gesellschaftsrecht ........ccooviiiiii 92
[@] ReprasentanzsSiCherUng ..oo.viiiiieiiiie i e re e e nneaeenneenes 93



10

[b]
[c]
[d]
[e]

o Ao

[1]
[2]
[3]
(4]

o o

N

§4

o NP

[1]
[2]
[a]
[b]

—

o o N =

Kompetenz- und Verfahrensnormen .....ccoovviiiiiiiiiii e neeeneas 94
Das gesellschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot ............cccvvvvivviinnnnen. 96
Das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot ..........cccevviiiiiiiiiieiieennens 96
FaZIt Lt 96
Die deutsche Unternehmensmitbestimmung im monistischen
Gesellschaftsmodell ..o 97
A A =Tl =T 1=] e 1=T o] o ¥ =P 98
Durchsetzung der Mitbestimmung .....c.coviiiiiii i 98
Bedeutung der ZustandigKeit ......cooieiiiiiiiiiii e 98
Zustandigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit ........ccoovviiiiiiiiiiiiii s 99
Die innerdeutsche (sachliche und ortliche) Zusténdigkeit ...................... 100
Die internationale Zustandigkeit ......cooiviiiiiiiiiii 101
OrganbeSChIlSSE ..viuuiiieiii i e e 102
Das Statusverfahren ... 103
b A Yol Y=Y a =T e 1=T o] o ¥ £ PP 104
Mittelbarer und unmittelbarer Rechtsformzwang .........cccooviiiiiiiiiiiennns 104
[ 1= = (o T =] o) 104
Die Zweigniederlassung einer ausldandischen Gesellschaft ...................... 104
Umgrindungspflicht fur ausldndische Gesellschaften mit inlandischem
VErWaltUNGSSItZ vt 105
StellUNGNANMIE oo e 105
Fehlende Rechtsgrundlage im deutschen Recht .........cocovviiiiiiiiiiiinnnns 105
Vereinbarkeit mit Art. 43, 48 EGV ..ottt it 106
Mitbestimmungssicherung durch Gesetzesreform ................. 109
Zustandigkeit ... 109
Innerdeutsche Zustandigkeit ......oovviiiiiiiiii 109
Internationale Zustandigkeit .......ccoiiiiiiiiiii 109
Entscheidungsdisharmonien .......ccviiiiiiiiiii s 109
Entscheidung auslandischer Gerichte .........ccoviiiiiiiiiiiiiii s 110
Anwendungspflicht der deutschen Mitbestimmungsnormen .................... 110
WirkungserstreCkUNg ..vviei i e e eeas 111
RV LT ==L 18 g Lo =Y [ o6 o o [ 111
Umfang der ANErkeNNUNG ...vviiiiiiiiii it anees 112
Notwendige Regelung und Anderungsverfahren ..........ccccocvveviiiinineennnne. 113
Kollisionsrechtliche Anknilipfung ...............ooooiiic 114
Sonderanknipfung an Verwaltungssitz in Deutschland ..............coeeineen. 114
Die inléndischen Arbeitnehmer als AnknUpfungspunkt ...........cccviiiiis 114
Das KONZEPT .uuiiiiiiiiii i 114
StellunNgnahme .o 115
ZUSTANAIGKEIT .viiii i e 116
Uberschreitung der Grenzen deutscher Rechtssetzungsbefugnis ............. 116



11

II.
III.

[1]
(2]
[3]
[a]
[b]
[c]

Sachrechtliche Ausgestaltung ..................oo
ErfaBte ausldndische Gesellschaften ........c.cviiiiiiiiii
Fremdenrechtliche Behandlung ......ccoiiiiiiiiiiii i e e nnee e
Anwendung der deutschen Mitbestimmungsnormen ...........ccovivviiiviennnen.
Die deutsche Unternehmensmitbestimmung im dualistischen

Gesellschaftsmodell ..o
Die deutsche Unternehmensmitbestimmung im monistischen

Gesellschaftsmodell .....oiiiiiiii
MaChEZUWACKS ..
Mitbestimmung in der deutschen SE .....ooiviiiiiii i e
VerfassungsmaBigKeit .o

Mitbestimmungsmodernisierung durch
Internationalisierung ..o

. Einbeziehung der Auslandsarbeitnehmer de lege lata ...............

~Ausstrahlende Tatigkeit" innerdeutscher Betriebe ..........ccooiiiiiiiiinnl .

. Arbeitnehmer ausléndischer Standorte in Rechtsprechung und Literatur ..

BefUrWOrt el et
Stellungnahme ..o
Wille des Gesetzgebers ...ocviiiiiiiiiiii
Weitere Auslegungskriterien .......oocviiiiiiiii
Europarechtliche Zulassigkeit der Inlandsbeschrankung ...............coovve.
At 39 EGV it
At 12 EGV it
Art. 56 AbS. 1 EGV eiiiiiiiiiiiiii i s
ZahlenmaBige Berlcksichtigung .....ovovviiiiiiiiii e
Freiwillige Einbeziehung ......ccoiiiiiiiii s

Einbeziehung der Auslandsarbeitnehmer de lege ferenda ........
Reformbedarf ....ooiirii
Deutscher Arbeitsplatzexport .....ocviiiiiiiiii
Folgen fur die Unternehmensmitbestimmung ...........ooooiiiin
Das Legitimationsdefizit der Arbeitnehmerbank ............ccoooiiiiii
Die Konfliktlage des Vorstandes ........c.ooviiiiiiiiiiiiiiiii e
Legitimation der Unternehmensmitbestimmung ............coooiiiiiiin
Rechtliche EINWaNde .....ooiiiiiiii s
Grundlegende Einwande in der Literatur .......ccooviiiiiiiiiii

. Gegenposition in der Literatur .......coiiiiiiii

Eigene Stellungnahme ... ..o
Das Territorialitatsprinzip-Begriff .......covviiiiiiiiii
Das Territorialitatsprinzip im 6ffentlichen Recht ...........covviiiiiins
Das ,Territorialitatsprinzip™ im Privatrecht - Genuine Link Doktrin ...........
Unternehmensmitbestimmung als Teil des Privatrechts ...................oc0e.
NOFMKOMPIEXE iriieiii e



12

1. Die Besetzung des AUfSiChtSrats ......oovviiiiiiiiiii e 141
3. SChwelleNWEerte ..oiviiii e 141
b. Aktives und passives Wahlrecht ......ccooiiiiiiiii s 141
2. Durchfihrung der Wahlen ..o e e eeas 142
3. Individualarbeitsrechtliche NOrmen ......c.coviviiiiiiiiii s 143
L AV [T ol o 1T g 1= e =Y o |1 P 143
IV. Entwicklung eines ReformKkonNzepts ......cccvviviiiiieiiiiiiieiieeieeneenneeness 143
1. OFfNUNGSKIAUSE] iviitiiriit ittt et e e e e e e e eaes 143
2. Rechtsgrundlage der Mitbestimmungsbeteiligung von
Auslandsarbeitnehmern ..o 144
a. Zwingende gesetzliche Regelung unter Anerkennungsvorbehalt ............. 144
b. Rechtsgeschaftlicher LOSUNGSWEG ....vivriiieiiiiiiiie i iiee s enesnnenneenneanes 145
[1] Freiwillige AuslandserstreCKUNG ...vovvveiieiie i eereerneenes 145
[2] Landerbezogene oder weltumspannende Aufsichtsratswahl .................... 145
[@] Beispiel: SIEMENS .ttt e 146
[b] Die globale Aufsichtsratswahl ......ccoiiiiiiiiiiii e 146
[c] Aufsichtsratswahl nach Landersitzen .......ccooiiiiiiiiiiiii i 146
[3] Vereinbarung oder einseitige Verpflichtungserklarung ............ccovvvinnnnnn. 147
3. Inhaltliche Mindestanforderungen an den Durchfiihrungsvertrag/die
Durchflihrungserklarung ...oo.eiie i e e eens 147
a. Individualarbeitsrechtliche Mindestnormen ..........cooviiiiiiiiiciinns 148
b. Mindestanforderung an die Wahldurchfihrung .........ccoooviiiiiiiiiiiinienns 148
c. Gerichtliche Kontrolle und Mindestlaufzeit ...........cviiiiiiiiiiiii 148
d. Kulturelle oder soziale AQUIVAIENZ ....iviiiiiiiiiieiiei e 148
4. Folgen fir die Aufsichtsratswahl der deutschen Belegschaft ................... 149
5. Zustimmungspflicht der inldndischen Arbeitnehmerschaft ..................... 150
Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse ..................... 153
AbKUrzUNgSVErzeIChNIS .viiiiiiii e 158

LiteraturVerzZeiChNiS o e 163



13

Einleitung

Modernisierung der Mitbestimmung, unter dieser Losung werden seit wenigen Jahren
zahlreiche Vorschlage diskutiert, die das Ziel verfolgen, das deutsche Modell der
Unternehmensmitbestimmung an die verdnderte Unternehmenswelt anzupassent.
AngestoBen wurde diese neuerliche Auseinandersetzung um die Unternehmens-
mitbestimmung durch zwei Umstande:

Zum einen wurde in der im Gefolge zahlreicher Finanzskandale aufgeflammten
Corporate Governance Debatte die mangelhafte Unabhéngigkeit und Uberwachungs-
effizienz mitbestimmter Aufsichtsréte kritisiert>. Zum anderen hat der EuGH durch
drei richtungsweisende Entscheidungen (,,Centros*, ,Uberseering" und ,Inspire Art"?)
das deutsche internationale Gesellschaftsrecht grundlegend verandert und damit den
Weg geebnet fir einen freien ,Wettbewerb der Rechtsordnungen™ innerhalb der
Européischen Union®.

Die Folgen dieses Rechtsordnungswettbewerbs fiir das Mitbestimmungssystem in
Deutschland sind erheblich: Zunachst erdffnet die Freiheit der Rechtsformwahl
Investoren die Mdglichkeit, die zwingende Arbeitnehmerpartizipation durch den
Import auslandischer Gesellschaftsrechtsformen zu umgehen. Uberdies bringt der
Wettbewerb der Gesellschaftsrechte das Mitbestimmungsmodell insgesamt unter
Rechtfertigungs- bzw. Modernisierungsdruck, da es von den Entscheidungstragern
als AttraktivitdatseinbuBe des deutschen Gesellschaftsrechts wahrgenommen wird
und somit die Chancen der deutschen Gesellschaftsrechtsordnung mindert, sich im
Wettbewerb zu behaupten.

Die gegenwartige Mitbestimmungsdiskussion unterscheidet sich insofern wohltuend
von ihren Vorldufern aus den 50er und 70er Jahren, als nicht mehr verfassungs-
rechtliche® und ideologische Stellungskriege, sondern das Bemiihen um eine
sachgerechte Modernisierung der deutschen Mitbestimmungsordnung das Bild

1 BDA/BDI, Mitbestimmung modernisieren, S. 27 ff.; Berliner Netzwerk Corporate Governance, AG
2004, 200; Goéhner, ZRP 2004, 279; Eidenmiller/Rehberg, Auslandische Kapitalgesellschaften,
S. 224; Neubiirger, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 123 (130 ff.), ders., in: Hommelhoff/
Hopt/v.Werder, Handbuch Corporate Governance, S. 177 ff.; Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1
(2004), 9 (27 ff.).

2 Schiessl, ZHR 167 (2003), 235 (240f.); Windbichler, AG 2004, 190 (193); v. Werder, AG 2004, 166
(170 ff); Schwalbach, AG 2004, 186 ff.; Ulmer, ZHR 166 (2002), 271 ff.; Sandrock, BB 2002, 1601
(1602).

3 EuGH v. 9.3.1999 (Centros) — Rs C-212/917 — ZIP 1999, 438 ff.; EUGH v. 5.11.2002 (Uberseering) —
Rs C-208/00 — ZIP 2002, 2037 ff.; EuGH v. 30.9.2003 (Inspire Art) — Rs. C-167/01 — EuZW 2003,
687 ff.

4 Bayer, BB 2003, 2357; Ebke, JZ 2003, 927 (930); Eidenmdiller, JZ 2004, 24; ders., ZIP 2002, 2233;
Kieninger, ZGR 1999, 724 (747 f.); Spindler/Berner, RIW 2003, 949 ff.

5 Vgl. das ,Mitbestimmungsurteil“ BVerfG v. 1.3.1979 — 1 BvR 532 ua. — BVerfGE 50, 290 ff.; fur die

Verfassungswidrigkeit pladieren Badura/Rittner/Riithers, Gemeinschaftsgutachten, S. 181 ff.; kritisch
zum Mitbestimmungsurteil Badura, Paritatische Mitbestimmung und Verfassung, S. 44 ff.; dem
Verfassungsgericht beipflichtend Scholz, Paritatische Mitbestimmung und Grundgesetz, S. 75 ff.
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bestimmen. Die VerfassungsmaBigkeit der Unternehmensmitbestimmung wird heute
nicht mehr ernsthaft in Frage gestellt. Auch die Gewerkschaften haben ihre radikalen
Positionen verlassen: Die Forderungen nach der Angleichung des MitbestG 1976 an
das Mitbestimmungsniveau im Montansektor sind verstummt. Die These von der
Mitbestimmung als Etappenziel auf dem Weg zu einer sozialistischen Gesellschafts-
ordnung ist Geschichte®. Gleichwohl wére der Eindruck falsch, die Gewerkschaften
nahmen in der gegenwdartigen Diskussion eine konstruktive Haltung ein. Das
Gegenteil ist richtig’. Ziel der Gewerkschaften bleibt das Machbare und das Mach-
bare bedeutet fir die Gewerkschaften heute die Verteidigung des Status Quo®.

Ausgangspunkt fir jede Reformdiskussion ist eine Bestandsaufnahme. Fir die
Unternehmensmitbestimmung [&Bt sich hierbei feststellen, daB sich die Grund-
annahmen tatsachlicher, wirtschaftlicher und rechtlicher Art, welche noch dem
Gesetzgeber des MitbestG im Jahre 1976 zugrunde lagen, fundamental verandert
haben: In tatsdchlicher Hinsicht ist die Vorstellung von einer Uberwiegend in-
landischen, interessenhomogenen Arbeitnehmerschaft, die ihr gesamtes Arbeits-
leben an ein Unternehmen gebunden ist, Uberholt. Die Diskrepanz zwischen dem
geltenden Recht und der Unternehmenswirklichkeit wird bei der Beschrdnkung der
Arbeitnehmervertretung auf Inlandsarbeitnehmer besonders deutlich. Obwohl die
Inlandsbeschéftigten heute in vielen international agierenden Unternehmen nur noch
eine Minderheit sind, ist das Privileg der Interessensvertretung im Aufsichtsrat allein
dieser Arbeitnehmergruppe vorbehalten.

In wirtschaftlicher Hinsicht sind die fetten Jahre vorbei, in denen sich Deutschland
keine Gedanken Uber die Anziehungskraft seines Wirtschaftsstandortes machen
muBte und dementsprechend sorglos den ansdssigen Unternehmen finanzielle und
organisatorische Lasten aufbiirden konnte®. SchlieBlich ist auch in rechtlicher
Hinsicht durch die bereits erwahnte Entscheidungstrias des EuGH die aus der
Rechtsformgebundenheit der Unternehmensmitbestimmung folgende Grund-
bedingung entfallen, daB Unternehmen mit wirtschaftlichem Schwerpunkt in
Deutschland in der Regel auch als deutsche Kapitalgesellschaften organisiert und
dementsprechend mitbestimmungspflichtig sind.

Diese Arbeit widmet sich zwei Aspekten des Wandels der Mitbestimmungs-
grundlagen: erstens der durch den Fortfall der Sitztheorie erweiterten Moglichkeit

6 So Déubler: ,Mitbestimmung ist Zwischenziel. Endziel ist die Transformation in eine sozialistische
Gesellschaft, d.h. ,der Aufbau einer ausschlieBlich von Arbeitnehmern getragenen voll demokrati-
sierten Selbstbestimmungsordnung®, Ddubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 44 f., S. 340, S.
425.

7 Skepsis und Ablehnung Uberwiegen, vgl. etwa Girndt, Mitbestimmung 2004, 50: ,Modernisierungs-
diskussion ist Mogelpackung. Es geht um die Abschaffung®; Hans-Bockler-Stiftung, zur aktuellen
Kritik, S. 1 ff.; Hexel, ZRP 2004, 279; deutlich sachorientierter hingegen Schmoldt, ZAAR Schriften-
reihe Band 1 (2004), 141 ff.

8 ,Der Status Quo als der Zustand, der ohne Verhandlungen einfach da ist*, hat die gréRten
,Uberlebenschancen®, v. Weizécker, Gewerkschaftliche Monatshefte 1999, 177 (184).
9 Auch GroBfeld — im Grundsatz dem Gedanken der Unternehmensmitbestimmung wohlwollend

zugetan — fragt, ob sich angesichts der nachlassenden auslandischen Direktinvestitionen (1986 —
1994: Deutschland 18 Mrd. DM, GroRbritannien 161 Mrd. DM) die unternehmerische Mitbestimmung
wie bisher halten 1at, Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 513.
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der Mitbestimmungsumgehung und zweitens der Internationalisierung der unter-
nehmensangehdrigen Arbeitnehmerschaft.

Auf der Grundlage der Sonderstellung des deutschen Mitbestimmungsmodells im
internationalen Vergleich sowie der neuen kollisionsrechtlichen Rechtslage (§ 1)
werden zunachst die Wege dargestellt, die sich Gesellschaften mit wirtschaftlichem
Schwerpunkt in Deutschland bieten, um der Unternehmensmitbestimmung aus-
zuweichen (§ 2). Im AnschluB wird untersucht, ob unter Zugrundelegung des
geltenden Rechts eine Absicherung der Mitbestimmung erreichbar ist (§ 3).
SchlieBlich werden die Optionen des Bundesgesetzgebers ausgeleuchtet, der ,Flucht
aus der Mitbestimmung" durch Gesetzesanderung zu begegnen (§ 4).

Das Problem der mangelhaften Internationalisierung der Arbeitnehmerbank im
Aufsichtsrat wird in einem ersten Schritt fir die geltende Rechtslage aufbereitet
(8 5 A), um auf der Grundlage dieser Erkenntnisse zu priifen, ob und durch welche
konkreten Gesetzesanderungen eine Einbeziehung ausldandischer Arbeitnehmer in die
Aufsichtsratswahl deutscher Konzernobergesellschaften erreicht werden kann

(§ 5B).
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§ 1 Transnationales Mitbestimmungsgefalle und
Gesellschaftskollisionsrecht

A. Das transnationale Mitbestimmungsgefille

I. Unternehmensmitbestimmung in Deutschland

Grundlage dieser Untersuchung ist das Recht der Unternehmensmitbestimmung in
Deutschland. Um den Rahmen der Arbeit nicht zu sprengen, soll die allgemeine
Einfihrung in dieses Rechtsgebiet jedoch auf diejenigen Charakteristika beschrankt
bleiben, welche im weiteren Verlauf der Untersuchung von besonderer Bedeutung
sind. Die Montanmitbestimmung bleibt hierbei und auch im folgenden weitgehend
ausgeklammert!®, Sofern nicht anders gekennzeichnet, beziehen sich die Aus-
fihrungen zur Mitbestimmung in deutschen Unternehmen auf Aktiengesellschaften
nach dem deutschen AktG.

1. Der Aufsichtsrat als Ort der Mitbestimmung

Ziel der Unternehmensmitbestimmung ist die Partizipation der Arbeitnehmer im
Unternehmen, wobei Partizipation verstanden wird als Einbindung der Arbeitnehmer
in Entscheidungs- und Willensbildungsprozesse. Die Partizipation der Arbeitnehmer
nach dem Mitbestimmungsgesetz!! und dem Drittelbeteiligungsgesetz!? wird
institutionell im Aufsichtsrat verwirklicht.

In Kapitalgesellschaften und Genossenschaften von wenigstens 500 Arbeitnehmern
stellen die Arbeitnehmer ein Drittel der Aufsichtsrate. In Kapitalgesellschaften mit
mehr als 2000 Arbeitnehmern sieht das MitbestG eine paritatische Aufsichtsrats-
besetzung vor. Die Arbeitnehmervertreter werden durch Wahl bestimmt, wobei das
Gesetz den im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften fir einen Teil der Sitze ein
besonderes Vorschlagsrecht eingerdaumt (8§ 7 Abs. 2, 16 MitbestG). Diese
.Gewerkschaftssitze® werden in der Regel durch externe Funktiondre besetzt!3.

Der in der mitbestimmungsfreien Aktiengesellschaft allgemein anerkannte Grund-
satz, daB alle Mitglieder des Aufsichtsrates die gleichen Rechte und Pflichten haben,

10 Die quantitative Bedeutung montanmitbestimmter Unternehmen hat seit der Einfihrung des
Montanmitbestimmungsgesetzes erheblich abgenommen (1970 nur noch 114 erfate Unternehmen;
1986: 31 erfalBte Unternehmen; 1997: 47 erfalBte Unternehmen) vgl. Hassel/Kluge, Gewerkschaft-
liche Monatshefte 1999, 167 (170).

11 Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (MitbestG) vom 4.5.1976, BGBI. I, S. 1153.

12 Gesetz Uber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat (DrittelbG) vom 18.5.2004,
BGBI. I, S. 974, ersetzt weitgehend inhaltsgleich die mitbestimmungsrechtlichen Normen (§§ 76 —
76a, 81, 85, 87, 129) des BetrVG 1952 vom 11.10.1952, BGBI. | S. 681.

13 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, S. 215 f.



§ 1 Transnationales Mitbestimmungsgefalle und Gesellschaftskollisionsrecht 18

gilt auch in der mitbestimmten Aktiengesellschaft'. Die Arbeitnehmervertreter sind
den Vertretern der Anteilseigner im Aufsichtsrat in Berechtigung und Verantwortung
(z.B. § 116, 93 AktG) gleichgestellt. Alle Aufsichtsratsmitglieder sind gleichermaBen
dem Unternehmenswohl verpflichtet®®.

Die inhaltliche Reichweite der Mitbestimmung im Aufsichtsrat hangt wesentlich von
den Rechten und Pflichten des Aufsichtsrats als Organ sowie der Aufsichtsratsmit-
glieder ab, wie sie sich nach den fir die Rechtsform des Unternehmens geltenden
Vorschriften ergibt (§ 25 Abs. 1 und § 30 MitbestG). Sonderregelungen fir die
innere Ordnung und die BeschluBfassung des mitbestimmten Aufsichtsrates sieht
das MitbestG in den §§ 27 ff. MitbestG vor. Die §§ 31 ff. MitbestG enthalten spezielle
Vorschriften betreffend das gesetzliche Vertretungsorgan.

Im dualistischen Leitungsmodell, wie es dem deutschen Gesellschaftsrecht zugrunde
liegt, kommt dem Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft die Aufgabe zu, den Vorstand
zu bestellen und bei seiner Arbeit zu Gberwachen. Um eine sachgerechte Kontrolle
zu gewdhrleisten, ist der Vorstand nach den Vorgaben des § 90 AktG verpflichtet,
den Aufsichtsrat umfassend und rechtzeitig zu informieren. Neben diesen
Informationsrechten ist der Aufsichtsrat auch wesentlich in die Entscheidungs-
prozesse des Unternehmens eingebunden. So bestimmt § 111 Abs. 4 S. 2 AktG, daB
per Aufsichtsrats- oder SatzungsbeschluB eine Liste von MaBnahmen festgelegt
werden muB, die der Zustimmung des Aufsichtsrats bedirfen. Gleichwohl kann der
Aufsichtsrat nicht grenzenlos in die Leitungsmacht des Vorstandes eingreifen. Die
Geschaftfihrung ist gesetzlich allein dem Vorstand (§ 77 Abs. 1 AktG; § 111 Abs. 4
S. 1 und S. 3 AktG) zugewiesen'®. Die konkreten Aufgaben eines mitbestimmten
Aufsichtsrats richten sich nach der Organisation der Unternehmensgruppe,
insbesondere der Stellung der mitbestimmten Gesellschaft innerhalb des Konzerns
(Tochtergesellschaft, Holding etc.)'’.

In der Mitbestimmungspraxis erweist sich die Einbindung in die Bestellung des
Vorstandes als die zentrale Machtkomponente der Arbeitnehmerbank. GemaB § 31
MitbestG ist in den ersten zwei Durchgdngen eine Zustimmung auch von Teilen der

14 Ganz h.M. BGH v. 5.7.1975 (zur Verscharfung des Verschwiegenheitsgebotes fiir die Arbeit-
nehmervertreter) — Il ZR 156/73 — BGHZ 64, 325 (330f.); BGH v. 25.2.1982 (zur inneren Ordnung
des Aufsichtsrates) — Il ZR 123/81 — BGHZ 83, 106 (113); Raiser, MitbestG, § 25 Rn. 121 f.

15 In der Praxis wird nicht selten kritisiert, dal sich die Arbeitnehmervertreter nicht im umfassenden
Sinne als Aufsichtsratsmitglieder begreifen, sondern nur ihre spezifischen Gruppeninteressen
durchsetzen wollen, Schiessl, ZHR 167 (2003), 235 (240f.); Windbichler, AG 2004, 190 (193); BGH
v. 21.4.1997 — Il ZR 175/95 — BGHZ 135, 244, an der Uberwachungsleistung der Arbeitnehmer-
vertreter zweifelnd.

16 Die Grenzziehung ist allerdings schwierig. Zwar kénnen auch MaRnahmen der Unternehmens-
planung unter Zustimmungsvorbehalt gestellt werden, allerdings miissen sie bestimmt und begrenzt
sein und dirfen sich nur auf bedeutsame Angelegenheiten beziehen, so wohl die h.M. Hiiffer, AktG,
§ 111 Rn. 18; Lutter/Krieger, Aufsichtsrat, S. 44 f. mit zahlreichen Verweisen auf den Meinungs-
stand.

17 Windbichler, AG 2004, 190 (193).
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Arbeitnehmerbank erforderlich'®. Zwar besteht nach dem Gesetz die Mdglichkeit,
einen Vorstand auch gegen den Willen der Arbeitnehmervertreter im dritten Wahl-
gang durchzusetzen. In der Praxis wird von der Option aber selten Gebrauch
gemacht. Dieser Bestellungsvorgang wirkt auf das EinfluBpotential der Arbeit-
nehmervertreter auch noch nach dem eigentlichen Wahlvorgang fort. Denn um sich
nicht dem Groll der Arbeitnehmervertreter auszusetzen und damit seine Wiederwahl
zu gefdhrden, wird jedes Vorstandsmitglied sorgsam darauf bedacht sein, groBt-
moglichen Konsens in den Unternehmensentscheidungen zu suchen, die die Arbeit-
nehmer besonders betreffen.

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer auf Unternehmensebene ist wesens-
verschieden zur betrieblichen Mitbestimmung. Zwar verfolgen beide Mitbe-
stimmungsformen unter allgemeinem Blickwinkel das gleiche Ziel, den Arbeit-
nehmern mitgestaltenden EinfluB im Unternehmen einzurdumen. Inhaltlich und
strukturell bestehen aber fundamentale Unterschiede. Strukturell durch die Ver-
ortung der Unternehmensmitbestimmung im Aufsichtsrat, denn anders als bei der
betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung erfolgt die Mitbestimmung auf
Unternehmensebene innerhalb eines gesellschaftsrechtlichen Organs und nicht
gegeniiber der Gesellschaft mittels eines eigenstandigen, mit gesonderten Be-
fugnissen ausgestatteten Gremiums. Inhaltlich ist die Mitbestimmung im Aufsichtsrat
nicht wie bei der betrieblichen Mitbestimmung auf soziale, personelle und arbeits-
organisatorische Fragen begrenzt, sondern umfaBt praktisch die gesamte Unter-
nehmenspolitik mit Ausnahme der KapitalmaBnahmen.

2. Sonderstellung des deutschen Modells

In den spaten 70er Jahren, nach der Durchsetzung der paritdtischen Mitbestim-
mung, sprach man in Gewerkschaftskreisen vielfach von der Vorreiterrolle
Deutschlands in Sachen Mitbestimmung. Sicher, die Einschatzung war zu einem
guten Teil das Klopfen auf die eigenen Schultern, darliber hinaus aber auch
Ausdruck einer durchaus verbreiteten Vorstellung, das deutsche Modell werde
zumindest in Europa Schule machen und Schritt fir Schritt in anderen Mitglied-
staaten Ubernommen werden. Heute, fast 30 Jahre nach ErlaB des MitbestG, bleibt
die nilchterne Feststellung: das deutsche Mitbestimmungsmodell ist kein Export-
schlager geworden, sondern nimmt im europdischen und internationalen Vergleich
nach wie vor eine Sonderstellung ein'®.

Von 23 Mitgliedstaaten der EU?® sehen zumindest 12 Staaten keine obligatorische
Organbeteiligung der Arbeitnehmer in Kapitalgesellschaften der Privatwirtschaft vor.
Dies gilt fiir GroBbritannien, Frankreich?!, Spanien, Portugal, Polen®?, Belgien,

18 Anders jedoch bei einer dem DrittelbG unterliegenden GmbH: § 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 DrittelbG
verweist nicht auf § 84 AktG, nach dem der Aufsichtsrat fiir die Bestellung von Vorstandsmitgliedern
zustandig ist, so dal es bei der Bestellungskompetenz der Gesellschafterversammlung verbleibt.

19 D. Reuter, RdA 1988, 280.

20 Zypern und Malta bleiben aufien vor.

21 In Frankreich ist die Unternehmensmitbestimmung auf freiwilliger Basis moglich. Allerdings muR sich
die Gesellschaft dann ein duales Leitungssystems nach Art. L 225-57 ff. Code de Commerce geben,
welches in Frankreich auf wenig Gegenliebe stéRt, vgl. Mévers, S. 58 ff.
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Griechenland, Irland, Italien, sowie die drei Baltischen Staaten. Eine dem
paritdtischen Mitbestimmungsmodell des MitbestG 1976 vergleichbare Regelung gibt
es nur in Slowenien®. Die Ubrigen europdischen Staaten haben Mitbestimmungs-
systeme sehr unterschiedlicher Ausformung®. Zum Teil dhneln die Systeme der
deutschen Drittelbeteiligung?®, zum Teil gehen sie auch ganz andere Wege?®. AuBer-
halb Europas ist die Idee einer Mitbestimmung in Unternehmensorganen weitgehend
unbekannt.

Allerdings sei angemerkt, daB sich dieser kursorische Uberblick nur an den
zwingenden Normen orientiert und damit auBer acht IaBt, daB es in einigen Landern
durchaus eine Kultur der Mitbestimmung auf informellem Wege gibt, die im Ergebnis
zu ahnlichem EinfluB fihren kann wie ein institutionelles Mitbestimmungsmodell
deutschen Typs. Als auBereuropdisches Beispiel kann hier Japan aufgefiihrt werden,
wo trotz fehlender institutionalisierter Einbindung der Arbeitnehmer wesentliche
Unternehmensentscheidungen in der Regel nicht ohne Mitwirkung der Gewerk-
schaften getroffen werden®’. Dieses Beispiel zeigt, daB nicht die Idee der
Kooperation einzigartig ist, sondern die gesetzliche Strenge, mit der diese in
Deutschland erzwungen wird.

Die AuBenseiterrolle Deutschlands wird noch deutlicher sichtbar, wenn man die
Zusammenschau auf Lander mit groBer wirtschaftlicher Bedeutung konzentriert.
AuBer in Deutschland gibt es in keinem der anderen G8 Staaten (berhaupt eine
zwingende Mitbestimmung der Arbeitnehmer auf Unternehmensebene!

Doch dieser Befund alleine rechtfertigt nicht den SchluB, daB die Unternehmensmit-
bestimmung abzuschaffen sei: Das Mehrheitsmodell muB nicht zwingend das richtige
sein. Gerade in Deutschland hat die Unternehmensmitbestimmung eine lange
Tradition. Sie ist ein Kind deutschen Konsensdenkens und kann - dies ist un-
bestritten - auf groBe Erfolge insbesondere in der Nachkriegsgeschichte verweisen?,

22 Ausnahmen gibt es allerdings fir privatisierte Unternehmen: Dort stellen die Arbeitnehmer 1/3 des
Aufsichtsrates, ab 500 Arbeitnehmern zusatzlich ein Vorstandsmitglied. Ist das Unternehmen in
staatlichem Alleinbesitz erhoht sich die Zahl der Arbeitnehmervertreter auf 2/5, Kohl/Platzer, S. 94.

23 Art. 79 des Gesetzes Uber die Partizipation der Arbeitnehmer (1993); Kohl/Platzer, 71 f.

24 Siehe zu den einzelnen Mitbestimmungmodellen: Hépner, Unternehmensmitbestimmung und
Mitbestimmungskritik, S. 39, abzurufen unter www.boeckler.de; Schwark, AG 2004, 173 (174),
Mévers, S. 58 ff., Rebhahn, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 41 ff.; Berié/Hofmann, BABI.
2/1992, 5, 16 f.; Baums/Ulmer, ZHR Sonderheft 72, Unternehmensmitbestimmung der Arbeitnehmer
im Recht der EU-Mitgliedstaaten mit Beitrdgen zur Unternehmensmitbestimmung in Danemark,
Finnland, Frankreich, Luxemburg, Niederlanden, Osterreich, Schweden, und Deutschland; ferner
Henssler/Braun, Arbeitsrecht in Europa.

25 So etwa Luxemburg, Raynaud, ZHR Beiheft 72 (2004), S. 63 ff.; Klinkhammer/Welslau, S. 212 und
Osterreich (§ 110 Arbeitsverfassungsgesetz), dazu Kalss, ZHR Beiheft 72 (2004), S. 95 ff.

26 Zum Kooptionssystem in Holland: Mévers, S. 58 ff.; Timmerman/Spanjaard, ZHR Sonderheft 72
(2004), S. 75 ff.

27 Rebhahn, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 41 (52).

28 Durch die Einfiihrung der Montan-Mitbestimmung konnten etwa Entflechtungsplédne der Besatzungs-

machte gestoppt und weitergehende Forderungen nach einer Verstaatlichung der Montanindustrie
pariert werden, vgl. zur Geschichte der Montanmitbestimmung GKAktG/Oetker, Einl. Montan-
MitbestG, Rn. 2; Boldt, Mitbestimmungsgesetz Eisen und Kohle, Einfihrung, S. 6 ff.
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Eine Abschaffung dirfte auch auf erbitterten Widerstand stoBen, denn die
Mitbestimmung hat bei aller Kritik im einzelnen seit jeher einen groBen Riickhalt bei
allen politischen Entscheidungstrdgern®: Trotz zahlreicher Kontroversen wéhrend
des Gesetzgebungsverfahrens wurden samtliche Mitbestimmungsgesetzte mit re-
gierungsiubergreifender Mehrheit vom Bundestag beschlossen.

II. Unternehmensmitbestimmung im anglo-amerikanischen
Rechtskreis

Doch auf das Fir und Wider zur Mitbestimmung soll hier nicht eingegangen werden,
denn im Rahmen dieser Untersuchung ist die Sonderstellung der deutschen
Mitbestimmung als Befund nur insofern relevant, als sie den Ausgangspunkt fir die
Uberlegung bildet, die deutsche Unternehmensmitbestimmung mittels einer
Kapitalgesellschaft ausldandischen Rechts zu vermeiden. Um diese Konstruktion
plastischer zu machen, sollen zwei Lander ohne Mitbestimmungspflicht als Exempel
dienen: Aus dem Kreis der EU- Mitgliedsstaaten GroBbritannien, als auBereuro-
paisches Land die Vereinigten Staaten. Die Auswahl hat vorwiegend praktische
Grinde. Das Gesellschaftsrecht beider Ldnder ist wegen des erleichterten sprach-
lichen Zugangs und der groBen gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsfreirdume fir
deutsche Gesellschaften besonders attraktiv.

1. Das monistische Leitungsmodell

Die Organisationsverfassung der britischen Kapitalgesellschaften ist der Prototyp des
monistischen Gesellschaftssystems. Der wesentliche Unterschied zur dualistischen
Leitungsstruktur, wie sie die deutsche Aktiengesellschaft kennzeichnet, besteht
darin, daB die Aufgaben der Leitung und Kontrolle nicht verschiedenen Organen
zugewiesen sind, sondern insgesamt von einem Gremium, dem Board of Directors
(Verwaltungsrat) wahrgenommen werden®’. Gerade neuerliche Entwicklungen im
britischen Gesellschaftsrecht zielen jedoch darauf ab, die strenge Einheit von
Leitungs- und Kontrollorgan aufzubrechen. Als Folge verschiedenster Finanzskandale
wurden zwei Kommissionen (Cadbury Kommission und Hampel Kommission)
beauftragt, zur Verbesserung der Corporate Governance Reformvorschldge zu
entwickeln®'. Die Ergebnisse der Cadbury und der Hampel Kommission flossen
schlieBlich in den sogenannten ,Combined Code" ein*’. Zwar enthalt der Combined
Code nur Sollvorschriften®, deren Bedeutung fiir die Rechtspraxis ist jedoch nicht zu
unterschatzen. Flr bdrsennotierte Gesellschaften ist deren Einhaltung verbindlich.
Im Ubrigen werden der Appellcharakter und die in ihrem Umfang noch nicht

29 Auch in den Kirchen findet die Unternehmensmitbestimmung groRe Unterstiitzung. So wurde etwa in
der AbschluRresolution des Bochumer Katholikentags 1949 die ,Mitbestimmung als natirliches
Recht in einer gottgewollten Ordnung” bezeichnet.

30 Davies, ZGR 2 (2001), 268 (275).

31 Report of the Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance (Cadbury Report),
London, 1992; Final Report of the Committee on Corporate Governance (Final Report = Hampel
Report), London 1998.

32 Vgl. zur Vorgeschichte des ,Combined Code" Davies, ZGR 2 (2001), 268 ff.

33 Er ist insofern vergleichbar mit dem Deutschen Corporate Governance Codex v. 21.05.2003.
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feststehende Verdéffentlichungspflicht zur Einhaltung des ,Combined Codes" zu einer
sukzessiven Anpassung an die Code Vorgaben auch in nicht bdrsennotierten
Gesellschaften fihren.

Der ,Combined Code" bestimmt, daB entgegen der bisherigen Praxis die Funktion
des geschaftsfihrenden Direktors (CEO), dem das Tagesgeschaft anvertraut ist, von
der des Vorsitzenden des Boards (,Chair') getrennt sein sollte®*. Ferner sollte
zumindest ein Drittel des Boards aus non-executive directors bestehen, von denen
die Mehrheit unabhangig sein sollte. Unabhdngig ist ein Boardmitglied, wenn es
weder in geschéftlichen noch anderen Beziehungen zur Gesellschaft steht®.
Gleichwohl bleibt es im Grundsatz bei der Einheit des Boards. Wie der Verwaltungs-
rat insgesamt haben die non-executive directors eine Doppelfunktion. Sie legen die
Strategie des Unternehmens fest (,/eading"™) und Uberwachen das Unternehmen
respektive die Aufgabenerfiillung der executive directors®®. Die Gesamtverant-
wortung fir die Unternehmensleitung liegt unter Beachtung der ,Combined Code"
Vorgaben beim gesamten Verwaltungsrat.

2. Fakultative Unternehmensmitbestimmung in GroBbritannien

a. Collective laissez faire

Im kollektiven Arbeitsrecht GroBbritanniens zeigt sich par exellence, wie stark die
Idee des Liberalismus im angelsachsischen Rechtsdenken verwurzelt ist. Gesetzliche
Vorgaben bestehen kaum, und soweit sie bestehen, begriinden sie keine Rechts-
positionen®. Auch die Rechtsprechung ist sehr zuriickhaltend. Die Rolle des Staates
im kollektiven Arbeitsrecht kennzeichnet sich durch ostentative Zurlickhaltung, ein
Phdnomen, fiir das Kahn-Freund den Begriff des ,collective laissez-faire**® prégte.

Diese Regelungsarmut wird jedoch allgemein nicht als Defizit empfunden, sondern
im Gegenteil als Freiraum begriBt. Aus der Warte deutscher Staatsglaubigkeit
betrachtet, ist es unglaublich: Auch die britischen Arbeitnehmer stehen staatlichem
Zwang und legalistischen Eingriffen mit groBem MiBtrauen gegeniiber®®. Dies erklart
sich in dem Umstand, daB Gewerkschaften und Arbeitgebervertreter es als
ureigenste Aufgabe ansehen, ihre Arbeitsbeziehungen (Industrial Relation) um-

34 Davies, ZGR 2 (2001), 268 (275).

35 Sehr umstritten ist in diesem Zusammenhang, ob die deutschen Arbeitnehmervertreter als
unabhangig angesehen werden kénnen. Brisant wird diese Frage dadurch, da® zahlreiche deutsche
Konzerne, um weiterhin an US-B&rsen notiert werden zu kdnnen, die Unabhangigkeitsregeln des
Sarbane-Oxley-Acts einhalten missen. Die US-Boérsenaufsicht (SEC) hat jedoch frih auf die
Beflirchtungen der deutschen Konzerne reagiert und klargestellt, daR ein Konflikt zwischen dem
Sarbane-Oxley-Act und dem deutschen Mitbestimmungsrecht nicht bestiinde. Die Tatsache, daR die
Arbeitnehmervertreter Nicht-Managementinteressen reprasentierten, erlaube eine Ausnahme von
den Boérsenregeln; vgl. die Rede von SEC-Commissioner Atkins am 16.10.2003 in Frankfurt, in
Ausziigen Ubersetzt in: Hans-Bockler-Stiftung, Zur aktuellen Kritik, S. 13; Thising, ZAAR Schriften-
reihe Band 1 (2004), 95 (102).

36 Davies, ZGR 2 (2001), 268 (275).

37 Atenstaedt, S. 23.

38 Kahn-Freund, S. 224.

39 Wedderburn, S. 13: “Most workers want nothing more of the law than it should leave them alone.”



23 A. Das transnationale Mitbestimmungsgefalle

fassend in eigener Verantwortung zu regeln. Eigenverantwortliches Handeln setzt
nach britischem Verstandnis auch Freiwilligkeit voraus.

Insofern ist es nicht verwunderlich, daB es in GroBbritannien keine gesetzlich
verankerte Arbeitnehmervertretung gibt, weder im Betrieb noch im Unternehmen®.
Soweit Arbeitnehmervertretungen bestehen, griinden sie sich auf freiwillige Ver-
einbarungen (collective bargains), die in der Regel zwischen Arbeitgebern und
Gewerkschaften abgeschlossen werden*'. Auf betrieblicher Ebene sind solche Ver-
tretungen auch relativ haufig zu finden*?. Auf Unternehmensebene ist eine Mit-
bestimmung durch Entsendung von Arbeitnehmern in das Board of Directors jedoch
sehr selten®,

b. Diskussion um Unternehmensmitbestimmung

Trotz der oben beschriebenen Grundskepsis gegenliber gesetzlichen Vorgaben gab es
wahrend der 70er Jahre in GroBbritannien eine intensive Diskussion dariiber, ob eine
institutionelle Unternehmensmitbestimmung in GroBunternehmen eingefiihrt werden
sollte. AnlaB war das Vorhaben auf europdischer Ebene*, eine Europa AG* zu
schaffen, ein Ziel, das nach dem damaligen Konzept der Kommission eine Festlegung
auf ein Mitbestimmungsmodell voraussetzte. Nach dem offensichtlichen Scheitern
dieses Vorhabens bemihte sich die Kommission, die nationalstaatlichen Vorgaben im
Gesellschafts- und Mitbestimmungsrecht zu vereinheitlichen.

Im Zuge dieser europaischen Initiativen beauftrage die damalige Labour Regierung
eine eigens eingesetzte Untersuchungskommission (Bullock Committee) zu unter-
suchen, inwieweit eine Angleichung bzw. Annaherung des britischen Gesell-
schaftsrechts an das dualistische Leitungssystem erfolgen und ob eine Organ-
beteiligung der Arbeitnehmer in GroBbritannien gesetzlich geregelt werden sollte.

Am 14.12.1976 legte die Kommission ihren Bericht, den ,Bullock Report®, vor. Darin
wurde zwar eine Ubernahme des dualistischen Leitungsmodells auf britische Kapital-
gesellschaften abgelehnt, hinsichtlich der Einfihrung einer Unternehmensmit-
bestimmung waren die Vorschldge aber inhaltlich recht weitgehend*®. Der Bullock
Report war Gegenstand heftiger Debatten. Etwa ein Jahr spater legte die Labour
Regierung ein WeiBbuch vor, das den Vorschlag der Unternehmensmitbestimmung
wenn auch in stark Uberarbeiteter Fassung erneut aufgriff. Zu einer Umsetzung

40 Harth/Taggart, in: Hennsler/Braun, Arbeitsrecht in Europa, S. 427 f.
41 Hierzu ausfihrlich Hobbs, 147 ff.
42 Meist in Gestalt von gewerkschaftlichen Vertrauensleuten, sogenannte shop-stewarts, die von der

Belegschaft gewahlt werden. Deren mitbestimmungsrechtlichen Befugnisse ergeben sich aus
collective bargains oder ,customs and practice® (Gewohnheitsrecht), im einzelnen hierzu Heser,

S. 43 ff.
43 M. Ulmer, S. 60 (78); Altmeyer, Mitbestimmung 2003 Heft 1, S. 64.
44 Am 1.1.1973 trat GroRRbritannien der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft bei.
45 Diese Jahrzehnte wahrende Diskussion hat schlieRlich am 8.10.2001 zu einem Ergebnis gefiihrt: der

europaischen Aktiengesellschaft (SE) gemaR der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom
8.10.2001, Abl. Nr. L 294 v. 10.11.2001, S. 1 ff.; vgl. zur Entwicklung der SE Blanquet, ZGR 2002,
20 ff.; Lutter, BB 2003, 7 ff.

46 Zum Bullock Report im einzelnen Atenstaedt, S. 124 ff.
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dieser Vorschlage in einen Gesetzentwurf kam es dann aber nicht mehr. Neben den
Arbeitgeberverbéanden sperrten sich auch Teile der britischen Gewerkschaften
vehement gegen eine gesetzlich normierte Arbeitnehmerbeteiligung. Dieser Umstand
wird verstandlich, wenn man sich vor Augen fiihrt, da die Idee einer Sozialpartner-
schaft mit dem traditionellen Selbstverstandnis der britischen Gewerkschaften
schwer zu vereinbaren ist. Der richtige Weg, um zu einem Interessenausgleich zu
gelangen, ist nach dem Grundverstandnis der britischen Gewerkschaften nicht der
Konsens, sondern der Konflikt. Die ablehnende Haltung von Teilen der Gewerk-
schaften speiste sich daher aus der Beflirchtung, zu sehr in die Mitverantwortung fir
Unternehmen hineingezogen zu werden. So kdénnten die Gewerkschaften gezwungen
werden, im Verwaltungsrat auch schmerzhafte Entscheidungen mitzutragen oder bei
Lohnverhandlungen mehr Verstandnis fiir die Unternehmensbelange zu zeigen®’.

c. Praktizierte Unternehmensmitbestimmung

Nachdem eine gesetzliche Verankerung der Unternehmensmitbestimmung ge-
scheitert war, kam es vorwiegend in staatlichen GroBunternehmen®*®, aber auch in
einigen Unternehmen der Privatwirtschaft zu freiwilligen Vereinbarungen lber eine
Arbeitnehmerbeteiligung im Verwaltungsrat*®. Diese freiwilligen Unternehmensmit-
bestimmungsmodelle sind heute insofern nur noch Rechtsgeschichte, als die meisten
Projekte schon nach wenigen Jahren wieder eingestellt wurden®. Heute kann von
einer Verbreitung der Unternehmensmitbestimmung in GroBbritannien nicht ge-
sprochen werden®!,

Soweit freiwillige Vereinbarungen Uber eine Mitbestimmung von Arbeitnehmern im
Verwaltungsrat noch bestehen oder in Zukunft geschlossen werden, muB auch
folgendes beachtet werden: Diese Vereinbarungen sind nach allgemeiner Auffassung
nicht rechtlich verbindlich in dem Sinne, daB sie von einer Vertragspartei einklagbar
wéren®2, Rechtliche Verbindlichkeit erhlt eine Vorgabe eines collective agreements
erst durch eine ausdriickliche Bezugnahme in einen Arbeitsvertrag. Die Kollektiv-
vereinbarung als solche bleibt stets ein Gentlemen’s agreement. Unzutreffend ware
es jedoch, wollte man den Vereinbarungen ob ihrer fehlenden Verbindlichkeit
jegliche Bedeutung absprechen. Die Parteien halten sich grundsatzlich an getroffene
Vereinbarungen. Allerdings ist eine Abdnderung bzw. Abkehr von vereinbarten
Inhalten in diesem System auch leichter moglich.

47 Insgesamt war die MutmaRung verbreitet, die Mitbestimmung sei darauf angelegt, nicht die Stellung
der Arbeitnehmer und ihrer Gewerkschaften zu starken, sondern deren Kampfkraft einzuschréanken,
Vetters, Gewerkschaftliche Monatshefte 1976, 426 (428).

48 Beispiele fir Staatsunternehmen in denen solche Vereinbarungen getroffen wurden: British
Railways, British Airways, British Aerospace, Harland & Wolf Limited, British Steel Corporation und
Post Office Corporation; zu den sehr unterschiedlichen Mitbestimmungsmodellen im einzelnen vgl.
Kolvenbach, in: Kolvenbach/Hanau, United Kingdom, S. 13 ff. und Atenstaedt, S. 169 ff.

49 Zahlreiche Beispiele bei Atenstaedt S. 211 ff.; vgl. ferner Héfling, S. 308 ff.; Hammen, WM 1999,
2487 (2494).

50 Kolvenbach, in: Kolvenbach/Hanau, United Kingdom S. 18.

51 Dunn/Wright, BJIR 32 (1994), 32 ff.

52 Ford Motor Co v. AUEFW (1969) 2 All E.R. 481; hierzu ausflihrlich Mecke, S. 114 ff.
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Eine Einschrankung von oben Gesagtem darf an dieser Stelle jedoch nicht fehlen: In
einem Sonderfall gibt es auch in GroBbritannien eine echte gesetzlich vorgeschrie-
bene Arbeitnehmerbeteiligung in den Verwaltungsraten. Dies betrifft die Pensions-
fonds, deren Verwaltungsrate zu einem Drittel von Arbeitnehmervertretern zu
besetzen sind®’. Die Reichweite dieses Beteiligungsrechts ist keinesfalls zu unter-
schatzen: Pensionsfonds besitzen in GroBbritannien einen deutlich groBeren
Stellenwert als in Deutschland. In ihren Handen befinden sich betrachtliche
Aktienpakete groBer britischer Kapitalgesellschaften. Die Organbeteiligung geht
daher in ihrer Bedeutung Uber die Mitwirkung in dem Verwaltungsrat des Pensions-
fonds selbst hinaus und fiihrt mittelbar zu einem wenn auch begrenzten EinfluB der
Gewerkschaften auf die von dem jeweiligen Pensionsfond gehaltenen Kapital-
gesellschaften.

3. Unternehmensmitbestimmung in den USA

Auch in den USA existiert keine zwingende Organbeteiligung von Arbeitnehmern®.
Die Mitglieder des Verwaltungsrates einer US-Gesellschaft werden ausschlieBlich von
den Anteilseignern gewahlt. Auf der Basis von freiwilligen Vereinbarungen ist eine
Unternehmensmitbestimmung zwar nicht unumstritten, aber in der Praxis in
seltenen Fallen anzutreffen. Unter auBergewdhnlichen Umstanden - beispielsweise
bei Chrysler vor der Fusion mit der Daimler Benz AG - kommt es auch vor, daB
Gewerkschaftsmitglieder auf Vorschlag des Verwaltungsrates von den Anteileignern
in den Verwaltungsrat gewahlt werden®®,

B. Gesellschaftskollisionsrecht als Schutzinstrument

I. Bedeutung des Gesellschaftskollisionsrechts fiir die
Unternehmensmitbestimmung

Das Gesellschaftskollisionsrecht ist in Deutschland nicht gesetzlich geregelt,
sondern Gegenstand richterlicher Rechtsfortbildung®. Die Grundfragestellung des
Gesellschaftskollisionsrechts besteht darin, im Kollisionsfalle zu bestimmen, welcher
Rechtsordnung die Rechtsverhéltnisse einer Gesellschaft unterliegen®. Ein
Kollisionsfall liegt vor, wenn eine Gesellschaft zu mehreren Rechtsordnungen
Anknipfungspunkte aufweist®®.

53 Rebhahn, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 41 (45).

54 Goldman, S. 292, Zimmer, IntGesR, S. 139; Rebhahn, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 41 (51),
Schubert, S. 36 ff.

55 Nach der Fusion setzte sich die Vertretung der amerikanischen Arbeitnehmer im Aufsichtsrat der

Daimler Chrysler AG fort. Dort allerdings wurde der amerikanische Gewerkschaftsvertreter tber die
Gewerkschaftsliste in den Aufsichtsrat gewahlt, Gentz, NZA 2000, 3 (5).

56 Auch im Rahmen der Novellierung des EGBGB durch Gesetz vom 25.07.1986 wurde bewuRt auf
eine gesetzliche Regelung des Gesellschaftskollisionsrechts verzichtet, um einer (letztlich ge-
scheiterten) Harmonisierung dieser Rechtsmaterie auf europaischer Ebene nicht vorzugreifen, vgl.
BT-Drucks. 10/504, S. 8.

57 Behrens, Die GmbH, IPR Rn. 1.

58 Wahrend des bis ins 19. Jahrhundert zuriickreichenden Theorienstreits wurden neben dem
Satzungssitz und dem tatsadchlichen Verwaltungssitz vielfaltige andere Anknipfungspunkte ver-
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Die ermittelte Rechtsordnung bildet das Personal - bzw. Gesellschaftsstatut der
Gesellschaft und ist damit Bezugspunkt fir alle die Organverfassung der
Gesellschaft betreffenden Rechtsfragen. Von dieser Rechtsordnung leitet die
Gesellschaft ihre rechtliche Existenz ab. Dementsprechend spricht man von einer
inlandischen Gesellschaft, so sie inlandischem Recht, von einer auslandischen
Gesellschaft, so sie ausldandischem Recht unterliegt®. Einen iiber die Zuweisung der
maBgeblichen Rechtsordnung hinausgehenden Regelungsgehalt hat das inter-
nationale Gesellschaftsrecht nicht.

EinfluB auf die Unternehmensmitbestimmung nimmt die abstrakte Fragestellung der
Rechtsordnungszustdndigkeit nur mittelbar. GemaB § 1 I MitbestG werden nur
Unternehmen von dem Mitbestimmungsgesetz erfaBt, die in einer der in § 1 I Nr. 1
MitbestG aufgezahlten inldndischen Rechtsformen betrieben werden. Mit der
Festlegung des Personalstatuts einer Gesellschaft wird damit zugleich U(ber eine
Anwendbarkeitsvoraussetzung der Mitbestimmungsregelungen entschieden. Aus-
landische Gesellschaften unterliegen nach bislang herrschender Meinung nicht dem
Mitbestimmungsgesetz, auch wenn sie in Deutschland Betriebe unterhalten®°.

Die Selbstbeschrankung des MitbestG auf inléandische Kapitalgesellschaften birgt
jedoch die Gefahr, daB Unternehmen sich eine ausldndische Rechtsform geben, um
die Mitbestimmung zu umgehen. Dies zu verhindern, also die Unternehmensmit-
bestimmung vor Umgehungen zu schiitzen, ist daher ein Anliegen, das seit Bestehen
der Unternehmensmitbestimmung in der gesellschaftskollisionsrechtlichen Diskus-
sion in Deutschland einen zentralen Platz einnimmt. Die Bedeutung dieses Schutz-
aspektes nahm naturgemdB noch zu, als der deutsche Gesetzgeber mit dem
MitbestG 1976 die paritdtische Mitbestimmung flachendeckend in Deutschland
einfihrte und damit auch den Anreiz flir Unternehmen erhéhte, sich der Mit-
bestimmung zu entziehen®!,

II. Die Einheitstheorien

In der gesellschaftskollisionsrechtlichen Auseinandersetzung dominieren die
Einheitstheorien. Diese kennzeichnet, daB jede Gesellschaft einheitlich einer
Rechtsordnung unterstellt wird. Unter den Einheitstheorien stehen sich im wesent-
lichen zwei Auffassungen gegeniber: die Sitztheorie und die Griindungstheorie. Der
Anerkennung einer Gesellschaft, wie sie noch den alten Konzessionssystemen
zugrunde lag, kommt nach den herrschenden Einheitstheorien keine eigenstandige

treten, die heute allerdings an Bedeutung verloren haben: Ort der Betriebsstatte, Ort der Kapital-
zeichnung, Grindungsort, Staatsangehdrigkeit oder Wohnsitz der Gesellschafter bzw. der Organe;
vgl. Staudinger/GroB3feld, IntGesR Rn. 18; Beitzke, Kollisionsrecht, S. 107 ff. m.w.N.

59 Behrens, Die GmbH, IPR Rn. 1.

60 Zum Problem und den verschiedenen Losungsanséatzen im Text unter § 3 B und C.

61 Meilicke, GmbHR 2003, 793 (798) erblickt gar einen Meinungswechsel in Literatur und Recht-
sprechung im Gefolge der Einfihrung des MitbestG 1976, der erst der Sitztheorie zu ihrem
eigentlichen Durchbruch in Deutschland verholfen habe; Kritiker der Sitztheorie sieht Meilicke
seitdem in Acht und Bann: ,die Mitbestimmung hat sich namlich wie ein Mehltau nicht nur Gber die
ganze deutsche Wirtschaft, sondern auch auf die deutsche Meinungsbildung gelegt”.
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Bedeutung mehr zu®%. Mit der Einordnung einer Gesellschaft unter eine
Rechtsordnung ist die Anerkennung der Gesellschaft verbunden, d.h. die An-
erkennung ist die Hinnahme einer Gesellschaft unter Zugrundelegung des
kollisionsrechtlich ermittelten Personalstatuts®.

Das Gegenstlick zu den Einheitstheorien bilden die Differenzierungstheorien, die
ausgehend von der Sitz- oder der Grindungsanknipfung in sehr unterschiedlicher
Weise ein Neben- bzw. Ubereinander verschiedener Rechtsordnungen gestatten.

1. Sitztheorie

Die Sitztheorie bestimmt das Personalstatut einer Gesellschaft nach dem Sachrecht
desjenigen Staates, in dem die Gesellschaft ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz hat.
Da hierbei auf ein objektives Kriterium abgestellt wird und nicht - wie bei der
Grindungstheorie - der subjektive Wille der Gesellschaftsgriinder ausschlaggebend
ist, spricht man auch von der objektiven Ankniipfungsmethode®. Der Verwaltungs-
sitz ist das maBgebliche Anknipfungsmoment in den internationalen Gesellschafts-
rechten zahlreicher Staaten, darunter Frankreich, Belgien, Portugal, Luxemburg,
Osterreich®,

Auch in Deutschland ist die Sitztheorie seit vielen Jahren anerkannte Rechtspraxis.
Das Reichsgericht® und die Bundes- und Instanzgerichte®” der Bundesrepublik
bestimmen in stdndiger Rechtssprechung das Gesellschaftsstatut anhand des
Verwaltungssitzes einer Gesellschaft®®. Auch die Literatur folgt Uberwiegend der
Sitztheorie®®. Diese Rechtslage ist aber insofern liberholt, als die uneingeschrinkte
Anwendung der Sitztheorie auf Gesellschaften, die nach dem Recht eines EU
Mitgliedstaates ordnungsgemaB gegriindet wurden, nach der Rechtsprechung des

62 BGH v. 11.7.1957 — Il ZR 318/55 — BGHZ 25, 134 (144).; Ebenroth/Sura, RabelsZ 43 (1979), 315 ff.
m.w.N.

63 MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 229.

64 Kropholler, IPR, S. 456; Hachenburg/Behrens, GmbHG, Einl., Rn. 110.

65 Uberblick (iber Sitztheoriestaaten bei Neumayer, ZVgIRWiss. 1984, 129 (133 ff.), Grothe, 42 ff.

66 Erstmals RG JW 1904, 231; MiKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 264 mit weiteren zahlreichen Ver-
weisen auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Fn. 342.

67 BGH erstmals in Urteil v. 11.7.1957 — Il ZR 318/55 — BGHZ 25, 134 (144) = NJW 1957, 1433;

MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 5 und 264 mit zahlreichen Verweisen auf Entscheidungen des BGH
und der Instanzgerichte in Fn. 13 und 342.

68 Einige Stimmen in der Literatur gehen in der Analyse der friihen Rechtsprechung allerdings davon
aus, daR das Reichsgericht und der BGH bis in die 70er Jahre der Griindungstheorie folgten.
Begrindet wird dies damit, daR die Urteile mit dem Bezugspunkt ,Sitz“ den statutarischen Gesell-
schaftssitz erfalRten. Eine andere Bewertung der Urteile sei unter genauer Betrachtung der Einzel-
félle nicht haltbar. Reichsgerichtsurteile, die Gesellschaften wegen Verlegung des ,Sitzes” ihrer
Rechtsfahigkeit flr verlustig erklarten, betrafen nur die Verlegung des Satzungssitzes ins Ausland,
was auch nach der Grindungstheorie unstreitig zum Verlust der Rechts- und Parteiféhigkeit fiihre.
Meilicke, GmbHR 2003, 793 ff., Halbhuber, S. 100 ff.

69 Bis zur EuGH Entscheidungstrias ganz h.M.; a.A. Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325 ff.; Thénnes,
DB 1993, 1021 ff.
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EuGH mit deren Niederlassungsfreiheit kollidiert’’. Der BGH hat die Sitztheorie fir
Zuzugsfille mitgliedsstaatlicher Gesellschaften daher explizit aufgegeben”'. In-
wieweit die Sitztheorie abgesehen von dieser Konstellation in der deutschen Recht-
sprechung weiterhin Bestand haben wird, ist offen’,

Entscheidend fir die Bestimmung des Personalstatuts nach der Sitztheorie ist die
Frage, anhand welcher Kriterien der Verwaltungssitz einer Gesellschaft zu be-
stimmen ist. Dies war lange Zeit héchst umstritten’®. Auch unter den Staaten, die
der Sitztheorie folgen, wurde der Sitz der Gesellschaft sehr verschieden bestimmt,
so daB eigentlich nicht von einer in sich geschlossenen Anknipfungslehre ge-
sprochen werden kann.

Heute sind sich Rechtsprechung’® und weite Teile der Literatur (ber die
Sitzbestimmung einig. Der tatsachliche Verwaltungssitz ist ,der Tatigkeitsort der
Geschaftsfihrung und der dazu berufenen Vertretungsorgane, also der Ort, an dem
die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in laufende
Geschéftsfilhrungsakte umgesetzt werden“”>,

Die Sitztheorie hat fur auslandische Gesellschaften mitunter einschneidende
Rechtsfolgen. Die Anknlipfung an den tatsdchlichen Verwaltungssitz fihrt dazu, daB
eine im Ausland wirksam gegriindete Gesellschaft und als solche in Deutschland
zundchst als rechtsfédhig anerkannte Gesellschaft ihre Rechtsfahigkeit verliert, wenn
sie ihren stdndigen Verwaltungssitz in Deutschland nimmt. Sie kann damit, soweit
sie der deutschen Rechtsordnung unterliegt, weder Trager von Rechten und Pflichten
noch Partei in einem Gerichtsverfahren sein”®.

Umgekehrt sind die Auswirkungen fir deutsche Gesellschaften mit Verwaltungssitz
im Ausland unter Umstdanden nicht so gravierend. Wenn der Sitzstaat der
Grindungstheorie folgt und damit auf deutsches Gesellschaftsrecht zuriickverweist,
bleibt ein Auseinanderfallen von Sitz- und Grindungsstaat in Anwendung von Art. 4
Abs. 1 EGBGB ohne Konsequenzen”’.

70 EuGH v. 9.3.1999 (Centros) — Rs C-212/917 — ZIP 1999, 438 ff.; EUGH v. 5.11.2002 (Uberseering) —
Rs C-208/00 — ZIP 2002, 2037 ff.; EuGH v. 30.9.2003 (Inspire Art) — Rs. C-167/01 — EuZW 2003,
687: vgl. die Ausfihrungen unter § 1 B Il 2.

71 BGH 13.3.2003 - VII ZR 370/98 — EuZW 2003, 448 ff.
72 Zum Fortbestand der Sitztheorie vgl. die Ausfihrungen unter § 1 B IV und § 2 B |1 3 a [3] [b].
73 Zum Teil wurde eine Bestimmung nach objektiven Merkmalen angeregt z.B. dem Ort der

tatsachlichen Geschéaftsleitung, dem Ort der Betriebsstatte, dem Ort der internen Willensbildung
oder dem Mittelpunkt der Verwaltung; andere Auffassungen orientierten sich an formalen Kriterien
wie dem Ort der Abhaltung der Gesellschafterversammlung oder sogar dem Satzungssitz, wodurch
letztlich die Grenzen zur Grindungstheorie verwischen. Ausfiihrlich zu den einzelnen Sitzbegriffen
Grasmann, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 114 ff; Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 226 ff.;
Panthen, Der Sitzbegriff im internationalen Gesellschaftsrecht, S. 215 ff.

74 BGHZ 97, 269 (272); BayOblGZ 1985, 272 (280); BayOblGZ 1986, 61 (67); BayObIGZ 1987, 267
(271); OLG Miinchen, NJW 1986, 2197 ff.

75 So BGH, Urteil v. 21.3.1986 — V ZR 10/85 — BGHZ 97, 269 (272); diese Formulierung iibernahm der
BGH von Sandrock, FS Beitzke, 669 (683); heute h.M. Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 228;
MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 316 ff.; Bamberger/Roth/M&sch, Art. 12 Anhang, Rn. 16.

76 BGH Beschluf v. 30.3.2000 — VII ZR 370/98 — ZIP 2000, 967 ff.

77 Ebenroth/Eyles, DB-Beil. 2/88, S. 6 ff.; Grothe, S. 47.
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Der Grund fiur die langjdhrige Dominanz der Sitztheorie in der deutschen
Rechtspraxis liegt in deren praventiver Schutzwirkung’®. Die Sitztheorie zwingt
Gesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutschland, sich nach deutschem Gesell-
schaftsrecht zu organisieren und stellt damit sicher, daB inldndische Schutz-
vorschriften breite Anwendung finden.

Die Wahrung der Schutzinteressen des hauptbetroffenen Sitzstaates ist damit das
Leitmotiv der Sitztheorie’. Die Sitztheorie dient dem Sitzstaat als Instrument,
gesellschafts- und ordnungspolitische Wertvorstellungen seiner nationalen Rechts-
ordnung kollisionsrechtlich abzusichern®. Auf diesen Schutzaspekt verweist der BGH
ausdriicklich in seinem VorlagebeschluB in Sachen Uberseering®': Die Sitztheorie
verhindere, daB deutsche Schutznormen zugunsten dreier Interessengruppen
unterlaufen werden: Normen zugunsten der Glaubiger (insbesondere Regelungen
Uber das Gesellschaftskapital z.B. §§ 5, 7, 9,19 ff. 24, 30 ff. 42 GmbHG), Normen
zugunsten abhdngiger Gesellschaften und deren Minderheitsgesellschafter (ins-
besondere die konzernrechtlichen Regeln §§ 293 Abs. 1, 2 AktG; 304 Abs. 1, 2
AktG; 305 AktG) sowie Normen zugunsten der Arbeitnehmer (Unter-
nehmensmitbestimmung z.B. nach dem MitbestG 1976)%.

In der praktischen Rechtsanwendung hat die Sitztheorie schon vor der EuGH
Rechtsprechung eine wichtige Abmilderung gefunden. Als in der Praxis entscheidend
erweist sich ndmlich der Umgang mit dem tatsdchlichen Verwaltungssitz in den die
auslandische Gesellschaft betreffenden Gerichtsverfahren. Der Beweis, der tatsach-
liche Verwaltungssitz einer Gesellschaft befédnde sich an einem bestimmten Ort, ist
nur sehr umstandlich und aufwendig zu fihren und erfordert unter Umstéanden auch
die Offenlegung von Dokumenten zur Geschéftspolitik und zur Unternehmens-
fiihrung®. Die Rechtsprechung wendet daher die widerlegliche Vermutung an, daB
der Satzungssitz auch dem tatsdchlichen Verwaltungssitz entspricht, mit der Folge,
daB mit Nachweis des Satzungssitzes durch Griindungsurkunde oder Inkorporations-
bescheinigung die Beweislast auf die Partei Ubergeht, die die Partei- bzw.

78 Leidenschaftlich etwa Kegel: ,Das Natlrliche und Ansténdige ist die Anknipfung an den
Verwaltungssitz (...). Wo kommen wir hin, wenn bei uns jeder Klempner, Malermeister oder Dach-
decker als private company englischen Rechts oder gar nach dem Gesellschaftsrecht von
Bophutatswana agieren darf? (...) Zwar verlieren Antike und Christentum Boden, aber Gemein-
vertraglichkeit muf} erhalten bleiben, sonst gibt ein Staat oder eine Staatengemeinschaft sich auf*.
Kegel, EWS 1999, Heft 8 Editorial Die Seite 1.

79 BayObLG v. 7.5.1992 — 3Z BR 14/92 — EuZW 1992, 548 (m. Anm. Behrens) = DB 1992, 1400: ,Fir
diese Theorie die eine Schutztheorie ist, sprechen nach wie vor die besseren Argumente. Sie
gewabhrleistet, dal regelmaRig das Recht des Staates durchgesetzt wird, der am meisten betroffen
ist. (...) Ein Staat, der in Sorge um seine eigene Volkswirtschaft dem Ineinandergreifen der
Interessen von Griindern und Griundungsstaat miRtraut, wird grundsatzlich eine vom Satzungssitz
und Registerbelegenheit unabhangige Anknipfung wahlen und auf das Recht des Ortes abstellen,
von dem aus die Gesellschaft tatsachlich gesteuert wird“.

80 Frowein, S. 186.
81 BGH Beschluf v. 30.3.2000 — VII ZR 370/98 — ZIP 2000, 967.
82 BGH Beschluf v. 30.3.2000 — VII ZR 370/98 — ZIP 2000, 967 (968).

83 OLG Oldenburg, RIW 1990, 1019; Haas, DB 1997, 1501 (1505).
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Rechtsfédhigkeit der Gesellschaft wegen Auseinanderfallen von Satzungssitz und
tatsdchlichem Verwaltungssitz bestreitet®.

Die Vermutungsregel gilt auch bei Eintragung einer Zweigniederlassung, oder wenn
die Gesellschaft als Gesellschafter einer GmbH eingetragen werden soll. Zwar gilt
gem. § 12 FGG grundsatzlich der Amtsermittlungsgrundsatz. Ohne besondere
Veranlassung kann das Gericht aber von der Richtigkeit der Angaben des Antrags-
stellers ausgehen, ohne gegen den Grundsatz des pflichtgem&dBen Ermessens zu
verstoBen®®. Mit dieser Beweislastverteilung begegnet die Rechtsprechung einer der
groBen Schwdachen der Sitztheorie, der Schwierigkeit der Bestimmung des Sitzes.
Zugleich fuhrt die Vermutungsregel mittelbar dazu, daB die Exekutionswirkung der
Sitztheorie (Negierung der Rechts- und Parteifahigkeit der auslédndischen Gesell-
schaft) in der Praxis seltener zum Zuge kommt.

2. Griindungstheorie/Inkorporationstheorie

Das Gegenstiick zur Sitztheorie bildet die Griindungs- bzw. Inkorporationstheorie®.
Dieser Theorie zufolge bestimmt sich das Gesellschaftsstatut nach dem Recht
desjenigen Staates, in dem die Gesellschaft gegriindet wurde und ihren Satzungssitz
hat®”. Da die Wahl des Griindungsstaates naturgemdB in den alleinigen Ent-
scheidungsbereich der Gesellschaftsgriinder fallt, raumt die Grindungstheorie der
Privatautonomie einen hohen Stellenwert ein.

Der Ursprung der Grindungstheorie liegt im England des 18. Jahrhunderts und
erklart sich in dem Wunsch, Kolonialgesellschaften mit Verwaltungssitz in Ubersee
eine Grindung nach dem vertrauten englischen Recht zu ermdglichen, ohne daB
Zweifel an der Rechtsféahigkeit der Gesellschaft im Ausland erhoben werden
konnten®. Die Griindungstheorie ist weit verbreitet®. Ihr folgen im Grundsatz die
Kollisionsrechte vieler Staaten wie z.B. die dem anglo-amerikanischen Rechtsraum
zugehdrigen Staaten, die Schweiz®®, die Niederlande®, Spanien, Italien®® und
Japan®.

84 BGH v. 21. Méarz 1986 — V ZR 10/85 — BGHZ 97, 269 (272); OLG Miinchen, NJW 1986, 2197; Haas,
DB 1997, 1501 (1505); MiKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 329; a.A. LG Essen, IPRax 1996, 120.

85 KG, DB 1997, 1124 (1126).

86 Die Bezeichnungen werden in der Regel synonym verwendet, was zwar faktisch nicht aber
theoretisch korrekt ist. Die Griindungstheorie verweist auf das Recht des Staates, dessen
Griindungsvorschriften eingehalten wurden, wohingegen die Inkorporationstheorie auf den in den
Statuten genannten Sitz bzw. den Inkorporationsort abstellt. Faktisch fihren beide Ansatzpunkte
aber zum gleichen Ergebnis, da die nationalen Gesellschaftsrechte in der Regel den statutarischen
Sitz im Inland und die Eintragung in das zustéandige Register fir die Inkorporation voraussetzen.

87 Zum Gleichlauf von Satzungssitz und Griindungsrecht Neumayer, ZvgIRWiss 83 (1984), 129 (137);
Ebenroth/Eyles, DB 1989, 363 (368).

88 Beitzke, FS Luther, S. 1 (S. 8); MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 8; zur Geschichte eingehender
Grof3feld, FS Westermann, S. 199 (S. 200 ff.).

89 Uberblick (iber Griindungstheoriestaaten bei Neumayer, ZvgIRWiss. 1984, 129 (137 ff.), Grothe,
S.32f.

90 Art. 154 Schweizer IPRG.

91 Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 157.

92 Art. 25 italienisches IPRG; Kindler, RabelsZ 61 (1997), 227 (281 ff.).

93 MiKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 265; Groffeld/Jamauchi, AG 1985, 229 ff.
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Trotzdem koénnen die Kollisionsrechte dieser Staaten nicht ohne weiteres
gleichgesetzt werden: Auch wenn die Griindung und Inkorporation den grundsatz-
lichen kollisionsrechtlichen Anknipfungspunkt in diesen IP-Rechten bildet, werden
auch in diesen Staaten besondere Schutzinteressen zum Teil vor einer Umgehung
geschitzt. So setzt etwa die Rechtsordnung Japans das eigene Gesellschaftsrecht
gegeniiber ausldndischen Gesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland durch®. Die
Schweiz schitzt inldndische Glaubiger durch Sondervorschriften hinsichtlich der
Handelndenhaftung und der Sitzverlegung®®.

In Deutschland hat die Grindungstheorie zahlreiche Anhdnger in der Literatur, wobei
zum Teil modifizierende Eingriffe des Sitzstaates beflirwortet werden®®.

Der groBe Charme der Grindungstheorie besteht in deren Klarheit und Allgemein-
glltigkeit. ,Einmal anerkannt - (berall anerkannt"®’. Nach dieser schlichten Formel,
begrenzt allenfalls durch den ordre public des Sitzstaates, wird jede Gesellschaft, so
sie nach dem Recht eines Staates wirksam errichtet ist, von jedem anderen Staat als
rechtsfahig akzeptiert. Da das Gesellschaftsstatut anhand eines klaren und in der
Anwendbarkeit einfachen Kriteriums bestimmt wird, ist internationale Rechtsan-
wendungsgleichheit in groBtméglichem MaBe gewéhrleistet. Das Land der Inkorpora-
tion ist durch Grindungsdokumente und Registerausziige leicht feststellbar. Un-
sicherheiten und Beweisschwierigkeiten, wie sie sich bei der Ankniipfung an den Ver-
waltungssitz stellen, entfallen.

III. Das partielle Ende der Sitztheorie
1. Europarechtliche Situation vor Centros

a. EG-Ubereinkommen

In den Mitgliedstaaten der Europdischen Union bestehen - wie oben skizziert -
unterschiedliche Gesellschaftskollisionsrechte. Schon friih erkannte man, daB diese
kollisionsrechtliche Normenvielfalt im Hinblick auf den angestrebten Binnenmarkt zu
Friktionen flhrt, die unmittelbar integrationshemmend wirken®. Als besonders
binnenmarktfeindlich erweisen sich die Auswirkungen der Sitztheorie. Indem die
Sitztheorie den Zuzug auslandischer Gesellschaften vollstdndig unterbindet und auch
den Wegzug, wenn er nicht in einen Grindungstheoriestaat erfolgt, mit dem Verlust
der Rechts- und Parteifdhigkeit sanktioniert, schrankt sie den Handlungsfreiraum der
innereuropaischen Gesellschaften erheblich ein und verhindert, daB diese ihren
Hauptverwaltungssitz ihren Bedlirfnissen entsprechend verlegen kénnen.

94 MiKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 266.

95 Heini, IPRax 1992, 405 f.

96 Vgl. z.B. Hachenburg/Behrens, GmbHG, Einl, Rn. 125 ff.; Grasmann, IntGesR, S. 272 ff. und 286 f.;
Timmermanns, RabelsZ 48 (1984), 1 (39); Grothe, S. 175 ff.; Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325
(355); Bungert, AG 1995, 489 (491 f.); Sandrock, RabelsZ 42 (1978), 227 ff.; ders., BerDGesVR 18
(1978), 169 (191 ff.); ders., FS Beitzke 1979, S. 669 ff.; ders., BB 1999, 1337, 1343.

97 Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325 (327).

98 Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325 (329).
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Diesem MiBstand versuchte die Europdische Gemeinschaft durch das Uberein-
kommen (ber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen
Personen vom 29. Februar 1968° abzuhelfen. Das Abkommen, gestiitzt auf Art. 293
Gedankenstrich 3 (ex Art. 220 Gedankenstrich 3) EGV, orientiert sich inhaltlich an
der modifizierten Grindungstheorie. Hinsichtlich der Rechts-, Geschafts- und
Handlungsfahigkeit verweist das Abkommen in seinen Art. 1, 2 und 6 auf das
Grindungsrecht. Im Ubrigen belaBt Art. 4 des Abkommens den Vertragsstaaten aber
die Moglichkeit, als zwingend erachtete nationale Regelungen auf ausléndische
Gesellschaften anzuwenden, sofern sie ihren tatsachlichen Verwaltungssitz innerhalb
ihres Hoheitsgebiets nehmen.

Deutschland ratifizierte das Abkommen im Jahre 1972! Diese Tatsache nahrt die oft
geduBerte Vermutung, daB sich Deutschland erst mit branchenilbergreifenden
Einflhrung der paritatischen Mitbestimmung im Jahre 1976 zu einem unverbriich-
lichen Verfechter der Sitztheorie wandelte!®. Im Jahre 1972 bestanden offensichtlich
noch keine grundsatzlichen Vorbehalte gegen die Griindungstheorie. Das Abkommen
konnte jedoch nie in Kraft treten, weil die Niederlanden die Ratifikation ver-
weigerten'®,

b. Der EuGH

Der miBliche Rechtszustand schien mit dem Scheitern des Abkommens auf lange
Zeit hin wunveranderbar. Zwar wurden in der Rechtsliteratur die negativen
Auswirkungen der Sitztheorie auf die Niederlassungsfreiheit angeprangert, der EuGH
versplrte aber wenig Lust, in die Rolle des Drachentéters zu schlipfen und die
Sitztheorie als VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit zu sanktionieren. Im
Gegenteil: In der vielbeachteten ,Daily Mail**°* Entscheidung aus dem Jahre 1988
stellt der EuGH in einem obiter dictum fest, daB ,die Art. 43 und 48 EGV (ex Art. 52
und 58 EGV) einer Gesellschaft, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staates errichtet wurde und dort ihren satzungsmaBigen Sitz hat, beim gegen-
wartigen Stand des Gemeinschaftsrechts nicht das Recht verleihen, ihren Ver-
waltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen™ 1%,

Vielmehr sehe ,der EWG Vertrag die Unterschiede in den nationalen Rechts-
ordnungen hinsichtlich der fir die Gesellschaften verlangten Anknipfungspunkte
sowie der Mdglichkeiten einer Verlegung des tatsachlichen oder satzungsméaBigen
Sitzes einer Gesellschaft nationalen Rechts von einem Mitgliedstaat in einen anderen
und gegebenenfalls der Modalitaten hierfiir als Probleme an (sieht), die durch die
Regeln lUber das Niederlassungsrecht nicht gelést sind, sondern der Lésung durch

99 Ubereinkommen (iber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen
vom 29.2.1968, BGBI. 1972 Il 370.

100 Meilicke, GmbHR 2003, 793 (798).

101 Timmermanns, RabelsZ 48 (1984), 1 (39).

102 EuGH ,Daily Mail“ Urteil v. 27.9.1988 — Rs 81/87 — JZ 1989, 384 ff.

103 Inhaltlich &hnlich bereits: EuGH v. 10.7.1986 (Seegers) — Rs. 70/85 — Sgl. 1986, 2375; hierzu
W. Meilicke, RIW 1990, 449; Halbhuber, S. 76 ff.
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gesetzgeberische MaBnahmen oder Ubereinkommen bediirfen, die allerdings noch
nicht vorliegen™%,

Ein Blick auf die besonderen Umstédnde des Daily Mail Falles!®® zeigt, daB eine so

weitreichende Feststellung nicht nétig war, um die konkreten Vorlagefragen des
britischen Gerichts zu beantworten. Gerade wegen der berliihrten Fiskalinteressen
war eine andere Entscheidung im Ergebnis zu diesem Zeitpunkt schwerlich
denkbar!®, Als rechtliche Begriindung hétte jedoch der Hinweis geniigt, daB bei
Wegzugsfallen mit dem Ziel der Steuervermeidung die Niederlassungsfreiheit - nach
der damaligen Rechtsauffassung - nicht betroffen ist, sondern es der Sache nach in
den Problembereich der Inlanderbehandlung bzw. Inlanderdiskriminierung fallt. Die
rechtliche Konstellation der Daily Mail Entscheidung berihrte namlich in keiner
Weise das Rechtsproblem der Anerkennung ausldndischer Gesellschaften in Zuzugs-
fallen, sondern nur den Fall, daB ein Mitgliedstaat einer Gesellschaft, die seinem
Gesellschafts- und Steuerrecht untersteht, Beschrankungen hinsichtlich der Ver-
legung ihres tatsachlichen Verwaltungssitzes auferlegt®’.

Dennoch: Der langjdhrige Streit um die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit der
Niederlassungsfreiheit schien damit beendet und das Urteil wurde auch dem-
entsprechend im deutschen Schrifttum gefeiert'®®. Auch die deutsche Recht-
sprechung sah in der Entscheidung eine Bestétigung ihrer Rechtsprechung'®.

104 EuGH Urteil v. 27.9.1988 (Daily Mail) — Rs 81/87 — JZ 1989, 384 (385).

105 EuGH Urteil v. 27.9.1988 (Daily Mail) — Rs 81/87 — JZ 1989, 384 ff.: In dem Rechtsstreit klagte eine
britische Investmentholdinggesellschaft - die britische Daily Mail and General Trust PLC — gegen die
britische Finanzverwaltung. Daily Mail wollte seine Geschéftsleitung und damit den Steuersitz aus
GroRbritannien in die Niederlande verlegen, dort den Grofteil des gesellschaftlichen Umlagever-
mogens verkaufen und mit dem erzielten VerauRerungserlos eigene Aktien kaufen. So sollte eine
Besteuerung des VerduRerungserléses nach britischem Steuerrecht vermieden werden. Da das
internationale Gesellschaftsrecht GroRbritanniens der Grindungstheorie folgt, hatte die von Daily
Mail angestrebte Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes grundsatzlich keine Auswirkungen
auf die Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft oder die Eigenschaft als Gesellschaft britischem
Rechts gehabt. Eine zentrale Hiirde gegen die Umgehung der britischen Steuergesetze bildet jedoch
die Vorschrift, dal eine Verlegung der Geschéftsleitung nur nach vorheriger Genehmigung durch die
britische Finanzbehdrde mdéglich ist — eine Genehmigung, die Daily Mail von der britischen Finanz-
verwaltung nicht erteilt wurde. In dem Ausgangsrechtsstreit verlangte daher Daily Mail von der
verklagten britischen Finanzverwaltung die Feststellung, daR die Klagerin einer solchen Ge-
nehmigung nicht bedirfe, um ihre Geschéaftsleitung aus GroRbritannien in die Niederlande zu ver-
legen.

106 Nun aber deutlich weitergehend: EuGH v. 11.3.2004 (Hughes de Lasterie du Saillant) — C-9/02 —
NJW 2004, 2439 Rn. 42; EuGH v 13.4.2000 (Baars) — Rs. C-251/98, ZIP 2000, 697 Rn. 28. Vgl.
ferner die Ausfiihrungen unter § 2B | 3 a cc.

107 Diese Besonderheit hervorhebend, widerspricht der EuGH in Uberseering Deutungen, in dem
Urteilsspruch sei die Zulassigkeit der Sitztheorie festgestellt worden. EuGH Urteil v. 5.11.2002
(Uberseering) — Rs C-208/00 — ZIP 2002, 2037 (2042, 2043). Der riickwartige Umdeutungsversuch
des EuGH ist bestenfalls Kosmetik. Der Wortlaut der Daily Mail Entscheidung ist unzweifelhaft und
klar. Ehrlicher ware es gewesen, wenn der Gerichtshof, anstatt Kontinuitat vorzutduschen, einen
Rechtsauffassungswechsel eingerdumt und entsprechend begriindet hatte. Vermutlich mied der
EuGH diese Offenbarung, um sich nicht dem Vorwurf des Kompetenzwildwuchses auszusetzen.

108 Statt vieler MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 363 mit zahlreichen Verweisen; die Kritik Meilickes, die
Sitztheorie verstolRe gegen die Menschenrechtskonvention, Meilicke, RIW 1992, 578, wurde und
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2. Die Entscheidungstrias zur Sitztheorie

a. Centros

Die kopernikanische Wende brachte die Centros Entscheidung des EuGH!° Darin
stellte der EuGH fest, daB es einen VerstoB gegen Art. 43, 48 EGV (ex Art. 52 und
58 EVG) darstellt, wenn ein Mitgliedstaat einer Gesellschaft, die in einem anderen
Mitgliedstaat rechtmaBig errichtet worden ist, die Eintragung einer Zweignieder-
lassung verweigert. Dies gilt selbst, wenn die Gesellschaft im Griindungsstaat keinen
Sitz hat und dort keine Geschaftstatigkeit entfaltet.

Die Auswirkungen dieses Urteils auf die Sitztheorie waren im Schrifttum sehr
umstritten. Ursache dieser Verwirrung war der Umstand, daB das Urteil zwar
allgemeinglltig gefaBt war, die entschiedene Konstellation die Sitztheorie im Grunde
aber nicht berthrte. Das IPR beider betroffener Staaten folgte der Grindungs-
theorie. Gegenstand des Rechtsstreits war demnach nicht die Sitztheorie als
Kollisionsnorm, sondern eine Sachnorm des danischen Gesellschaftsrechts, welche
die Eintragung einer Zweigniederlassung von bestimmten Voraussetzungen (der
Geschéftstatigkeit im Herkunftsstaat) abhdngig machte!*!,

b. Die modifizierte Sitztheorie als Ausweg

Fir ein kurzes Zwischenspiel sorgte das Urteil des II. Zivilsenats des BGH vom
1. Juli 20022, Die Centros Entscheidung und das beim EuGH anhé&ngige Vorlage-
verfahren'!® in Sachen Uberseering vor Augen, ging der II. Zivilsenat des BGH in die
juristische Gegenoffensive und versuchte, die Sitztheorie in modifizierter Form zu
retten'', Der BGH gab die bisherige Rechtsprechung dahingehend auf, daB die

wird von der ganz h.M. abgelehnt, vgl. Ebke, RabelsZ 62 (1998), 196 (212 f.);
Bamberger/Roth/Méasch, Art. 12 Anh. EGBGB Rn. 14.

109 BayObLG v. 7.5.1992 — 3 Z BR 14/92 — ZIP 1992, 842 (843 f.); OLG Hamm v. 30.4.1997 — 15 W
91/97 — ZIP 1997, 1696 (1697).

110 EuGH Urteil v. 9.3.1999 (Centros) — Rs C-212/917 — ZIP 1999, 438 ff.: Die Centros Ltd., eine in
England und Wales eingetragene private limited company, begehrte die Eintragung einer Zweig-
niederlassung in Danemark. Diese wurde ihr von der zustdndigen danischen Behdrde mit der
Begriindung verweigert, die Gesellschaft entfalte weder in England noch in Wales eine Geschéafts-
tatigkeit. Eine solche Geschéaftstatigkeit war von der Centros Ltd. auch nicht geplant, vielmehr nutzte
sie die auslandische Rechtsform nur, um die Vorschriften zur Einzahlung eines Mindestgesell-
schafterkapitals des danischen Gesellschaftsrechts zu umgehen.

111 Auswirkungen des Centros Urteils auf die Sitztheorie wurden daher von der h.M. ablehnt G. Roth,
ZIP 1999, 861 ff.; W.H. Roth, ZGR 2000, 311 ff.; Ebke, JZ 1999, 656 (658); Kindler, NJW 1999, 1993
(1997); MiKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn.367; anders Freitag, EuZW 1999, 267 (268); Kieninger, ZGR

1999, 724 ff.

112 BGH v. 1.7.2002 - Il ZR 380/00 — GmbHR 2002, 1021, hierzu Kurzkommentar von Emde, EWIiR
2002, 917.

113 Schluantrage v. 4.12.2001 — Rs. C-208/00 — ZIP 2002, 75 ff. mit Anmerkung Eidenmidiller.

114 Zu diesem Vorgehen fihlte er sich wohl auch von der rechtlichen Analyse des spanischen

Generalanwalts am EuGH Colomer motiviert, der in seinem SchluBantrag dem EuGH empfahl, die
Vereinbarkeit der Sitztheorie mit der Niederlassungsfreiheit dahinstehen zu lassen und statt dessen
anregte, darauf abzustellen, dal die Aberkennung der Rechts- und Parteifahigkeit einen Verstol
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Anwendung der Sitztheorie die Aberkennung der Rechts- und Parteifahigkeit zur
Folge héatte und ersetzte diese Rechtsfolge durch eine Umqualifizierung der aus-
landischen Gesellschaft mit Verwaltungssitz in Deutschland in eine deutsche GbR
bzw. OHG. Als deutsche GbR/OHG verfligt die Gesellschaft Uber Rechts- und
Parteifahigkeit nach deutschem Gesellschaftsrecht. Auf diese Weise, so das Kalkdl
des BGH, wird eine ausldndische Gesellschaft in Anwendung der Sitztheorie nicht
rechtlos gestellt. Andererseits bleibt die Sitztheorie in ihrem Grundsatz erhalten und
verfigt in Gestalt der personlichen Haftung auch Uber ein hinreichendes Droh-
potential, um die inldndischen Schutzinteressen vor Umgehung zu bewahren.

c. Uberseering und Inspire Art

Letzte Klarheit brachten die Urteile des EuGH!* in Sachen Uberseering und Inspire
Art. Uberseering erging auf Vorlage des VII. BGH Zivilsenats!!® hin und hatte konkret
die Sitztheorie deutscher Pragung zum Gegenstand. Darin stellte der EuGH fest: ,Es
verstoBt gegen die Art. 43 und 48 EGV, wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht
des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmaBigen Sitz hat,
gegriindet worden ist und von der nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats
angenommen wird, daB sie ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat,
in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifahigkeit vor seinen
nationalen Gerichten (..) abgesprochen wird“'¥’. Der Zuzugsstaat ist vielmehr
verpflichtet, ,die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifahigkeit zu achten, die diese
Gesellschaft nach dem Recht ihres Griindungsstaats besitzt*!*®, Zwar lieBe sich nicht
ausschlieBen, daB ,zwingende Grinde des Gemeinwohls, wie der Schutz der
Interessen von Glaubigern, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer oder
auch des Fiskus, unter bestimmten Umstdnden und unter Beachtung bestimmter
Voraussetzungen Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kdnnen.
Diese Ziele konnen es jedoch nicht rechtfertigen, daB einer Gesellschaft, die in
einem anderen Mitgliedstaat ordnungsgemaB gegriindet worden ist und dort ihren
satzungsmadBigen Sitz hat, die Rechtsfdhigkeit und damit die Parteifédhigkeit
abgesprochen wird"“!*°,

Erganzt wird diese grundlegende Neuausrichtung der Niederlassungsfreiheit durch
die EuGH Entscheidung ,Inspire Art*'?°, Darin prézisierte der EuGH die neugezogene

gegen Art. 6 Abs. 2 EMRK darstellt. So bereits Meilicke, RIW 1992, 578; a.A. die h.M. vgl. Ebke,
RabelsZ 62 (1998), 196 (212 f.); Bamberger/Roth/Méasch, Art. 12 Anh. EGBGB Rn. 14.

115 EuGH v. 5.11.2002 (Uberseering) — Rs C-208/00 — ZIP 2002, 2037 ff.; EUGH v. 30.9.2003 (Inspire
Art) — Rs. C-167/01 — EuZW 2003, 687 ff.

116 Vorlage des 7. BGH Senats durch Vorlagebeschluf3 v. 30.3.2000 — VII ZR 370/98 (OLG Diusseldorf)
— ZIP 2000, 967 ff.

117 EuGH v. 5.11.2002 (Uberseering) — Rs C-208/00 — ZIP 2002, 2037 (2045).

118 EuGH v. 5.11.2002 (Uberseering) — Rs C-208/00 — ZIP 2002, 2037 (2045).

119 EuGH v. 5.11.2002 (Uberseering) — Rs C-208/00 — ZIP 2002, 2037 (2045).

120 EuGH v. 30.9.2003 (Inspire Art) — Rs. C-167/01 — EuZW 2003, 687: Die Entscheidung hat Benach-
teiligungen zum Gegenstand, die auslandischen Gesellschaften bei der Zulassung von Zweig-
niederlassungen im Ausland erwachsen kdnnen. Konkret handelt es sich um die niederlandische
Zweigniederlassung der britischen Gesellschaft ,Inspire Art Ltd.“ Die niederlandische Handels-
kammer wollte die niederlandische Zweigniederlassung verpflichten, die Eintragung im nieder-
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Kontur der Niederlassungsfreiheit dahingehend, daB eine Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit bereits dann gegeben sei, wenn das inldndische Recht eine im EU-
Ausland errichtete Kapitalgesellschaft zwar als wirksam anerkennt, sie jedoch be-
sonderen Regelungen unterwirft, die nach dem Griindungsrecht nicht vorgesehen
sind*?!,

IV. Auswirkungen der EuGH Urteile: der ,Restbestand" der
Sitztheorie

Was bleibt also von der Sitztheorie in Deutschland? Klar ist zunachst, daB fir den
Zuzug von Gesellschaften aus EU Mitgliedstaaten die Griindungstheorie gilt'?2,
Deutschland als Zuzugsstaat ist verpflichtet, die Rechts- und Parteifédhigkeit einer
Auslandsgesellschaft nach dem Recht ihres Grindungsstaates umfassend zu
respektieren. Jeder Eingriff in das nach dem Recht des Griindungsstaates maB-
gebliche Regelungsregime ist als Eingriff in die Niederlassungsfreiheit anzusehen'?,
Auslandische Gesellschaften importieren das Gesellschaftsrecht ihres Griindungs-
staates nach Deutschland'?*. Die modifizierte Sitztheorie wird diesen Vorgaben nicht
gerecht, da sie nicht die auslandische Gesellschaft als solche anerkennt, sondern sie
dem deutschen Gesellschaftsrecht unterwirft. Die deutsche Rechtsprechung hat
diese Vorgaben mittlerweile in zahlreichen Urteilen umgesetzt'?® und wendet die
Grindungstheorie uneingeschrankt auf zuziehende Gesellschaften aus den EU
Mitgliedstaaten an. Die modifizierte Sitztheorie wurde nicht weitergefiihrt!?®,

Strittig ist aber, welches Schicksal der Sitztheorie in den Ulbrigen Fallen beschieden
ist. Gilt sie weiterhin flir deutsche Gesellschaften, wenn diese ihren Verwaltungssitz

landischen Handelsregister mit dem Zusatz ,formeel buitenlandse vennootschap” (formal
auslandische Gesellschaft) versehen zu lassen und den Nachweis einer Mindestkapitalisierung zu
erbringen, der dem Mindestkapital niederlandischer Gesellschaften entspricht. Dies wurde damit
begriindet, dal} der einzige Gesellschafter seinen Wohnsitz in den Niederlanden hatte und auch die
Gesellschaftsaktivitat ausschlieBlich auf die Niederlande beschréankt war.

121 Vgl. zur EuGH Entscheidung Inspire Art: Behrens, IPRax 2004, 20 ff.; Horn, NJW 2004, 893 ff;
Binge/Thélke, DNotZ 2004, 21 ff., Bayer; BB 2004, 1; Merkt, RIW 2004, 1 ff.; Sandrock, BB 2004,
897; Maul/Schmidt, BB 2003, 2297; Drygala, EWiR 2003, 1029; Behrens, IPRax 2003, 193.

122 Palandt/Heldrich, Anh. Art. 12 EGBGB Rn. 6 ff.; anders Kindler, NZG 2003, 1086 (1089),
demzufolge die EuGH Rechtsprechung uberhaupt keine Absage an die Sitztheorie enthalte.

123 Bayer, BB 2003, 2357 (2363); ders., BB 2004, 1 (4); Eidenmiller, JZ 2004, 24 (25 ff.);
Spindler/Berner, RIW 2004, 7 (8); Leible/Hoffmann, EuZW 2003, 681 ff.; Altmeppen, NJW 2004, 97
(99 ff.).

124 Geyrhalter/G&nBler, NZG 2003, 409 (411); Lutter, BB 2003, 7 (9); a.A. Altmeppen, NJW 2004, 97
(98) mit der unzutreffenden Begriindung, dal® sonst ,unsere Richter kiinftig neben dem deutschen
Gesellschaftsrecht standardmafRig® zugleich das Gesellschaftsrecht ,aller 25 Mitgliedstaaten
studieren“ miRten. Die Auseinandersetzung der deutschen Richterschaft mit dem auslandischen
Gesellschaftsrecht wird sich wegen der beschrankten internationaler Zustandigkeit der deutschen
Gerichte in Grenzen halten.

125 BGH v. 13.3.2003 (Uberseering) — VIl ZR 370/98 — ZIP 2003, 718 = NZG 2003, 431; BayObLG v.
19.12.2002, NZG 2003, 290, Anmerkungen hierzu Leible/Hoffmann, NZG 2003, 259; OLG Celle,
OLGR Celle 2003, 127; OLG Zweibricken, BB 2003, 864 das Urteil der Vorinstanz aufhebend, LG
Frankenthal, BB 2003, 542 mit Anm. Leible/Hoffmann; s. auch Veit/Wichert AG 2004, 14 (15) und
Hiiffer, AktG, § 1 Rn. 39 mit Verweisen auf weitere Rechtsprechung.

126 BGH 13.3.2003 - VII ZR 370/98 — EuZW 2003, 448 ff.



37 B. Gesellschaftskollisionsrecht als Schutzinstrument

ins Ausland verlegen wollen? M.E. ist die Frage um die Fortgeltung der Sitztheorie
zumindest in den Konstellationen, in denen die Verwaltungssitzverlegung einer
deutschen Gesellschaft ins europdische Ausland erfolgt, ein Streit ohne praktische
Bedeutung. Denn selbst wenn das deutsche Kollisionsrecht in diesen Fallen weiterhin
die Sitztheorie anwenden wiirde, ware ein Rickverweis des (neuen) Sitzstaates auf
das Recht des Griindungsstaates (Deutschland) im Hinblick auf die EuGH Recht-
sprechung zwingend'?’. Da das deutsche Kollisionsrecht gem. Art. 4 Abs. 1 EGBGB
den Rickverweis annimmt, kommt in jedem Falle deutsches Griindungsrecht zur
Anwendung. Durch die EuGH Rechtsprechung zu den Zuzugsfdllen wurde daher die
Sitztheorie in ihrer kollisionsrechtlichen Sprengkraft neutralisiert, wenn eine
deutsche Gesellschaft ihren Verwaltungssitz ins EU Ausland verlegt. Das Problem der
Wegzugsfalle liegt daher nicht mehr auf kollisionsrechtlicher, sondern ausschlieBlich
auf sachrechtlicher Ebene. Dort und nur dort stellt sich die Frage, ob und inwieweit
Deutschland als Griindungsstaat die Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes
seiner Gesellschaften ins Ausland ver- oder behindern darf. Die wohl noch h.M. halt
Beschrankungen im Hinblick auf die Daily Mail Rechtsprechung weiterhin fir
zuldssig'®®. Im Lichte der neueren Urteile des EuGH in Sachen ,Baars“'*° und
JLasteyrie du Saillant"**° ist diese Auffassung nach meiner Einschatzung jedoch nicht
mehr uneingeschrénkt haltbar®*,

V. Griindungstheorie auf staatsvertraglicher Grundlage

Flir auBereuropdische Gesellschaften bleibt trotz Entscheidungstrias des EuGH in
jedem Falle alles beim alten'*?. Die Niederlassungsfreiheit des EGV erfaBt nur
Gesellschaften, die nach dem Recht eines EU Mitgliedstaates rechtmaBig gegriindet
wurden (Art. 48 EGV). Das deutsche Kollisionsrecht ist daher nicht gehindert,
beziiglich dieser Gesellschaften weiterhin die Sitztheorie zugrunde zu legen.
Einschrankungen der Sitztheorie kénnen sich jedoch aus anderen Rechtsquellen,
insbesondere Staatsvertragen ergeben. Die Sitztheorie tritt dann als allgemeine
Kollisionsnorm unter den Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 EGBGB hinter die
entsprechenden staatsvertraglichen Sonderregelungen zuriick, sofern diese das
Griindungsstatut maBgeblich sein lassen'*>. Prominentester Fall einer staatsvertrag-
lichen Sonderregelung ist der deutsch-amerikanische Freundschafts-, Handels- und

127 OLG Hamm, NZG 2001, 562.

128 EuGH v. 27.9.1988 (Daily Mail) — Rs 81/87 — JZ 1989, 384, Rn. 70; Randelzhofer/Forsthoff, in:
Grabitz/Hilf, Art. 43 EGV Rn. 104; Sandrock, BB 2003, 2588 (2589); Lutter, BB 2003, 7 (10);
Schwark, AG 2004, 173 (178); Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 630 ff.; a.A Meilicke, GmbHR
2003, 793 (803); Wagner, GmbHR 2003, 684 (691); Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325 (353 ff.).

129 EuGH v 13.4.2000 (Baars) — Rs. C-251/98, ZIP 2000, 697.

130 EuGH v. 11.3.2004 (Lasteyrie du Saillant) — C 9/02, NJW 2004, 2439 (Anmerkungen von
Kleinert/Probst, NJW 2004, 2425 ff.).

131 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter § 2B | 3 a cc.

132 Deutlich insofern BGH v. 29.1.2003 - VIII ZR 155/02 - ZIP 2003, 720 (721); Im Schrifttum wird
hingegen verstarkt ein grundsatzlicher Wechsel hin zum Grindungstatut auch im Verhaltnis zu
Drittstaaten beflirwortet, vgl. etwa Eidenmdiiller, ZIP 2002, 2233 (2244); Leible/Hoffmann, RIW 2002,
925 (935 f.); Kindler, NJW 2003, 1073 (1079); Dammann, RabelsZ 2004, 607.

133 Hiiffer, AktG, § 1 Rn. 35.
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Schifffahrtsvertrag vom 29.10.1954!3%, Gestiitzt auf diesen Vertrag entschied der
VIII. Zivilsenat des BGH in einem vielbeachteten Urteil vom 29. Januar 2003, daB
einer nach dem Recht des Staates Florida rechtmdBig gegriindeten Kapitalgesell-
schaft (corporation) auch dann in Deutschland die volle Rechts- und Parteifdhigkeit
zukomme, wenn sie ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in Deutschland hat!*®. Der
Freundschaftsvertrag enthalte eine das deutsche internationale Privatrecht Uber-
lagernde Kollisionsnorm, die an das Griindungsrecht anknipft’*®. Denn wenn
Inldndergleichbehandlung, Meistbeglinstigung und Niederlassungsfreiheit vereinbart
seien und eine Gesellschaft sich demgemaB in einem anderen Land geschaftlich
betatigen diirfe, konne ihr dort nicht die Rechtspersdnlichkeit abgesprochen werden,
die ihr nach dem Recht des Staates zusteht, in dem sie errichtet worden ist!*’. Nach
der erneuten Bestdtigung der Rechtsauffassung durch den BGH darf das
Griindungsrecht im Verhaltnis zu den USA als gefestigte Rechtslage gelten®®,

Unpréazise bleibt der BGH allerdings hinsichtlich der Grundlage, auf die er das
Griindungsstatut in concreto stiitzt. Zwar fihrt er explizit Art. XXV Abs. 5 S. 2'* des
Freundschaftsvertrages an, zu dessen Auslegung in seinem Sinne er die Praambel,
und die Art. V Abs. 5 VI Abs. 1 VII Abs. 1 und IX Abs. 4 des Vertrages heranzieht.
Wenn der BGH aber zugleich hinsichtlich der in Art. VII Abs. 1 des Vertrages
niedergelegten Niederlassungsfreiheit mit einer Anleihe an die Uberseering
Entscheidung des EuGH feststellt, da diese die volle Anerkennung der Rechts- und
Parteifahigkeit zum Inhalt habe, so liegt der SchluB nahe, daB in Art. VII Abs. 1 des
Vertrages selbst eine hinreichende Rechtsgrundlage fir das Grindungsstatut
gesehen werden kann'’. Fiir die gegensténdliche Untersuchung kann diese Frage
jedoch dahinstehen, denn maBgeblich ist alleine, daB auch US-Gesellschaften ihren
Verwaltungssitz nach Deutschland verlegen kdénnen, ohne EinbuBen in ihrer Rechts-
und Parteifahigkeit flirchten zu missen. Fir die Vermeidungsstrategien, Gegenstand

134 BGBI. 1l (1956), S. 487.

135 BGH v. 29.1.2003 - VIII ZR 155/02 - ZIP 2003, 720 = BB 2003, 810 mit Anm. Kindler; Bungert, WM
1995, 2125 (2128 ff.); Bungert, DB 2003, 1043 f.; Ebke, JZ 2003, 927 (929 f.); Mankowski, EWIR
2003, 661; Merkt, RIW 2003, 458; Meilicke GmbHR 2003, 793, 799; ahnlich bereits schon BGH v.
23.4.2002 - XI ZR 136/01 — NJW-RR 2002, 1359 f.

136 Ablehnende Stimmen im Schrifttum wollen dem Freundschaftsvertrag nur eine fremdenrechtliche
Bedeutung zumessen, welche nur dann zum Tragen kdme, wenn die Anwendbarkeit des Rechts des
Vertragsstaates nach eigenem Kollisionsrecht feststeht, vgl. Staudinger/GroB3feld, IntGesR, Rn. 210;
Ebke, RabelsZ 62 (1998), 209 (211); anders allerdings nach dem Urteil, ders., JZ 2003, 927 (929 f.).

137 BGH v. 29.1.2003 - VIII ZR 155/02 — ZIP 2003, 720 (721), damit verwirft der BGH auch die noch
vom OLG Disseldorf vertretene Einschrankung, dafl die Griindungstheorie im Falle der rechtsmif3-
brauchlichen Umgehungsgriindung einer amerikanischen Briefkastenfirma nicht gelte, OLG Dussel-
dorf v. 15.12.1994 — 15 U 173/96 — ZIP 1995, 1009 dazu Ebenroth/Willburger, EWIR 1995, 583;
MiKo/Kindler, IntGesR, Rn. 253.

138 BGH Urteil v. 5.7.2004 — Il ZR 389/02 — ZIP 2004, 1549; BFH v. 29.1.2003 — | R 6/99 — GmbHR
2003, 722.

139 Art. XXV Abs. 5 im Wortlaut: ,Gesellschaften, die gemalR den Gesetzen und sonstigen Vorschriften
des einen Vertragsteils in dessen Gebiet errichtet sind, gelten als Gesellschaften dieses Vertrags-
teils; ihr rechtlicher Status wird in dem Gebiet des anderen Vertragsteils anerkannt®.

140 Ebke, JZ 2003, 927 (929).
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des folgenden Abschnitts, sind US Corporations damit in gleichem MaBe geeignet wie
Gesellschaftsformen der EU Mitgliedstaaten*!,

141 Beispiele fir amerikanische Gesellschaften, die ihre wirtschaftlichen Aktivitaten in Deutschland als
US-corporations betreiben sind etwa Dow Chemical, United Parcel Service und Ramada, Neublirger,
ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 123 (133).
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§ 2 Mitbestimmungsvermeidungsstrategien

A. Ausgangslage

I. Nachteilige Auswirkungen der Mitbestimmung

Wenn in der Rechtsliteratur von einer ,Flucht aus der Mitbestimmung®!*? die Rede
ist, wird implizit vorausgesetzt, daB deutsche Unternehmen die Arbeitnehmer-
beteiligung im Aufsichtsrat als Last empfinden. Flucht ist schlieBlich ein mensch-
liches Verhalten im Angesicht einer feindlichen Ubermacht oder - allgemeiner gefaBt
- das Enteilen vor einer als nachteilig empfundenen Situation. Bevor wir uns dem
Fluchtverhalten selbst zuwenden, ist es wichtig, die Motive aufzuzeigen, die diesem
Bestreben zugrunde liegen.

Mitbestimmung verursacht Kosten!*®, Das ist unstreitig, sofern es um die Kosten
geht, die dem Unternehmen durch das aufwendige Wahlverfahren, die damit ver-
bundenen Arbeitsausfalle der Arbeitnehmer sowie durch die Aufwandsentschadi-
gungen der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat entstehen. Massiver Kritik ist hier
insbesondere die Delegiertenwahl!** ausgesetzt. Reise und Aufenthalt der Dele-
gierten, die Saalmiete und weitere sachliche Mittel summieren sich oft zu einem
enormen Kostenpunkt fir die Unternehmen.

Schwieriger faBbar und dementsprechend umstritten sind die finanziellen
Auswirkungen der Arbeitnehmerbeteiligung an den Entscheidungen selbst. Die
Unternehmen verweisen hier auf Kosten, die durch Verzégerungen der Ent-
scheidungsprozesse entstehen, wenn beispielsweise eine Zustimmung des Aufsichts-
rats nach § 111 Abs. 4 AktG notwendig ist. Auch Entscheidungen, die aus
6konomischer Sicht unverniinftig sind und nur durch den EinfluB der Arbeitnehmer-
bank zugunsten der deutschen Belegschaft durchgesetzt werden, schlagen negativ
zu Buche.

Ein nicht in Minze meBbarer Nachteil der Mitbestimmung liegt in der mangelhaften
Funktionsféahigkeit des Aufsichtsrats unter dem Blickwinkel einer gut funktionieren-
den Corporate Governance'®. Die Mitbestimmungsgesetze sehen fiir mitbestimmte
Aufsichtsrate verbindliche GroBen vor. DaB ein 16-koépfiges Gremium seiner
Kontrollfunktion nicht gleichermaBen effektiv nachkommen kann wie ein kleiner
Kreis gut eingearbeiteter Fachleute, liegt auf der Hand!*. Gerade die verbindlichen

142 So etwa Heinze, ZGR 2002, 66 (69); Hopt, ZGR 1992, 265 (278); Kolvenbach, DB 1988, 1837
(1840).

143 Neublirger, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 123 (126).

144 Fir die Abschaffung der obligatorischen Delegiertenwahl: BDA in Stellungnahme zum DrittelbG v.
20.10.2003, Seibt, NZA 2004, 767 (768); Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 9 (29).

145 Eine lesenswerte Analyse der Uberwachungseffizienz des mitbestimmten Aufsichtsrats findet sich
bei v. Werder, AG 2004, 166 (167 ff.).

146 Schwalbach, AG 2004, 186 (187); Neubiirger, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 123 (129).
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Mitbestimmungsvorgaben machen eine Anpassung des Kontrollorgans an die
Bedlirfnisse des jeweiligen Unternehmens aber unmdglich. Auch die mangelhafte
Qualifikation der Arbeitnehmervertreter wird in diesem Zusammenhang kritisiert'*.

Diesen Nachteilen stehen freilich auch Vorteile gegeniiber'*®. So wird argumentiert,
daB die Einbindung der Arbeitnehmer in Entscheidungsprozesse die Identifikation
der Arbeitnehmer mit dem Unternehmen fdordere, das VerantwortungsbewuBtsein
starke und insgesamt eine effektive und spannungsfreie Arbeitsatmosphare
begiinstige. Die Mitbestimmung fiihre auch zu einer deutlich hoheren Akzeptanz von
Unternehmensentscheidungen, indem sie Arbeitnehmer und Gewerkschaften in die
6konomischen Sachzwange des Unternehmens integriere und dabei Verantwortung
teile. So wirden Strukturveranderungen zumindest in der Durchfiihrung erleichtert.
Nutzen bringe die Mitbestimmung ferner dadurch, daB sie den unmittelbaren
InformationsfluB zwischen Arbeitnehmern und Unternehmensleitung sicherstelle und
so eine direkte Einbringung von Innovationsimpulsen von den Arbeitnehmern in die
Unternehmensleitung erleichtere. Insgesamt sprachen - neben den gesellschafts-
politischen Zielen - auch betriebswirtschaftliche Erkenntnisse daflir, daB kooperative
Unternehmensfiihrung wirtschaftliche Vorteile bringt**.

Allerdings muB betont werden, daB die genannten Vorteile zu einem guten Teil
bereits durch die betriebliche Mitbestimmung hinreichend verwirklicht werden. Den
spezifischen Gewinn der Mitbestimmung auf Unternehmensebene zu verdeutlichen,
bleiben deren Lobredner oftmals schuldig®.

Strittig ist die Gesamtbilanz der Unternehmensmitbestimmung unter Abwagung der
genannten Vorziige und Nachteile. In Gewerkschaftskreisen herrscht die Ein-
schatzung vor, die finanziellen Vorteile wirden die Nachteile zumindest kom-
pensieren, insgesamt ware die Mitbestimmung also wenigstens kostenneutral.
Andere sprechen sogar von einem Standortvorteil'®'. Diese Einschdtzung lberrascht
insofern, als im gleichen Zuge eine Mitbestimmung auf freiwilliger Basis kategorisch
abgelehnt wird. Wenn die Unternehmensmitbestimmung insgesamt 6konomisch
vorteilhaft ware, so wiirde sie sich auch auf freiwilliger Basis im Markt durchsetzen,
ohne daB es hierzu eines gesetzlichen Zwangs bediirfte>2, Allenfalls wére dann unter
dem Gesichtspunkt ,Hilfe zur Selbsthilfe® der gesetzliche Zwang bei erstmaliger
Einfihrung in einem Unternehmen zu rechtfertigen.

147 Ulmer, ZHR 166 (2002), 271 (272 f.); Neubiirger, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 123 (129);
v. Werder, AG 2004, 166 (170); Sécker, AG 2004, 180 (182 ff.); gegen ,pauschale Kritik“ hingegen
Schmoldt, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 141 (143 f.).

148 Zu einer insgesamt positiven Bewertung gelangt noch im Jahre 1998 die ,Kommission Mit-
bestimmung“ (Gemeinschaftsprojekt der Bertelsmann Stiftung und der Hans-Bdckler-Stiftung), vgl.
Bericht der Kommission Mitbestimmung, S. 8 ff. und S. 113 ff.

149 Niklas, NZA 2004, 1200 (1204).

150 Eine eigenartige Beweislastumkehr vollzieht hier Schwalbach: ,Wer die Mitbestimmung abschaffen
mochte, muR belegen, dal dadurch das Unternehmensergebnis verbessert wird“, zitiert nach Girndt,
Mitbestimmung 2004, 50 (53).

151 Bericht der Kommission Mitbestimmung, S. 114; Schumann, FS Daubler, 399 (404 f.); Schmoldt,
ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 141 (144).

152 Die Angst vor einer Flucht aus der Mitbestimmung ist dann unbegriindet oder das heimliche
Eingestandnis, daB die Vorteile der Mitbestimmung wohl nicht Gberwiegen.
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Letztlich muB die Abwagung hier nicht zu ihrem Ende geflihrt werden, denn ob es
nun primar die Kosten sind, eine grundsatzliche Ablehnung der als zeitraubend
empfundenen Einbindung von Arbeitnehmervertretern in Entscheidungsprozesse der
Unternehmensleitung oder ein Motivbiindel, mag dahinstehen. Fakt ist: unter den
Entscheidungstragern in Unternehmen ist der Wunsch, das Unternehmen aus der
Mitbestimmungspflicht zu I8sen, nicht selten anzutreffen®3,

II. Mitbestimmung als Kriterium der Standort- und der
Rechtsformwahl

1. Die Anwendungsbeschriankungen

Das deutsche Mitbestimmungsrecht ist von seiner grundséatzlichen Struktur her nicht
darauf angelegt, in jedem Unternehmen Mitbestimmung zu erzwingen. Im Gegenteil:
Nur genau bezeichnete Unternehmensformen mit einer Mindestzahl von Be-
schaftigten werden vom Mitbestimmungszwang erfaBt (§ 1 Abs. 1 MitbestG; § 1 Abs.
1 DrittelbG). Auch Tendenzunternehmen und Religionsgemeinschaften sowie deren
karitative und erzieherische Einrichtungen sind vom Anwendungsbereich der Mit-
bestimmung ausgenommen (§ 1 Abs. 4 MitbestG; § 1 Abs. 2 Nr. 2 DrittelbG), wenn
sie unmittelbar und Uberwiegend verfassungsrechtlich geschitzten Zielen dienen®*,

Diese Anwendungsbeschrankungen beruhen auf verschiedenen Gesichtspunkten. So
bleiben z.B. Personengesellschaften und Einzelunternehmen bei der Unternehmens-
mitbestimmung auBen vor, da die Geschaftsfihrerstellung gesetzlich zugewiesen ist
(88 114, 164 HGB) und eine verschuldensunabhéngige persénliche Haftung'® der
Inhaber bzw. der Komplementdre nur denkbar ist, wenn diese flr ihre Entscheidun-
gen allein verantwortlich zeichnen'®®, Die Schwellenwerte erkldren sich vor allem in
dem Bestreben, kleinere Unternehmen von den Belastungen der Mitbestimmung
auszunehmen. Ferner verkdrpern sie auch den Gedanken, daB die Notwendigkeit
einer Organmitbestimmung mit der Anonymisierung in Unternehmen wachst und
dementsprechend die Arbeitnehmerstarke ein taugliches Abgrenzungskriterium
darstellt*®’.

Damit bieten sich schon unter deutschem Gesellschaftsstatut vielfache Ansatz-
punkte, der Mitbestimmung auszuweichen oder ihre Intensitat zu beeinflussen. So
kann sich ein deutsches Unternehmen in nicht erfaBten Rechtsformen (z.B. OHG,

153 Gleichwohl wird diese Auffassung — wegen der Abhangigkeit vom Aufsichtrat bei der nachsten
Vorstandswahl — sehr zuriickhaltend in der Offentlichkeit geduRert.

154 Hanau/Ulmer, MitbestG, § 1 51; GKAktG/Oetker, MitbestG, § 1 Rn. 23; Fitting/Wlotzke/WiBmann,
MitbestG, § 1 Rn. 33; Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 43 ff.; zur ,Gepréagetheorie vgl. Wiedemann, BB
1978, 5 (9); OLG Hamburg, BB 1982, 332.

155 BVerfG v. 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77 — BVerfGE 50, 290 (348).

156 Zur Diskussion uber die Unvereinbarkeit von personlicher Haftung und Mitbestimmung vgl. Raiser,
MitbestG, § 1 Rn. 4; Dé&ubler, Grundrecht, S. 348; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 1 Rn. 32; Rittner, JZ
1975, 457 f.

157 Unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftspolitischen Bedeutung eines Unternehmens ist die Arbeit-

nehmerstarke nur ein Indiz unter vielen und unter Umstédnden, wie das klassische Beispiel der
Raffinerien zeigt, auch als Indiz ungeeignet, WiBmann, FS Daubler, S. 385.
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einer Stiftung & Co. KG etc.) organisieren'® oder seine Beschéftigtenzahl unterhalb
des Schwellenwertes von 500 Arbeitnehmern halten. Denkbar ist es auch, in einem
Unternehmen gezielt den Tendenzbezug in erforderlichem MaBe einzurichten und so
unabhdngig von Rechtsform oder Arbeitnehmerstarke aus der Mitbestimmungspflicht
zu entkommen.

2. Sicherungsbemiihungen des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber hat das Erosionspotential der Anwendungsgrenzen durchaus
erkannt, es im Grundsatz gebilligt und nur fir Sonderprobleme der Unternehmens-
umstrukturierung und fir Konzernsachverhalte allerdings wiederum lickenhafte
Regelungen geschaffen'®. Ziel dieser Gesetzesinterventionen war nie ein in sich
stimmiges Anwendungskonzept. Der Gesetzgeber versuchte vielmehr nach der
Feuerldschermethode, konkret auftretenden Einzelfallproblemen durch gesetz-
geberische Vorkehrungen Herr zu werden'®®. Bezweckt wurde stets die Absicherung
des Status quo, also des in einem Unternehmen bestehenden Mitbestimmungs-
systems. Zum Teil sind die Vorkehrungen praktisch bedeutsam und in ihrer
Sperrwirkung gegen Umgehungen sehr effektiv. So werden etwa Konzernsach-
verhalte durch die §§ § 1 Abs. 4 und 5 MitbestG und § 2 Abs. 1 DrittelbG in der
Mitbestimmung gehalten. Auch die Flucht in die Personalgesellschaft GmbH & Co. KG
wird durch die §§ 4 und 5 Abs. 2 mitbestimmungsneutral. Mit anderen MaBnahmen
versuchte der Gesetzgeber Mitbestimmungserosionen zu vermeiden oder zu
mindern, die er selbst durch Anderungen auf anderen Rechtgebieten erméglicht
hat'®!, Bei diesen kompensatorischen Sicherungsbemiihungen fehlte dem
Gesetzgeber aber bedauerlicherweise oftmals das rechte AugenmaB. Paradebeispiel
solcher sinn- und systemwidriger Mitbestimmungsgesetzgebung ist das Mit-
bestimmungsbeibehaltungsgesetz aus dem Jahre 1994. Grund dieses Gesetzes war
die Umsetzung der Fusionsrichtlinie der EG!®?, durch welche die grenziber-
schreitende Ubertragung von Betrieben steuerrechtlich erheblich erleichtert wurde.
Damit entstand das Problem, daB die fiir das abgebende Unternehmen mit dem
Betriebsliibergang verbundene MitbestimmungseinbuBe nicht mehr - wie bei rein
innerdeutschen Betriebslibergdngen - durch entsprechende Mitbestimmungs-
erweiterung beim aufnehmenden Unternehmen kompensiert wurde!®®, Da es dem
Gesetzgeber verwehrt ist, die Fortgeltung der Mitbestimmung im auslandischen
Unternehmen zu sichern, entschloB er sich, beim verbleibenden innerdeutschen
Unternehmen anzusetzen und diesbezliglich festzuschreiben, daB der Betriebsliber-
gang als nicht geschehen gilt, sofern die Mindestarbeitnehmerzahl nicht um mehr als
3% unterschritten wird (§ 2 Abs. 2 MitbestBeiG).

158 Bekannte Beispiele fir mitbestimmungsfreie Unternehmen von groRer wirtschaftlicher Bedeutung
sind Aldi und Zeiss.

159 Hennsler, ZfA 2000, 241 (247).

160 Dieser Einzelproblembezug kommt in den inoffizielen Namen zweier Sicherungsgesetzte ,lex
Rheinstahl” und ,2. lex Mannesmann* treffend zum Ausdruck, WiBmann, FS Daubler, 385 (388).

161 Vgl. zu weiteren Sicherungsgesetzen Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 1 Rn. 14; Hoffmann/
Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 1 Fn. 8; Meilicke/Meilicke, MitbestG, § 1 Rn. 3.

162 RL 90/434/EWG v. 23.7.1990, Abl. Nr. L 225 v. 20.8.90, S. 1.

163 WiBmann, FS Daubler, 385 (389).
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Diese Regelung ist nach meinem Daflirhalten nicht nur unsinnig, sondern
verfassungswidrig. Unsinnig ist sie, da der Gesetzgeber mit der Fiktion fort-
dauernder Unternehmenszugehdrigkeit von aus dem Unternehmen ausgeschiedenen
Betrieben den Boden der Tatsachen verlaBt und ,Geisterbelegschaften" (allerdings
ohne Stimmrecht) schafft, die im bisherigen Arbeitsrecht ohne Beispiel sind'®*.
Verfassungswidrig wird diese Konstruktion unter dem Blickwinkel der Schlechter-
stellung des abgebenden Unternehmens gegeniliber anderen Unternehmen, die bei
gleicher Arbeitnehmerstdrke nicht der Unternehmensmitbestimmung unterliegen.
Sachlich kdnnte eine differenzierte gesetzliche Behandlung zwar grundsatzlich unter
dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes gerechtfertigt werden, allerdings nur fir
einen Ubergangszeitraum, wie ihn etwa § 325 Abs. 1 fiir Spaltungskonstellationen
vorsieht. Eine dauerhafte Schlechterstellung ist nicht zu rechtfertigen.

Auch andere Widerspriche und Ungleichheiten im deutschen Mitbestimmungssystem
beruhen auf einem falsch verstandenen Besitzstandsdenken. Paradebeispiel hierflir
ist die Sonderregel des § 1 Abs. 1 Nr. 1 DrittelbG, wonach der Schwellenwert von
mehr als 500 Arbeitnehmern nicht auf sogenannte Altgesellschaften (Registerein-
tragung vor dem 10. August 1994) Anwendung findet, es sei denn, bei den
Altgesellschaften handelt es sich um Familiengesellschaften'®®. Schon das
Normgebungsmotiv, also das Bestreben, die bestehende Mitbestimmung in
bestimmten Gesellschaften trotz Gesetzesdnderung aufrechtzuerhalten, st
kritikwirdig. Zweifelhaft ist namlich, ob die Unternehmensmitbestimmung tberhaupt
einen ,Besitzstand® begriinden kann, denn dies setzt notwendigerweise einen
Vertrauenstatbestand voraus, der eine Aufrechterhaltung des Status quo im
Einzelfall rechtfertigt. Das Aufsichtsratsmandat selbst ist ein untaugliches Objekt fir
Besitzstandsliberlegungen, da dieses zeitlich befristet ist und im Ubrigen von einem
wirksamen Wahlakt (also der Entscheidung Dritter) abhdngig ist. Denkbar ist es
daher nur, in der Partizipation der Arbeitnehmerschaft selbst einen schutzwirdigen
Vertrauenstatbestand zu sehen. Dies ist aber insofern problematisch, als Vertrauen
nur individualisiert moglich ist, die Partizipation aber nicht kollektiv, sondern
reprasentativ wahrgenommen wird. Der einzelne Arbeitnehmer kdénnte also nur auf
den Bestand seines Rechtes, d.h. seines Wahlrechtes vertrauen. Ein relevanter
Vertrauenstatbestand scheidet vor allem aber auch deshalb aus, weil das Gesetz
selbst eine einseitige Beendigung der Mitbestimmung durch Wechsel in eine
mitbestimmungsfreie Rechtsform ermdglicht. Dies zeigt, daB die Sonderbehandlung
von Altgesellschaften nicht einem echten Bedlrfnis Rechnung trdgt, sondern das
Ergebnis eines politischen Kompromisses ist; eines Kompromisses, der zu Lasten
von ,Altgesellschaften™ geht, ohne daB die daraus resultierende Ungleichbehandlung
sachlich gerechtfertigt ware',

164 WiBmann, FS Daubler, 385 (389).

165 Damit wurde die vormals in § 76 VI BetrVG 1952 enthaltene Regelung (dort eingefiihrt durch Gesetz
vom 2.8.1994, BBGI. | S. 1961) unverandert in das DrittelbG lUbernommen; dariiber enttduscht
auRert sich Seibt, NZA 2004, 767 (768).

166 Ein besserer Ansatz ware es gewesen, die ,Altfalle” durch eine gesetzliche Fortfiihrungsoption zu
I6sen. So ware in Gesellschaften, in denen die Zusammenarbeit im Aufsichtsrat arbeitgeber- und
arbeitnehmerseitig als vorteilhaft gesehen wird, ein Fortbestand des bestehenden Mitbestimmungs-
systems moglich gewesen.
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SchlieBlich sei angemerkt, daB die Norm durch das formale Abgrenzungskriterium
der Registereintragung auch Uber das flir einen Bestandschutz Notwendige hinaus-
geht, da hierbei auch Aktiengesellschaften erfaBt werden, deren Aufsichtsrat am
Stichtag nicht mitbestimmt war. Das formale Abgrenzungskriterium erleichtert
jedoch auch den ,Umgang" mit der Sondervorschrift: So kann eine mitbestimmungs-
pflichtige Altgesellschaft mit weniger als 501 Arbeitnehmern auf eine Neugesell-
schaft verschmolzen und damit die Mitbestimmungspflicht beseitigt werden'®.

Ebenfalls stark kritisiert wird in diesem Zusammenhang § 325 Abs. 1 UmwG'®, Auch
die zeitlich auf finf Jahre begrenzte Perpetuierung des Mitbestimmungsniveaus mufB
sich derselben Kritik stellen, daB der ,Bestandsschutz", also die Tatsache, ob eine
Gesellschaft vormals mitbestimmt war oder nicht, kein tauglicher Rechtfertigungs-
grund fuar eine Ungleichbehandlung von Unternehmen ist. Die finanzielle und
organisatorische Blirde der Unternehmensmitbestimmung muB an formale und filr
alle Unternehmen gleich geltende Voraussetzungen gekoppelt sein.

Kaum der Kritik ausgesetzt ist die Ubergangsvorschrift § 203 UmwG. Diese soll eine
aufsichtsratslose Zeit verhindern und regelt zu diesem Zwecke die Amtsdauer eines
mitbestimmten Aufsichtsrates bei dem Wechsel der Gesellschaft in eine ebenfalls
mitbestimmte Rechtsform. Insgesamt kann festgestellt werden, dass die gesetzliche
Mitbestimmungssicherung unvollstandig ist und in ihrer Systematik nicht Gberzeugt.
So wurde beispielsweise nie erwogen, die offenste Flanke der Mitbestimmung zu
schlieBen: Der Wechsel in eine vom Rechtsformkatalog des § 1 Abs. 1 MitbestG nicht
erfaBte Rechtsform gem. §§ 190 UmwG hat den unmittelbaren Fortfall der
Mitbestimmung zur Folge'®°.

3. Sachlicher Grund fiir Unternehmensgestaltung erforderlich?

Zum Teil wird daher in der Rechtsliteratur diskutiert, der Unternehmensgestaltung
unter dem Gesichtspunkt der Gesetzesumgehung Grenzen zu setzen, wenn sich die
MaBnahme als ein MiBbrauch der den Anteilseignern gesetzlich gewahrten Ge-
staltungsmacht erweise'’®. Allerdings gestaltet sich die Abgrenzung zwischen
zulassiger Unternehmensorganisation und MiBbrauch des Gestaltungsfreiraums als
schwierig. Vorgeschlagen wird, eine Organisationsentscheidung danach zu bewerten,
ob ,verninftige® oder ,sachliche" Griinde'”! dafiir spréchen oder ob sie ,wider alle
wirtschaftliche Vernunft® getroffen worden sei'’?. Dies gelte fiir Konstellationen, in
denen die Arbeitnehmerstarke gezielt knapp unterhalb der Mitbestimmungsschwell-

werte gehalten wird, ebenso wie fir Entscheidungen, die die Rechtsform betreffen

167 ErfKomArb/Oetker, § 1 DrittelbG Rn. 5.

168 Vgl. hierzu Hennsler, ZFA 2000, 241 (247 ff.); WiBmann, FS Daubler, S. 385 (388 f.); Lutter/Decher,
UmwG, § 203 Rn. 3 ff.; Lutter/Joost, UmwG, § 325 Rn. 2 f.

169 Hennsler, ZFA 2000, 241 (255); Ihring/Schlitt, NZG 1999, 333.

170 Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 50.

171 OLG Celle, BB 1979, 1578; LG Dusseldorf, BB 1980, 854.

172 Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 50.
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und in deren Folge die Mitbestimmung in ihrem Bestand oder in ihrer Intensitat
beeintrachtigt wird!”,

Richtigerweise ist eine Einschrankung des Gestaltungsfreiraums der Unternehmen
unter dem Blickwinkel der Gesetzesumgehung aber insgesamt abzulehnen'”.
Unternehmensentscheidungen, die nach gesetztem Recht erlaubt sind, unterliegen
nicht der Kontrolle durch die Gerichte. Der Grundsatz der freien Unternehmerent-
scheidung ist verfassungsrechtlich geschiitzt (Art. 2 Abs. 1, 12 und 14 GG). Er
beruht darauf, daB das Unternehmen das wirtschaftliche Risiko fiir die zweckmaBige
Einrichtung und Gestaltung seiner Unternehmensorganisation tragt.

Zwar gibt es durchaus im Arbeitsrecht Bereiche - etwa die betriebsbedingte
Kindigung -, in denen eine grundsatzlich zuldassige Entscheidung zulasten der
Arbeitnehmer unzuldssig wird, sofern sie von willklrlichen und offenbar unsachlichen
Griinden getragen wird’®, Der Vergleich mit der betriebsbedingten Kiindigung wére
jedoch verfehlt. Fur die Schwellwerte ergibt sich schon ein umgekehrtes Bild: Nicht
die Entlassung eines Arbeitnehmers sondern die Nichteinstellung des 500.
Arbeitnehmers wiirde der gerichtlichen Uberpriifung unterliegen. Aber auch bei der
Rechtsformwahl ist eine inhaltlich grundverschiedene Interessenlage auszumachen.
Denn mit der Entscheidung, das Unternehmen in eine mitbestimmungsfreie
Rechtsform umzuwandeln, wird nicht etwa in eine individuelle Rechtsposition
eingegriffen, sondern es werden lediglich die gesetzlichen Anwendungs-
voraussetzungen der institutionellen Mitwirkung der gesamten Arbeitnehmerschaft
eines Unternehmens modifiziert. Die Beschrankung der grundgesetzlich garantierten
Unternehmerfreiheit muB aber dort ihre Grenzen finden, wo individuelle Rechte nicht
betroffen sind. D.h. sofern die Mitbestimmungsgesetze Anwendbarkeitsgrenzen
vorsehen, ist es zuldssig, daB die betroffenen Akteure diese nach ihrem Ermessen
ausschépfen?’®, Eine Rechtfertigungspflicht besteht nicht.

B. Die auslandsbezogenen Vermeidungsstrategien

War im Voranstehenden von der Ausnutzung innerdeutscher Mitbestimmungsgrenzen
die Rede, soll im Folgenden analysiert werden, welche Optionen sich im Hinblick auf
die gestarkte Niederlassungsfreiheit im europdischen Wirtschaftsraum bieten, mittels
einer ausldandischen Gesellschaft die Unternehmensmitbestimmung zu vermeiden.

173 Hanau/Ulmer, MitbestG, § 1 Rn. 26 ff., Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 50, Wiedemann, ZGR 1977, 160
(166); Bayer, ZGR 1977, 173 (179); Lutter, ZGR 1977, 195 (201).

174 So auch Hennsler, ZfA 2000, 241 (244 f.).

175 Standige Rechtsprechung BAG v. 17.6.1999 — 2 AZR 522/98 — NJW 2000, 378 m.w.N.

176 So auch OLG Naumburg v. 6. Feb 1997 — RZ — AB 1998, 430 f = NZA RR 1997, 177 ff.: Das Gericht
lehnte es explizit ab, die Umwandlung einer dem BetrVG 1952 unterstehenden AG in eine (wegen zu
geringer Arbeitnehmerzahl) mitbestimmungsfreie GmbH als rechtsmifRbrauchlich zu sanktionieren.
Eine wegen § 242 BGB unzulassige Ausubung des Umwandlungsrechts kdnne nicht festgestellt
werden, da der Gesetzgeber selbst die mit der formwechselnden Umwandlung verbundene Konse-
quenz eines Wegfalls der Arbeitnehmermitbestimmung gesehen und im Hinblick auf wirtschaftliche
und gesellschaftsrechtliche Notwendigkeiten hingenommen habe; vgl. auch Oetker, ZGR 2000, 19
(38 f.).
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Hierbei sollen - unter der Annahme der Mitbestimmungsfreiheit auslandischer Ge-
sellschaften - in einem ersten Schritt die gesellschaftsrechtlichen Gestaltungs-
moglichkeiten aufgefiihrt und damit verbundene Probleme thematisiert werden. In
einem zweiten Schritt werden die Vorschldge untersucht, wie den grundsatzlich
moglichen Umgehungsstrategien mit dem Ziel begegnet werden kénnte, der
Mitbestimmung auch in ausldndischen Gesellschaften mit mitbestimmungsrelevanter
inlandischer Arbeitnehmerschaft breite Anwendung zu verschaffen.

I. Auslandsgesellschaft

Auslandsgesellschaften werden in der gegenwdrtigen Rechtspraxis von der
deutschen Mitbestimmung grundséatzlich nicht erfaBBt. Diese Rechtslage kann bei der
Gestaltung der Unternehmensstruktur verschiedenartig ausgenutzt werden, um die
Unternehmensspitze, also den Rechtstrager, in dem die unternehmensweit
maBgeblichen Entscheidungen getroffen werden, oder auch das gesamte Unter-
nehmen aus der Mitbestimmungspflicht zu Iésen.

1. Neugriindungen in ausldndischer Rechtsform

Am einfachsten stellt sich die Situation bei Neuinvestitionen dar. Der Investor kann
sich hierbei auslandischer Rechtsformen bedienen, beispielsweise einer private
limited company britischen Rechts'”’. Gleichgiiltig ist hierbei, ob der tatsachliche
Verwaltungssitz im Inland oder Ausland liegt. Wird die Neuinvestition als
auslandische Tochtergesellschaft der deutschen Konzernmutter getatigt, findet eine
Zurechnung nach § 5 Abs. 1 MitbestG nicht statt, denn nach geltender Rechtslage
werden ausldndische Gesellschaften von den deutschen Mitbestimmungsgesetzen
grundsétzlich nicht erfaBt'’®. Die Arbeitnehmer der neuen Gesellschaft bleiben bei
der Mitbestimmung insgesamt unberlcksichtigt. GroBe deutsche Unternehmen
kénnen damit schrittweise die inldndische Mitbestimmung abbauen, indem sie
Neuinvestitionen im Inland stets in auslandischen Rechtsformen tatigen.

2. Auslandische Holdinggesellschaft mit deutschen
Tochtergesellschaften

Eine bereits vor Uberseering praktizierte Strategie besteht darin, die Unternehmens-
leitung in einer Holdinggesellschaft ausldndischen Rechts anzusiedeln'’®, Die
Gesellschafter veranlassen hierzu die Abtretung der an deutschen Tochterunter-
nehmen bestehenden Anteile auf die Holdinggesellschaft!®®, Die neue Rechtslage
macht diese Vermeidungsstrategie insofern attraktiver, als die auslandische
Holdinggesellschaft nun ihren Verwaltungssitz auch im Inland nehmen kann und so
mit dem rechtlichen Strukturumbau nicht notwendigerweise auch eine Standort-

177 Vgl. zur Struktur der private limited company Kisker, S. 37 ff., 56 ff.

178 Ganz h.M. LG Dusseldorf v. 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451 f.; Raiser, MitbestG, § 5
Rn. 29; Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 180 (184); Lutter, FS Zweigert, 251 (260);
MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 454.

179 So etwa bei der Fusion von Rhéne-Poulenc S.A mit der Hoechst AG zur Aventis S.A. mit Sitz in
Frankreich; Neubiirger, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 123 (132).

180 Zimmer, IntGesR, S. 151.
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verlegung einhergehen muB. Die Holdingstrategie erreicht nur eine qualitative
Mitbestimmungsminderung, keine quantitative. Die von der Holdinggesellschaft
kontrollierten Tochtergesellschaften deutschen Rechts bleiben mitbestimmt. Die
Mitbestimmung endet bei der inldandischen Tochtergesellschaft, die der ausldndischen
Konzernmutter am nachsten steht (Teilkonzernspitze). Diese gilt dann als
herrschendes Unternehmen i.S.v. § 5 Abs. 3 MitbestG!®!. Interessant ist diese
Strategie daher nicht aus Grinden der Kostenersparnis, sondern der inhaltlichen
Entscheidungsfreiheit. Da die wesentlichen Unternehmensentscheidungen in eine
mitbestimmungsfreie Konzernspitze verlagert werden und die Tochtergesellschaften
infolge der faktischen oder vertraglichen Konzernierung an die Vorgaben der
Konzernleitung gebunden sind, wird die mitbestimmte Teilkonzernspitze auf eine
bloBe Zwischenholding ohne Leitungsfunktion reduziert, bei der die Mitbestimmung
der Sache nach leer lauft'?,

Echte Kostenersparnis lieBe sich nur dadurch erreichen, daB die Mitbestimmung der
deutschen Tochtergesellschaften sukzessive abgebaut wird, indem diese in
selbstéandige Gesellschaften mit weniger als 500 Arbeitnehmern aufgespaltet (z.B.
Uber § 123 Abs. 2 UmwG) und jeweils direkt der ausldndischen Konzernmutter
unterstellt werden. Zwar bliebe die Mitbestimmung in den von der Spaltung erfaBten
Gesellschaften gem. § 325 Abs. 1 UmwG fiir einen Ubergangszeitraum von 5 Jahren
erhalten, wenn die Arbeitnehmerzahl auf nicht weniger als % der gesetzlichen
Mindestzahl sinkt'®3, Nach Ablauf desselben entféllt die Mitbestimmung in den
beteiligten Gesellschaften ersatzlos.

Zwar ware es theoretisch denkbar, dieses Ergebnis dadurch zu korrigieren, daB die
Arbeitnehmer der einzelnen deutschen Tochtergesellschaften zusammengerechnet
werden und damit der Schwellenwert von 500 Arbeitnehmern Uberschritten wird.
Diese Korrektur ist nach geltendem Recht jedoch weder mdglich noch wére eine
solche Zurechnung mit der Grundsystematik der Unternehmensmitbestimmung
vereinbar.

§ 5 MitbestG ist eine Ausnahmevorschrift zu dem Grundsatz, daB eine Kapitalgesell-
schaft nur dann mitbestimmungspflichtig ist, sofern sie selbst die Voraussetzungen
des § 1 MitbestG erflillt. § 5 MitbestG erlaubt jedoch nur eine vertikale, d.h. eine an
der Abhéangigkeit entlang verlaufende und keine horizontale Zurechnung innerhalb
eines Konzerns'®,

181 OLG Stuttgart, JZ 1995, 795; Kronke, IPRax 1995, 377 (378 f.); Staudinger/Groffeld, IntGesR,
Rn. 514.

182 OLG Stuttgart, JZ 1995, 795; anders noch die Vorinstanz LG Stuttgart, BB 1983, 1541; Zimmer,
NJW 2003, 3585 (3590). Zu der Problematik der internationalen Beherrschungsvertrdge vgl.
v. Zitzewitz, S. 165 ff.; Eidenmiiller/Rehberg, Auslandische Kapitalgesellschaften, S. 211 f.

183 Lutter/Joost, UmwG, § 325 Rn. 2; Kallmeyer/Willemsen, UmwG, § 325 Rn. 26 f.; hierzu auch Heinze,
ZfA 1997, 1 (16).

184 Abgesehen von dem Fehlen einer adaquaten Rechtsgrundlage, widersprache das horizontale
Zusammenrechnen der Arbeitnehmerzahlen der inlandischen Tochtergesellschaften auch dem
Grundsatz, dal nur diejenigen Arbeitnehmer bei der Schwellenwertermittlung berticksichtigt und mit
passivem und aktivem Wahlrecht ausgestattet werden, die von den Entscheidungen des zu wahlen-
den Aufsichtsrates (wenigstens mittelbar) betroffen sind.
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Eine auslandische Zwischenholding als Tochtergesellschaft einer inldndischen
Konzernmutter befreit nicht in vergleichbarer Weise von der Mitbestimmung. Fir die
deutschen Enkelgesellschaften gilt zwar oben Gesagtes entsprechend, das hei3t ihre
Mitbestimmungspflicht wird isoliert in Bezug auf die eigene Arbeitnehmerzahl
ermittelt'®®, Die inldndischen Enkelgesellschaften sind aber gem. § 17 Abs. 1 AktG
mittelbar auch von der deutschen Konzernmutter abhangig und daher unter den
Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 AktG Teil des von ihr gefiihrten Konzerns'®. Nach
einhelliger Meinung werden dieser die Arbeitnehmer der deutschen Enkelgesell-
schaften trotz der dazwischen angesiedelten auslandischen Gesellschaft gem. § 5
Abs. 1 MitbestG zugerechnet'®, denn die Verbindung von dem herrschenden
Unternehmen zu seinen Untergesellschaften muB, um eine Zurechnung zu recht-
fertigen, nicht ausschlieBlich durch inldndische Zwischengesellschaften vermittelt

werdeni®,

3. Transformation inlandischer Gesellschaften in auslandische
Gesellschaften

Die einfachste Mdglichkeit, ein Unternehmen aus der Mitbestimmungspflicht zu
I6sen, bestlinde natirlich darin, es in eine mitbestimmungsfreie auslandische
Gesellschaft zu transformieren. Roth spricht vom ,Ausflaggen deutscher Gesell-
schaften“'®®, Dies erfordert einen Wechsel des Gesellschaftsstatuts: So kénnte etwa
eine Gesellschaft deutschen Rechts mit tatsachlichem Verwaltungssitz in Deutsch-
land in eine private limited company britischen Rechts mit Verwaltungssitz in
Deutschland umgewandelt werden. Die Mitbestimmung ware im Augenblick des
Rechtsformwechsels beendet. Ubergangsfristen entfallen. Gleiches gilt, wenn eine
deutsche Tochtergesellschaft als eigenstandige Rechtspersénlichkeit aufgeldst und
sodann als Zweigniederlassung der vormaligen ausléandischen Muttergesellschaft
fortgefihrt wird.

Gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Gesichtspunkte machen diese Ver-
meidungsstrategie aber noch unmadglich bzw. sehr unattraktiv. Diese Fragen kdnnen
hier nur gestreift werden, sollen aber nicht fehlen, denn hieran miBt sich letztlich die
praktische Relevanz der theoretischen Uberlegungen.

a. Transnationaler Rechtsformwechsel

Der Rechtsformwechsel von einer deutschen in eine auslédndische Gesellschaft unter
Wahrung der rechtlichen Identitédt der Gesellschaft ist sehr umstritten. Identitats-
wahrung bedeutet, daB nur die Rechtsordnung, welche die Unternehmensverfassung

185 OLG Stuttgart, JZ 1995, 795; Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 514; MuKoBGB/Kindler, IntGesR,
Rn. 458; Hoffmann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 1 Rn. 43.

186 Raiser, MitbestG, § 5 Rn. 30.

187 MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 458 m.w.N.; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 5 Rn. 55; Fitting/
Wiotzke/WiBmann, MitbestG, § 5 Rn. 19; Bayer, ZGR 1977, 173 (178); Lutter, ZGR 1977, 195 (206).

188 MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 458.

189 Roth, ZIP 1999, 861 (863).
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regelt und die Rechtspersodnlichkeit vermittelt, wechselt, wohingegen der Rechts-
tréger die rechtliche Kontinuitét als Kapitalgesellschaft wahrt*°,

[1] Verlegung des Satzungssitzes und/oder des Verwaltungssitzes

Um eine deutsche Kapitalgesellschaft in eine britische Kapitalgesellschaft zu
verwandeln, muB notwendigerweise der statutarische Sitz der Gesellschaft verlegt
werden, denn das britische Gesellschaftsrecht verlangt, wie die meisten Gesell-
schaftsrechte, daB der statutarische Sitz im Inland gewahlt wird. Das Erfordernis
eines inlandischen Satzungssitzes erklart sich darin, daB eine Gesellschaft mit
auslandischem Satzungssitz in weitem Umfang der internationalen Zustandigkeit
innerstaatlicher Gerichte und Behérden entzogen ware'®!,

Nicht zu verwechseln ist die Verlegung des Satzungssitzes mit der Verlegung des
tatsachlichen Verwaltungssitzes einer deutschen Gesellschaft ins Ausland. In der
Diskussion um die Zuldssigkeit eines transnationalen Sitzwechsels werden beide
Ausformungen des Gesellschaftssitzes allerdings hdufig vermengt. Beide Vorgdnge
sind jedoch in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht grundverschieden. Die Ver-
legung des tatsachlichen Verwaltungssitzes ist ein tatsdchlicher Vorgang, bei dem
Konsequenzen fir die Rechtsform von den Akteuren in der Regel gerade nicht
beabsichtigt sind. Rechtlich ist der Vorgang ein kollisionsrechtliches Problem. Nach
der Sitztheorie ist mit der Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes ins Ausland
ein Statutenwechsel verbunden!®>. Wird hingegen der Satzungssitz ins Ausland
verlegt, ist ein Rechtsformwechsel gerade beabsichtigt'®®, scheitert aber an der fir
inlandische Gesellschaften weiterhin geltenden Sitztheorie. Da der Satzungssitz auch
nach der EuGH Rechtsprechung zur Sitztheorie fiir deutsche Gesellschaften weiterhin
kein kollisionsrechtlicher Anknlpfungspunkt ist, fihrt die isolierte Verlegung des
Satzungssitzes nicht zu einem Statutenwechsel’®. Das deutsche Gesellschaftsrecht
bleibt maBgeblich®,

[2] Meinungen

Trotz dieser offenkundigen Unterschiede hat die Verlegung des tatsdchlichen
Verwaltungssitzes und die Verlegung des Satzungssitzes fiir eine deutsche Gesell-
schaft in der Rechtspraxis die identische Auswirkung: die Liquidation.

Fir die Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes folge diese aus der (noch
fortwdhrenden'®®) Anwendung der Sitztheorie'®. Fiir die Verlegung des Satzungs-

190 Frowein, S. 11.

191 Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 600; Frowein, S. 109.

192 Kruse, S. 28; Frowein, S. 11.

193 Eine Ausnahme besteht dann, wenn das Rechtsfahigkeitsstatut einen innerstaatlichen Satzungssitz
nicht voraussetzt. So erlauben einige US Einzelstaaten auch die Verlegung des Satzungssitzes ins
Ausland, sofern ein registered office als Zustellungsadresse innerhalb der Staatsgrenzen verbleibt,
Bungert, DB 2003, 1043 (1046).

194 MiKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 399.

195 Ebenroth/Auer, RIW-Beil. 1/92, S. 7; Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 650.

196 M.E. hat sich die Exekutionswirkung der Sitztheorie mit den EuGH Urteilen zur Sitztheorie im
Zuzugsfall bereits erledigt. Auch die konsequente Anwendung der Sitztheorie im Wegzugsstaat muf
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sitzes ergebe sich dies aus der entsprechenden Behandlung des Hauptversamm-
lungsbeschlusses. Die Rechtsprechung und weite Teile der Literatur sehen im
SitzverlegungsbeschluB namlich einen impliziten BeschluB zur Auflésung der
Gesellschaft i. S. d. § 262 I Nr. 2 AktG'®8,

Hiiffer tritt dieser Auffassung allerdings mit dem Argument entgegen, daB es fir die
Auflésung keine gesetzliche Grundlage gabe und eine Umdeutung in eine solche
unzuldssig sei, da der hypothetische Wille der Gesellschafter eben nicht auf die
Auflésung, sondern auf Weiterbestand der Gesellschaft gerichtet sei'®®. Richtiger-
weise sei der VerlegungsbeschluB daher nichtig®®. Der Hauptversammlung sei es
unbenommen, selbst einen ausdricklichen AuflésungsbeschluB fassen, um im
AnschluB eine Neugriindung im Ausland vorzunehmen?®®'. Dieser Streit kann hier
jedoch dahingestellt bleiben, denn nach beiden Auffassungen scheidet ein Wechsel
des Gesellschaftsstatuts unter Wahrung der rechtlichen Identitdt aus. Einziger
gangbarer Weg, einen transnationalen Rechtsformwechsel zu realisieren, bleibt nach
beiden Auffassungen die Auflésung und anschlieBende Neugriindung der Gesell-
schaft.

Zu einem anderen Ergebnis kommt jedoch eine dritte Auffassung. Nach dieser
Mindermeinung ist der identitdtswahrende Nationalitditenwechsel zuldssig?®>. Denn
wenn der Zuzugsstaat einer deutschen Gesellschaft die Moglichkeit eréffne, unter
Wahrung seiner gesellschaftsrechtlichen Vorgaben zuzuziehen und seine Nationalitat
zu erwerben, seien dem deutschen Recht keine Hindernisse zu entnehmen, die diese
Anderung der Nationalitdt verbéten?®. Dieses Ergebnis gebéte auch die européische

Niederlassungsfreiheit?®,

Uber den Ruckverweis des neuen Sitzstaates zwangslaufig zu einer Anwendung der Sachnormen
des Grindungsstaates fiihren. Entscheidendes Hindernis fir die Verlegung des tatsachlichen
Verwaltungssitzes ins Ausland ist daher nicht die Sitztheorie, sondern eventuelle Restriktionen des
deutschen Sachrechts, die eine Trennung von tatsadchlichem Verwaltungssitz und deutschem
Griindungsstaat verbieten. Zu der Frage, ob solche Restriktionen im Hinblick auf die neueren EuGH
Urteile in Sachen ,Baars” und ,de Lasteyrie du Saillant” noch zuldssig sind vgl. sogleich unter § 2 B |
3 al3][c].

197 BGHZ 25, 134 (144); BayObIG v. 7.5.1992 — 3Z BR 14/92 — DB 1992, 1400; OLG Hamm v.
30.4.1997 — 15 W 91/97 — ZIP 1997, 1696 mit Anmerkung Neye.

198 OLG Hamm v. 1.2.2001, NJW 2001, 2183 f. (Sitzverlegung nach GroRbritannien); OLG Dusseldorf v.
26.3.2001, NJW 2001, 2184 f.; BayObIG v. 7.5.1992 — 3Z BR 14/92 — DB 1992, 1400; OLG Hamm,
ZIP 1997, 1696; Ebenroth/Auer, JZ 1993, 374 (375); Staudinger/Groffeld, IntGesR, Rn. 657 f.

199 Hiiffer, AktG, § 5 Rn. 12; ebenso MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 399;

200 Hiiffer, AktG, § 5 Rn. 12 wegen Abwendung vom deutschen Recht; MiKoBGB/Kindler, IntGesR,
Rn. 399 wegen VerstolRes gegen § 5 Abs. 2 AktG.

201 Hiiffer, AktG, § 5 Rn 12, a.A. Frowein, S. 167 ff.

202 Behrens, Die GmbH, IPR, Rn. 65; ders., ZGR 1994, 1 ff.; Kronke, ZGR 1994, 26 (31); Lutter,
Europaisches Unternehmensrecht, S. 41 f.; Bungert, AG 1995, 489 (499 ff.); Knobbe-Keuk, ZHR 154
(1990), 325 (334 ff.); Thdnnes, DB 1993, 1021 (1025).

203 Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325 (350).

204 Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325 (350).
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[3] Stellungnahme

[al] Voraussetzungen

Der transnationale Rechtsformwechsel ist ein dualer Vorgang, der zwei Rechts-
ordnungen betrifft: die scheidende und die aufnehmende Rechtsordnung. Dies ist die
notwendige Folge aus dem Grundsatz, daB jede Rechtsordnung fiir sich bestimmt,
unter welchen Voraussetzungen ihre Gesellschaften entstehen, leben und ver-
gehen®®, Ein identitdtswahrender transnationaler Rechtsformwechsel setzt daher
voraus, daB beide Sachrechte diesen Vorgang stlitzen. Darin sind sich alle drei
Auffassungen einig?®,

Mit der Frage der kollisionsrechtlichen Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts hat der
Rechtsformwechsel im Kern keine Berlhrung. Dies wird deutlich, wenn man den
Vorgang des Nationalitatenwechsels vom angestrebten Ergebnis her betrachtet. Folgt
der Zuzugsstaat der Grindungstheorie, ist es belanglos, wo der Verwaltungssitz
~seiner neuen Gesellschaft® gelegen ist. Der Zuzugsstaat verlangt ausschlieBlich
einen Satzungssitzwechsel®”,

Bei der Bewertung dieses Vorganges verdecken die Detailbetrachtungen
(AuflésungsbeschluB oder Nichtigkeit des Verlegungsbeschlusses) den Blick auf das
Grundséatzliche. Denn das Hauptargument gegen den VerlegungsbeschluB3, daB
namlich die deutsche Rechtsordnung eine Trennung zwischen Satzungssitz und
deutschem Griindungsstaat nicht toleriere?®®, greift isoliert gesehen ins Leere. Diese
Trennung ist auch von der Gesellschaft nicht auf Dauer beabsichtigt, sondern
beschrankt sich auf einen kurzen (moéglicherweise auf wenige Stunden beschrank-
ten) Zeitraum, der endet, wenn die Gesellschaft unter neuer Nationalitdt und
Rechtsform im Register des Zuzugsstaates eingetragen wird?®. Bei der Diskussion
um die richtige Sanktion des Verlegungsbeschlusses wird daher die Kernfrage
ausgeblendet, bzw. deren Antwort implizit vorausgesetzt: L&Bt die deutsche
Rechtsordnung ihren Gesellschaften die Freiheit, ihr den Ricken zu kehren und eine
andere Nationalitét anzunehmen?

[b] Sachrechtliches Hindernis

Im Gesetz ist hierauf keine Antwort zu finden. Gleichwohl sprechen gewichtige
Argumente gegen einen identitatswahrenden Rechtsformwechsel. Die Gesellschafts-
formen sind eine Ausprdagung einer spezifischen Gesellschaftsrechtsordnung, der

205 Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 249.

206 Allg. M: BayObIG v. 7.5.1992 — 3Z BR 14/92 — DB 1992, 1400; Staudinger/GroBfeld, IntGesR,
Rn. 606; Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325 (350).

207 Ferner miRten fur den Rechtsformwechsel natiirlich auch formelle Voraussetzungen erfiillt werden,
insbesondere ist die Gesellschaft im Register des Herkunftsstaates zu I6schen und im Register des
Zuzugsstaates neu einzutragen.

208 MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 399.

209 Die Zeitverzdégerung entfallt, wenn der Sitzverlegungsbeschluf} unter der aufschiebenden Bedingung
der Eintragung im Handelsregister des Zuzugsstaates beschlossen wird. Vgl. fir den Fall einer
deutsch-franzdsischen Verschmelzung unter aufschiebender Bedingung Dorr/Stukenborg, DB 2003,
647 (652 ff.); Paefgen, IPRax 2004, 132 (136).
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soziale und wirtschaftspolitische Hintergrund der betroffenen Staaten hingegen
divergiert oft stark?®. Diese Divergenz ausnutzend ist der identitdtswahrende
Nationalitatenwechsel geeignet, zwingende deutsche Normen wie etwa das Mit-
bestimmungsrecht oder das Konzernrecht zu unterlaufen®!!. Das deutsche Recht hat
aber, wie etwa das MitbestBeibG aus dem Jahre 1994 zeigt, ein hohes Interesse an
der internationalen Absicherung der Mitbestimmung??2. Aus nationaler Warte
betrachtet ist es daher trotz fehlender gesetzlicher Anordnung gut begriindbar, den
identitdtswahrenden Wegzug der eigenen Gesellschaften zu verhindern.

[c] Niederlassungsfreiheit

Fraglich ist aber, ob dieses Ergebnis auch mit den Vorgaben des EGV insbesondere
der Niederlassungsfreiheit vereinbar ist. Bislang bejaht dies die h.M. im allgemeinen
mit dem Verweis auf die Daily Mail Rechtsprechung des EuGH?*'3. Darin stellte der
EuGH fest, daB es einem Mitgliedstaat unbenommen sei, Gesellschaften, die nach
seiner Rechtsordnung wirksam gegrindet wurden, Beschrdankungen aufzuerlegen,
damit sie die ihr nach seinem Recht zuerkannte Rechtspersdnlichkeit beibehalten
kénnen?'4,

Infolge neuerlicher Urteile des EuGH zur Niederlassungsfreiheit erscheint die
Zulassigkeit der Wegzugsbeschrankung aber in einem neuen Lichte: ,Auch wenn
Art. 52 (jetzt Art. 43 EGV?!) ebenso wie die anderen Bestimmungen Uber die
Niederlassungsfreiheit nach seinem Wortlaut insbesondere die Inldndergleichbe-
handlung im Aufnahmestaat sichern soll, so verbietet er doch auch, daB der
Herkunftsmitgliedstaat die Niederlassung seiner Staatsangehdrigen in einem
anderen Mitgliedstaat behindert"?!®. Auch wenn dieses Urteil in der Sache nur die
Frage betraf, ob ein Mitgliedstaat bei der Steuersitzverlagerung eines Unionsblirgers
die Besteuerung stiller Reserven an einer VerauBerungsfiktion ausrichten darf, geht
es in seiner Reichweite deutlich (ber die konkrete Konstellation hinaus®'’. Die klare
Formulierung [&Bt keine Zweifel zu: Wahrend der EuGH noch in den Urteilen zur
Sitztheorie lediglich zuzugsbeschrankende MaBnahmen der Mitgliedstaaten unter-
sagte, Ubertragt er die Rechtsprechung nun inhaltsgleich auch auf inlédndische
Gesellschaften. Auch diese unterstehen fortan insofern dem Schutzbereich der

210 MiKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 393.

211 Der Einwand Knobbe-Keuks, dall das Mitbestimmungsrecht auch durch eine Zwangsauflésung nicht
besser geschitzt sei, geht fehl. Das Gegenteil ist richtig: Die tiefgreifenden finanziellen Folgen der
Liquidationsbesteuerung behindern den Wegzug erheblich. Vgl. Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325
(350).

212 Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 623.

213 EuGH v. 27.9.1988 (Daily Mail) — Rs 81/87 — JZ 1989, 384, Rn. 70; Zur Beschrankung der
Verwaltungssitzverlagerung: Forsthoff, DB 2002, 2471 (2474); Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2243);
Kallmeyer, DB 2002, 2521 (2522); Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Art. 43 EGV Rn. 104;
Sandrock, BB 2003, 2588 (2589); Lutter, BB 2003, 7 (10); Schwark, AG 2004, 173 (178);
Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 630 ff.; a.A. Meilicke, GmbHR 2003, 793 (803).

214 EuGH v. 27.9.1988 (Daily Mail) — Rs. 81/87 — Slg. 1988, 5483 Rn. 70.

215 Anmerkung des Verfassers.

216 EuGH v. 11.3.2004 (Hughes de Lasterie du Saillant) — Rs C-9/02 — NJW 2004, 2439 Rn. 42;
wortgleich bereits EUGH v. 13.4.2000 (Baars) — Rs. C-251/98 — ZIP 2000, 697 Rn. 28.

217 Kleinert/Probst, NJW 2004, 2425.
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Niederlassungsfreiheit, daB MaBnahmen untersagt sind, die geeignet sind, diese bei
der Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat als dem Herkunftsstaat zu
behindern.

Um die eingangs gestellte Frage der Zulassigkeit eines Rechtsformwechsels zu
beantworten, muB zwischen der Verlegung des Verwaltungssitzes und der Verlegung
des Satzungssitzes differenziert werden. M.E. ist es im Lichte dieser neueren
Rechtsentwicklung nicht mehr zu rechtfertigen, einer deutschen Gesellschaft unter
Androhung des Verlustes der Rechtspersdnlichkeit zu untersagen, ihren Verwaltungs-
sitz ins Ausland zu verlegen. Die deutsche Rechtsordnung kann daher zwar weiterhin
fir inlandische Gesellschaften kollisionsrechtlich am Verwaltungssitz anknipfen
(Sitztheorie), da dies - wie bereits gesehen - ohne EinfluB auf das anwendbare
Sachrecht ist, sofern die Sitzverlagerung in einen EU Mitgliedstaat erfolgt. Die
praktizierte Beschrankung der Verlagerung des Verwaltungssitzes auf sachrechtlicher
Ebene muB jedoch aufgegeben werden.

Anders ist die Situation einer Satzungssitzverlegung zu bewerten. Der entscheidende
Unterschied beider Wegzugskonstellationen besteht darin, daB bei der Satzungs-
sitzverlagerung der Fortfall der alten Rechtspersdnlichkeit gerade beabsichtigt ist. Es
geht in der Sache daher nicht um die Auslibung der Niederlassungsfreiheit einer
bestehenden Gesellschaft, sondern um die Transformation eines von Art. 43 EGV
geschiitzten Rechtssubjekts in ein anderes. Der Ubergang zwischen beiden Rechts-
subjekten, d.h. der Rechtsformwechsel ist vom Schutzbereich der Nieder-
lassungsfreiheit m.E. nicht erfaBt.

In der Rechtspraxis dominiert bei der Verlegung des Satzungssitzes und dem damit
verbundenen Nationalitatenwechsel europaweit die Restriktion. Nur in wenigen
Mitgliedsstaaten ist der identitdtswahrende Nationalitdtenwechsel moglich und wenn,
dann nur unter dem Vorbehalt der Gegenseitigkeit?’®. Eine Liberalisierung dieses
Rechtsbereichs ist mangels Einschlagigkeit der Grundfreiheiten daher nur auf
politischem Wege erreichbar?®®,

b. Grenziiberschreitende Verschmelzung

Die Feststellung der Unmadglichkeit, eine bestehende Gesellschaft deutschen Rechts
in eine britische Limited umzuwandeln, fihrt zu der Frage, ob nicht das gewilinschte
Ergebnis dadurch erreicht werden kdnnte, daB die deutsche Gesellschaft auf eine
vorab gegriindete britische Limited mit Verwaltungssitz in Deutschland verschmolzen
wird. Dieser Ldsungsweg ist nur dann zu verwirklichen, wenn die ausléndische
Gesellschaft bei der Anwendung von § 3 UmwG den deutschen Gesellschaften

218 So etwa Italien und Portugal, vgl. Begriindung zum Richtlinienvorentwurf zur Verlegung des Gesell-
schaftssitzes innerhalb der EU, ZIP 1997, 1721 (1722).

219 Méoglich ware dies durch eine Richtlinie auf der Grundlage des Art. 293 Spiegelstrich 3 EGV. Ein
VorstoR in diese Richtung ist bereits unternommen: vgl. den Vorschlag einer 14. gesellschaftsrecht-
lichen Richtlinie, ZIP 1997, 1721 ff. hierzu Di Marco, ZIP 1999, 3 ff.; kritisch Meilicke, GmbHR 1998,
1053; ders., GmbHR 1999, 896; vgl. ferner die zustimmende Stellungnahme durch die Group of
German Experts on Corporate Law, ZIP 2003, 863 (877).
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gleichzustellen ist??°, Dies ist insofern zweifelhaft, als § 1 Abs. 1 UmwG nur auf

Rechtstrager mit ,Sitz im Inland" verweist. Zum Teil wird in der Rechtsliteratur eine
Gleichstellung im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit der auslandischen
Gesellschaft dann beflirwortet, wenn die ausldandische Gesellschaft ihren tatsach-
lichen Verwaltungssitz im Inland hat®?!. Die wohl noch h.M. halt das ,Hinaus" -
Verschmelzen nach der geltenden Rechtslage dagegen fiir unzuldassig, da bei der
Sitzbezugnahme des Art. 1 Abs. 1 UmwG allein auf den Satzungssitz abzustellen
sei???, Diese Rechtsfrage wird in naher Zukunft vom EuGH gekléart werden, denn das
LG Koblenz hat die Zuldssigkeit der Inlandsbeschrankung im Wege einer
Vorabentscheidung dem EuGH vorgelegt??3.

Eine (weitere) Veranderung dieser starren Rechtslage wird sich in naher Zukunft
dann ergeben, wenn die 10. Richtlinie Gber die grenziberschreitende Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten verabschiedet und in
nationales Recht umgesetzt ist??*,

Die Verschmelzung unter Zugrundelegung der Richtlinie in ihrer gegenwértigen
Fassung ermdoglicht jedoch nur eingeschrankt eine Aushebelung der deutschen
Unternehmensmitbestimmung: Unterliegt mindestens eine der an der Verschmel-
zung beteiligten Gesellschaften einem Mitbestimmungssystem und sieht das fir die
aus der transnationalen Verschmelzung hervorgegangene Gesellschaft maBgebende
innerstaatliche Recht keine zwingende Arbeitnehmermitbestimmung vor, kommen
die in der SE-Verordnung und SE-Richtlinie vorgesehenen Bestandsschutz-
mechanismen zum Tragen (Art. 14 der Fusionsrichtlinie)?*®. Hinsichtlich der
konkreten Folgen ist jedoch noch vieles im unklaren. Insbesondere ist fraglich, ob
die Mitbestimmungspflicht nach der Richtlinie nicht durch eine innerstaatliche
Folgeverschmelzung entfallen kann.

Cc. Einzeliibertragung

Der einzig rechtlich zulassige Weg, eine inlandische Kapitalgesellschaft in eine
auslandische Kapitalgesellschaft zu transformieren, ist damit der Weg der Auflésung

220 Kallmeyer, DB 2002, 2521 (2522).

221 Kallmeyer, DB 2002, 2521 (2522); Kallmeyer, § 1 UmwG, Rn. 14; Kronke, ZGR 1994, 26 (35 f.);
Bungert, AG 1995, 489 (502).

222 Zu der Problematik, auf die hier nicht im Einzelnen eingegangen werden kann vgl. Semler/Stengel,
UmwG, § 1 Rn. 49; Désch, BB 1998, 1029, 1030 jeweils mit zahlreichen Verweisen auf den
Meinungsstand; a.A. Drygala, der eine grenziiberschreitende Umwandlung im Grundsatz fir zuléssig
halt, Lutter/Drygala, UmwG, § 1 Rn. 2 ff. und Rn. 14.

223 BeschluR des LG Koblenz vom 16.9.2003, ZIP 2003, 2210; Anmerkung dazu Mankowski, EWiR
2004, 139; das Verfahren in Sachen ,Sevic* wird beim EuGH als Rs. C-411/03 gefiihrt. Bei Druck-
legung lag nur der Entscheidungsvorschlag des GA Antonio Tizzano vor (ZIP 2005, 1227 ff.). Darin
pladiert der GA am EuGH dafiir, die deutsche Regelung als europarechtswidrig zu verwerfen.

224 Anders als bei dem Vorganger (Vorschlag einer zehnten Richtlinie Uber die grenziiberschreitende
Verschmelzung von Aktiengesellschaften vom 14.1.1985, KOM (84) 727 endg. AB1EG 1985 Nr. C
23, S. 11) Die Chancen fiur eine Umsetzung standen noch nie so gut. Vorgeschichte einbauen bis
Vorschlag der Kommission fiir eine 10. Richtlinie zur grenziberschreitenden Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften vom 18.11.2003, KOM (2003) 703 endgdiltig.

225 Besonderheit: SE ist transnationales Gebilde.
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und anschlieBenden Neugriindung. Die Konsequenzen fir die betroffene Gesellschaft
sind dabei jedoch gravierend. Im Gefolge der gesellschaftsrechtlichen Auflésung wird
gem. §§ 11, 12 KStG eine Liquidationsbesteuerung durchgefihrt, bei der alle stillen
Reserven aufgedeckt und besteuert werden miissen®®. Auch die Bewahrung von
Immaterialglterrechten (Markenzeichen, Patentrechten etc.) ist nur unter Schwierig-
keiten sicherzustellen und in jedem Falle mit weiteren Kosten verbunden. Soll der
Rechtsformwechsel daher allein dem Zweck dienen, die mit der Unternehmens-
mitbestimmung verbunden Kosten zu vermeiden, dirfte sich diese Vermeidungs-
variante nur in den seltensten Féllen als lohnend erweisen.

II. Sonderfall: Ausldndische juristische Person & Co KG

1. Das Problem

Eine vor Uberseering stark diskutierte Vermeidungsstrategie firmiert unter der
Bezeichnung ,ausladndische juristische Person & Co KG"“??. Sie bedient sich einer
deutschen Kommanditgesellschaft, an der eine juristische Person ausldndischen
Rechts als (nicht notwendig einziger) persénlich haftender Gesellschafter beteiligt
ist??®, Die deutsche Gesellschaft bleibt mitbestimmungsfrei, da die KG nicht im
Rechtsformkatalog der Mitbestimmungsgesetze (§ 1 MitbestG; § 1 DrittelbG)
aufgefuhrt wird. Zwar sieht § 4 MitbestG eine mittelbare Mitbestimmung in der KG in
der Weise vor, daB die Arbeitnehmer der Kommanditgesellschaft der Komplementar-
gesellschaft im Rahmen der Mitbestimmung unter bestimmten Voraussetzungen
zugerechnet werden. Diese Zurechnung lauft jedoch ins Leere, wenn die persénlich
haftende Komplementargesellschaft als ausldndische Gesellschaft selbst nicht von
der deutschen Mitbestimmung erfaBt wird?*.

2. Losungsansitze

a. Beteiligungsverbot

Ein Teil der Literatur versucht, diese Mitbestimmungsliicke durch ein Beteiligungs-
verbot zu schlieBen. Bei der auslandischen juristischen Person & Co handele es sich
um eine unzuldssige multinationale Grundtypenvermischung®?, ausladndischen
Gesellschaften sei eine Beteiligung an einer deutschen KG daher generell zu
versagen®!, In der Rechtspraxis kdénnten diese Konstruktionen dadurch unterbunden

226 Willemsen/Hohenstatt/Seibt, F Rn. 126.

227 Umfassend hierzu Grothe, Die auslandische Kapitalgesellschaft & Co. KG; Heinrich, Die
auslandische juristische Person & Co. KG; Siegle, FS Pelzer, 539 ff.; vgl. ferner Ebke, ZGR 1987,
245 ff.; Ebenroth/Wilken, JZ 1991, 1014 ff.; Ebenroth/Auer, DNotZ 1990, 139 ff.; Binz/Mayer,
GmbHR 2003, 249 ff.

228 Grothe, S. 13.

229 Paefgen, DB 2003, 487 (492).

230 Ebke, ZGR 1987, 245 (269); Ebenroth/Wilken, JZ 1991, 1014 (1020); Ebenroth/Auer, DNotZ 1990,
139 (148 f.); Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 542 ff., 549 f.

231 MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 374.
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werden, daB entsprechende Antrdage auf Eintragung ins Handelsregister abschlagig
beschieden werden??,

[1] Sitztheorie als Hinderungsgrund

Sitztheoretiker versuchten, die Unzuldssigkeit der Typenvermischung durch eine
Jrichtige Anwendung" der Sitztheorie zu begriinden. Kern dieser Ansicht ist die
Auffassung, daB es sich bei der Kommanditgesellschaft mit ausldndischer
Komplementarin um ein einheitliches Gebilde mit einem einheitlichen Verwaltungs-
sitz handele. Da die KG gem. §§ 161 Abs. 2, 125, 170 HGB ausschlieBlich durch den
bzw. die Komplementdare organschaftlich vertreten werden konne, schlage der
auslandische Sitz der Komplementarkorporation auf die KG durch. Die Sitze der
Komplementarin und der Kommanditgesellschaft seien daher identisch, wenn nicht
ein weiterer Komplementar existiere, der zum einen unbeschrankt zur Geschéafts-
fiihrung befugt sei und zum anderen seinen Sitz im Inland habe®®. Fehle es an
einem solchen zweiten Komplementar, beruhe der wesentliche Teil der einheitlichen
KG Konstruktion nicht auf deutschem Recht. Eine solche kollisionsrechtliche
Aufspaltung der einheitlichen Konstruktion sei nach der Sitztheorie unzuléssig?*.

Richtigerweise ist die generelle Unzuldssigkeit einer multinationalen Grundtypen-
vermischung auch mit Hilfe der Sitztheorie nicht zwingend begriindbar. Sofern
namlich die ausldndische Gesellschaft ihren tatsachlichen Verwaltungssitz im
Ausland hat, ist ihr auch unter dem Blickwinkel der Sitztheorie die unbeschrankte
Rechts- und Parteifahigkeit im Inland zuzuerkennen. Die Vermengung der
tatsachlichen Sitze beider Gesellschaften unter dem Aspekt eines ,einheitlichen
Gebildes" widerspricht dem objektiven Ansatz der Sitztheorie. Dies wird
augenscheinlich, wenn die Komplementargesellschaft im Ausland noch weitere
Geschaftsbetriebe unterhalt, dort also Entscheidungen getroffen werden, die mit der
Geschaftsfihrung der deutschen Kommanditgesellschaft nichts gemein haben. Aber
selbst wenn es daran fehlt, ist fir die Sitzbestimmung nach ganz herrschender
Auffassung nicht die wirtschaftliche Aktivitat der Gesellschaft, sondern der Ort
maBgeblich, wo ,die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung
effektiv in laufende Geschaftsfilhrungsakte umgesetzt werden“?*. Dies ist fir jede
Gesellschaft gesondert zu untersuchen®®. Richtig ist zwar, daB die parallele
Aufrechterhaltung zweier Verwaltungssitze in verschiedenen Staaten schwierig ist,
wenn die Mehrheitsverhdltnisse in der deutschen und der auslédndischen Gesellschaft
identisch sind und sich die auslandische Gesellschaft im wesentlichen auf die
Geschéftsfiihrung der KG konzentriert. Unméglich ist dies aber nicht®*’! Eine
allgemeine Feststellung dahingehend, daB die Geschaftsfihrung der Kommandit-
gesellschaft in Deutschland alleine schon den tatsdchlichen Verwaltungssitz der
auslandischen Gesellschaft nach Deutschland verlege, greift daher zu kurz.

232 Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 544.

233 Ebenroth/Wilken, JZ 1991, 1014 (1020).

234 Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 544.

235 BGHZ 97, 269 (272); OLG Hamm, RIW 1997, 236 (237).
236 Miiffelmann, BB 1977, 628.

237 Grothe, 53 ff.; S. 294 f.
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Im dbrigen ist anzumerken, daB der auf die Sitztheorie gestiitzten Argumentation
durch die EuGH Rechtsprechung die Grundlage entzogen ist. Denn selbst wenn man
mit der Theorie vom einheitlichen Gebilde zu dem Ergebnis kame, daB der
Verwaltungssitz der ausldndischen Komplementargesellschaft in Deutschland liegt,
ware dies ohne rechtliche Folgen.

[2] Deutsches Gesellschaftsrecht als Hinderungsgrund

[a] Der inldandische ordre public

Ist damit festgestellt, daB die Frage eines Beteiligungsverbotes von den Theorien
zum Gesellschaftsstatut unabhdngig ist, bleibt zu kldren, ob der Komplementér-
fahigkeit einer ausldndischen Gesellschaft sachrechtliche Hinderungsgriinde
entgegenstehen®®, Nach einhelliger Auffassung ist fir die Zulédssigkeit einer
Gesellschaftsbeteiligung das Sachrecht derjenigen Gesellschaft berufen, an der die
Beteiligung angestrebt wird*°: das Recht der Zielgesellschaft. Bei einer deutschen
KG bemiBt sich die Zuldssigkeit eine Grundtypenvermischung also nach deutschem
Recht?,

Einige Autoren sehen in der Grundtypenvermischung einen VerstoB gegen den
inldndischen ordre public?**: Durch die Einschaltung einer auslédndischen Gesellschaft
als Komplementdrin koénne zwingendes deutsches Recht, insbesondere das
Mitbestimmungsrecht und der Gldubigerschutz ungehindert umgangen werden®*,

[b] Stellungnahme

Obwohl die Gefahr einer Aushebelung der deutschen Mitbestimmung nicht von der
Hand zu weisen ist, ist auslandischen Gesellschaften die Fahigkeit, Komplementarin
in einer deutschen KG zu sein, im Einklang mit der herrschenden Meinung nicht
abzusprechen®®. Von der Sonderkonstellation der auslédndischen juristischen Person
& Co KG abgesehen, ist bislang nicht in Zweifel gezogen worden, daB sich
Rechtstrager mit unterschiedlichem Gesellschaftsstatut in einer deutschen
Gesellschaft zusammenschlieBen diirfen, auch nicht flir den Fall der unbeschréankten
Haftung®**. Im Gegenteil: Ausldndische Gesellschaften sind seit langem in allen
erdenklichen Rechtsformen an deutschen Gesellschaften beteiligt. Voraussetzung ist
nur, daB sie nach dem Recht ihres Gesellschaftsstatuts rechtmaBig gegriindet sind
und damit automatisch als Rechtstrager in Deutschland anerkannt werden. Der
Vorschlag, ausldndischen Gesellschaften die Komplementédrfdhigkeit abzusprechen,
entpuppt sich daher als ein Angriff auf die Einheitlichkeit des Rechtsfdhigkeits-

238 MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 374.

239 Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 304; MiKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 374.

240 OLG Saarbriicken, IPRax 1990, 324.

241 Ulmer, JZ 1999, 662 (663); Heinrich, S. 296 f.

242 Ausflhrlich zum Problem des Glaubigerschutzes: Heinrich, S. 220 ff., Grothe, S. 213 ff;
Ebenroth/Wilken, JZ 1991, 1014 (1020).

243 OLG Stuttgart v. 30.3.1995, JZ 1995, 795 mit Anmerkung GroRfeld/Johannemann; BayObLGZ 1986,
61; OLG Saarbriicken NJW 1990, 647.

244 LG Stuttgart, BB 1993, 1541 (1543).
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statuts. Denn die Rechtsfahigkeit der ausldndischen Gesellschaft etwa im Falle des
Mitbestimmungsfortfalls in einem Teilbereich wieder riickgangig zu machen hieBe,
die Unteilbarkeit des Rechtsfahigkeitsstatutes aufzugeben und eine ,besondere
Rechtsféhigkeit" fir die Komplementarfahigkeit zu kreieren. Fir eine solche
Trennung zwischen unbeschrankter und beschrankter Rechtsfahigkeit findet sich im
Sachrecht aber keine Grundlage. Das deutsche Recht kennt nur eine Form der
Rechtsfahigkeit. Im Ubrigen ware diese unterschiedliche Behandlung nach der
Herkunft einer Gesellschaft auch ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit nach Art.
43 und 48 EGV?*. Eine Rechtfertigung dieses Eingriffs scheidet schon deshalb aus,
da nach stédndiger Rechtsprechung des EuGH nur unterschiedslose MaBnahmen der
Mitgliedstaaten, die Ubergeordneten Zielen der Allgemeinheit dienen, gerechtfertigt
werden kénnen?*,

b. Uberlagernde Anwendung der Mitbestimmung

Andere Autoren gehen von einer grundsatzlichen Zuldssigkeit der multinationalen
Grundtypenvermischung aus und wollen dem Mitbestimmungsverlust im Einzelfall
dadurch begegnen, daB der auslandischen Gesellschaft das deutsche Mit-
bestimmungsrecht U(berlagert wird, sofern die Ubrigen Mitbestimmungs- und
Zurechnungsvoraussetzungen der §§ 1, 4 MitbestG vorliegen®’. Auf diesen
konzeptionellen Ansatz soll jedoch erst an spaterer Stelle ausfiihrlich eingegangen
werden?*,

245 Anders Ulmer, JZ 1999, 662 (663).

246 So explizit EuGH v. 30.11.1995 (Gebhard) — C 55/94 — Slg. 1995, 1-4165 Rn. 37; vgl. auch
Streinz/Mdiller-Graff, Art. 43 Rn. 74.

247 Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 552 f.; a.A. Miiffelmann, BB 1977, 628, Meilicke/Meilicke, DB
1977, 927.

248 Zur dogmatischen Begriindung und den sachrechtlichen Verzahnungsschwierigkeiten siehe unter
§ 3BundC.
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§ 3 Mitbestimmungssicherung nach geltendem Recht

A. ~Wettbewerb der Gesellschaftsrechte" versus ,,Delaware Effekt"

I. Standpunkte

Die Reaktionen der Rechtsliteratur zur Rechtsprechung des EuGH in Sachen Sitz-
theorie sind zahlreich und vielstimmig.

1. Vorziige des Wettbewerbs

Viele Gesellschaftsrechtler feiern sie als Befreiung: Der freie Zuzug von
Gesellschaften 06ffne die nationalen Rechtsrdume fir andere Gesellschaftsrechts-
formen und filhre so zu einem gesunden ,Wettbewerb der Gesellschaftsrechte?*",
Dank dieses Wettbewerbs kdnne endlich die Stagnation Gberwunden werden, in der
sich die gesellschaftsrechtliche Entwicklung in Europa nach dem wiederholten
Scheitern von Harmonisierungsbemihungen befindet. Die Rechtsprechung vollziehe
damit aber auch einen Uberfalligen Paradigmenwechsel. Das Konzept einer durch
Harmonisierung vereinheitlichten Rechtsordnung werde abgeldést von dem Konzept
der Vielfalt der Rechtsordnungen. Die Wahl der ,besten™ Gesellschaftsrechtsordnung
liege nun richtigerweise nicht mehr in der Hand (entscheidungsunfahiger)
europdischer Gremien, sondern bei den Marktteilnehmern selbst. Jede Gesellschaft
kénne nun die Tauglichkeit der einzelnen Gesellschaftsrechtssysteme fir ihren
Bedarf bewerten und dem eigenen Urteil gemaB das passende wéahlen. Schrittweise
werde dieser FindungsprozeB demjenigen Rechtssystem zur Durchsetzung verhelfen,
das sich in der Praxis am besten bew&hrt?*°,

Die Gefahren des Wettbewerbs seien demgegeniiber gering. Zum einen habe
Wettbewerb auf Giltermarkten im Grundsatz nicht wohlfahrtmindernde, sondern
wohlfahrtsteigernde Auswirkungen®!. Selbst wenn der Wettbewerb durch die
vorhandenen Normengefélle eine Schutzminderung ermdéglicht, sei damit keineswegs
zwingend, daB die Marktakteure diese Mdoglichkeiten auch ausschopften. Eine
Bericksichtigung der betroffenen Drittinteressen (Glaubiger, Aktiondre, Arbeit-
nehmer) sei schon aus wirtschaftlichen Griinden fiir die Marktakteure sinnvoll, da die
ricksichtslose Ausblendung dieser Interessengruppen zu Umsatzriickgang und
Streiks fiihren kénnte®*2. Insofern sollte man dem Markt die Freiheit lassen, das
optimale Gleichgewicht zwischen den verschiedenen Interessengruppen zu finden,
welches sich nicht auf dem niedrigsten, sondern auf dem marktgerechtesten Niveau
befinden werde. Auch auf die Mitbestimmung kodnnte der Wettbewerb der

249 Bayer, BB 2003, 2357; Ebke, JZ 2003, 927 (930); Eidenmdiller, JZ 2004, 24; ders., ZIP 2002, 2233;
Kieninger, ZGR 1999, 724 (747 f.); Spindler/Berner, RIW 2003, 949; Sandrock, BB 2004, 897.

250 Dreher, JZ 1999, 105 (110): ,Rechtsvereinheitlichung von unten®.

251 Eidenmdiller, ZIP 2002, 2233 (2235).

252 Kern, S. 48.
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Gesetzgeber eine positive Auswirkung haben, indem die Mitbestimmungssysteme
gezwungen seien, sich im Wettbewerb zu behaupten. Dadurch wirden Schwachen
schonungslos aufgedeckt und die Staaten gezwungen, ein besseres und effizienteres
Mitbestimmungsrecht zu entwerfen®3. Im (brigen sei nicht gesagt, daB sich die
deutsche Mitbestimmung in diesem Wettbewerb nicht behaupten kdénne. So meint
Hopt, daB das deutsche Mitbestimmungsmodell im Hinblick auf seine Vorzlige nicht
unbedingt schlechte Karten im Wettbewerb habe®*.

2. Der Deregulierungswettlauf

Diese Freude und Zuversicht ist aber nicht ungeteilt. Kritische Stimmen kommen zu
einer durchaus gegenteiligen Bewertung der Luxemburger Urteile und bezweifeln,
daB Europa einem fairen Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen entgegen-
geht®>,  Vielmehr bestiinde die Gefahr, daB der offene Rechtsmarkt einen
Deregulierungswettlauf (,race to the bottom") nach sich zieht, in welchem
Gesellschaften zunehmend das Statut eines Mitgliedstaates wahlen, dessen
Gesellschaftsrecht sich durch besondere Regelungsarmut auszeichnet®*®, Letztlich
fihre dieser ProzeB zwar zu einer Quasiharmonisierung des Gesellschaftsrechts,
allerdings nicht auf einem von der Mehrheit der Mitgliedstaaten gewlinschten
Schutzniveau®’. So werde sich im Wettbewerb der Rechtsordnungen nicht die
sachgerechteste, sondern die permissivste Rechtsordnung durchsetzen: die Rechts-
ordnung mit dem schwéchsten Schutz dritter Interessen®®., Es solle daher
sichergestellt werden, daB der Wettbewerb auf fairer Grundlage erfolgt, also als
Wettbewerb auf hohem Niveau?®.

Als Beleg fir die so prophezeite Entwicklung wird der sogenannte Delaware Effekt
angefiihrt®®®, Delaware, einer der kleinsten US Bundesstaaten, beheimatet heute
mehr als 40% der 500 gréBten US Corporations. 80% der Gesellschaften, die in den
letzten Jahrzehnten ihren Sitz verlegten, wahlten Delaware als neuen Satzungs-
sitz®®!, Diesen Umstand verdankt der Bundesstaat seinem liberalen Gesellschafts-
recht. Seit der Entscheidung des US Supreme Courts in Sachen Paul v. Virginia im
Jahre 1868%%2 - in ihrer inhaltlichen Tragweite durchaus mit der EuGH Ent-
scheidungstrias vergleichbar - ist die Griindung einer Gesellschaft vom tatsachlichen
Verwaltungssitz und der tatsachlichen Geschaftstatigkeit unabhangig. Den US
Bundesstaaten ist es verwehrt, zwischenstaatliche Geschaftstatigkeiten von
Gesellschaften aus anderen Bundesstaaten zu behindern. Mitnichten bedeutet
Uberreprésentanz in Delaware aber, daB die groBen Unternehmen auch tatsachlich

253 Frowein, S. 221.

254 Hopt, FS Everling, S. 475 (491).

255 v. Weizsécker, Gewerkschaftliche Monatshefte 1999, 177 (179).

256 MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 269.

257 Dreher, JZ 1999, 105 (109); Merkt, RabelsZ 59 (1995), 545 (554 ff.).

258 Diese Befiirchtung teilt auch der BGH in BGH v. 30.3.2000 — VII ZR 370/98 — ZIP 2000, 967 (968).

259 Eichendorfer, in: Scheuing/Schwarz/Wollenschlager, S. 43 (66).

260 Sandrock, (Amerikanisches Lehrstiick), RabelsZ 42 (1978), 227 ff.; Ebenroth/Einsele, ZVgIRWiss 87
(1988), 217.

261 Merkt, RabelZ 59 (1995), 545 (549).

262 75 U.S. 168 (1868).
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mit groBen Verwaltungseinheiten in Delaware vertreten sind. Meist dient der
Bundesstaat nur als Satzungssitz, wohingegen die Unternehmenszentralen und -
betriebe in anderen Bundesstaaten oder im Ausland belegen sind. Fir Delaware sind
die Briefkastengesellschaften eine wichtige Einnahmequelle: Die Aufkommen aus
Inkorporationsgebliihren und Konzessionssteuer belaufen sich auf 15% des
Staatshaushaltes?®3.

II. Stellungnahme

Die EuGH Rechtsprechung zur Sitztheorie ist in erster Linie die Quittung fir das
Scheitern der Harmonisierung des Kollisions- und Gesellschaftsrechts auf politischem
Wege. Allzulange lagen entsprechende Richtlinienentwirfe auf Eis, obwohl allen
Beteiligten durchaus bewuBt war, daB die Verwirklichung eines einheitlichen
europdischen Rechts- und Wirtschaftsraumes ohne eine Abkehr von der Sitztheorie
nicht denkbar ist?®*. Mit der nachhaltigen Stdrkung der Niederlassungsfreiheit hat
der EuGH damit nur einen Schritt vollzogen, der ohnehin unerldBlich war. Jede
Freiheit hat ihren Preis. DaBB der Preis nun relativ hoch erscheint, indem nationalen
Schutzvorschriften die offene Umgehung droht, wird man schwerlich dem EuGH
anlasten konnen. Sicher: Der Gerichtshof hat sich der rickhaltlosen Durchsetzung
des Postulates der Niederlassungsfreiheit verschrieben und nur ein bedingt
effektives Sicherungsnetz eingezogen. Gleichwohl ist der Delaware Effekt nicht
unmittelbar auf den europdischen Rechtskreis (bertragbar. Denn in Gestalt der
Europdischen Union besteht fliir den europdischen Rechtsraum ein Ubergeordneter
Regelungsgeber, der auf negative Entwicklungen angemessen reagieren und der
Umgehung bestimmter Schutzvorschriften entgegenwirken kann. So ist es etwa
denkbar, daB ahnlich der europdischen Betriebsratsrichtlinie auch fir die
Unternehmensmitbestimmung Mindestvorgaben fiir europdische Kapitalgesell-
schaften festgeschrieben werden.

Die Prognose, daB der freie Wettbewerb der Gesellschaftsrechte geeignet ware, ein
besseres Mitbestimmungsrecht zu produzieren, ist meines Erachtens mit Vorsicht zu
genieBen. Tatsachlich entsteht durch den Wettbewerb der Rechtsordnungen ein
ungeheurer Veranderungsdruck auf die nationalen Gesellschaftsrechte. Neu-
investitionen werden regelmaBig nur noch in der Rechtsform getatigt werden, die fir
die Investoren den groBtmoglichen Entscheidungsfreiraum bietet. Dies ist nicht
verwerflich! Denn auch die Regelungsdichte ist Standortfaktor und die Ausnutzung
eines Standortgefélles ist Wettbewerb und nicht Wettbewerbsverzerrung®®.

In der Folge des Rechtsstandortwettbewerbs werden die Mitgliedstaaten versuchen,
diejenigen Regelungen ihrer Rechtsordnungen zu beseitigen, die ihr Gesellschafts-
recht unattraktiv machen. In welche Richtung der Zug gehen wird, 1aBt die
Forderung Meilickes erahnen: Die deutsche Unternehmensmitbestimmung muB

263 Merkt, RabelZ 59 (1995), 545 (549).

264 Unter diesem Aspekt wurde die Sitztheorie von namhaften Gesellschaftsrechtlern schon sei
langerem als ,Theorie auf Zeit* angesehen; GroBfeld, AG 1987, 261 (263); ahnlich auch Ebenroth/
Eyles, DB 1989, 413 (417).

265 Windbichler, AG 2004, 190 (191).
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verschwinden, wenn das deutsche Gesellschaftsrecht im Wettbewerb der
Gesellschaftsrechte eine Chance haben will?%¢,

Der Wettbewerb ist ungeeignet, um die Unternehmensmitbestimmung fortzuent-
wickeln. Die Einschatzung, daB Anteilseigner bzw. Investoren bereits bei der Wahl
ihrer Rechtsform die Interessen ihrer (zuklnftigen!) Arbeitnehmerschaft berick-
sichtigen, ist kihn. Im Wettbewerb kdénnen sich Interessengruppen nur dann
angemessen durchsetzen, wenn sie etwa durch Nachfrage oder andere Druck-
potentiale EinfluB auf die dem Wettbewerb unterliegende Entscheidung haben. Ein
Arbeitnehmer wird jedoch mit Sicherheit einen Arbeitsplatz nicht deshalb ablehnen,
weil das Unternehmen ausldndischer Rechtsform ist und demgemdB eine
Mitbestimmung der Arbeitnehmerschaft auf Unternehmensebene fehlt. Auch der
Streik ist als Druckmittel ungeeignet, da die Unternehmensmitbestimmung nach
h.M. kein tariflich regelbares Ziel darstellt. Die Unternehmensmitbestimmung wird
im Rechtsordnungswettbewerb daher zur freien Disposition der Marktakteure
gestellt, ohne daB die Arbeitnehmer Uber ein effektives Machtmittel verfligen, um
die institutionelle Beteiligung in den Unternehmensorganen durchzusetzen.

Auf dieses Marktversagen kann in zweifacher Weise reagiert werden. Entweder die
Entwicklung wird akzeptiert oder man versucht durch eine rechtliche Korrektur des
Grindungsstatutes eine Absicherung der Unternehmensmitbestimmung in aus-
landischen Gesellschaften mit Inlandssitz zu erreichen. Die zweite dieser Optionen
soll im folgenden naher untersucht werden.

B. Kollisionsrechtliche Ankniipfung

I. Das Gesellschaftsstatut als Ausgangspunkt

Die Mitbestimmung von Arbeitnehmern in Unternehmensorganen ist Teil der
Unternehmensverfassung. Kollisionsrechtlich folgt sie daher grundséatzlich dem
Gesellschaftsstatut®®’. Im Zusammenspiel mit der Griindungstheorie fiihrt diese
kollisionsrechtliche Anknlipfung - wie oben dargestellt - unweigerlich zu Mit-
bestimmungsliicken. Autoren, die dies als unbefriedigend empfinden, schlagen
kollisionsrechtliche Korrektive vor, die bei geltender Rechtslage im Ergebnis zu einer
Anwendung der deutschen Mitbestimmungsnormen auf auslandische Gesellschaften
mit Inlandssitz fihren sollen. Im wesentlichen werden drei Ansatze diskutiert: der
ordre public Vorbehalt des Art. 6 EGBGB, die Anwendung Uber Art. 34 EGBGB analog
und die sog. Sonderanknipfung.

II. Europarechtliche Rechtsgrundlagen?

Bevor jedoch auf diese kollisionsrechtlichen Korrekturvorschldage im einzelnen ein-
gegangen wird, sollen zuvor kurz weitere Rechtsgrundlagen angesprochen werden,

266 Meilicke, GmbHR 2003, 793 (809).

267 Ganz h.M. BGH v. 16.11.1981 — Il ZR 150/80 — NJW 1982, 933 (934); MiKoBGB/Kindler, IntGesR,
Rn. 451; M. Reuter, S. 48; a.A. Zimmer, IntGesR, S. 146 (vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter § 4 B
111).
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die von Sandrock - wenn auch ablehnend - in die Diskussion eingefiihrt werden:
Art. 46 EGV und gewisse europarechtliche Prinzipien (Gemeinwohlprinzip, MiBbrauch
der Niederlassungsfreiheit) seien als Rechtsgrundlagen denkbar, den deutschen
Mitbestimmungsnormen zur Anwendung zu verhelfen?¢®,

1. Art. 46 und das Gemeinwohlprinzip

Art. 46 und der Allgemeinwohlgedanke scheiden als Rechtsgrundlage von vornherein
aus. Rechtstechnisch handelt es sich um Rechtsfertigungsgriinde. Als solche
entfalten sie keine kollisionsrechtlich zuweisende Wirkung und kdnnen daher nicht
den deutschen Mitbestimmungsnormen zur Anwendung verhelfen. Relevanz fir die
Mitbestimmungsiiberlagerung entwickeln die Rechtfertigungsgriinde vielmehr erst in
einem dritten Schritt, wenn nach der Feststellung der Anwendbarkeit der deutschen
Mitbestimmung sowie der Feststellung eines VerstoBes gegen die Niederlassungsfrei-
heit eine Rechtfertigung des letzteren in Frage steht.

2. Der MiBbrauch der Niederlassungsfreiheit

Auch die Behandlung des MiBbrauchs der Niederlassungsfreiheit als eigenstdndige
Rechtsgrundlage fiir die Uberlagerung ist rechtssystematisch fehlerhaft. Hierbei
kann offenbleiben, auf welcher rechtstechnischen Ebene - tatbestandlich oder
rechtfertigend - der MiBbrauchseinwand innerhalb der Niederlassungsfreiheit
konkret ansiedelt werden muB?®. Folge des RechtsmiBbrauchs wére namlich nur, daB
der Einwand des VerstoBes gegen die Niederlassungsfreiheit entfiele und damit die
wegen dieses Einwands verworfene Sitztheorie wieder zum Tragen kdme. Mit
anderen Worten: die Rechtsfolge eines RechtsmiBbrauchs ist der partielle Wegfall
der Normsetzungsbeschrankung und nicht die positive Zuweisung einer Norm-
setzungsbefugnis.

Aber auch wenn man diese systematischen Erwdgungen auBen vor laBt und den
RechtsmiBbrauchsgedanken als Rechtfertigung des partiellen Fortbestandes der
Sitztheorie thematisiert, ist dieser Ansatz zur Einddmmung der Mitbestimmungsum-
gehung ungeeignet. Zum einen scheitert er an der restriktiven Rechtsprechung des
EuGH. Zum anderen ist er aus praktischen Erwdgungen vdéllig unbrauchbar.

a. EuGH Rechtsprechung zum MiBbrauch der Niederlassungsfreiheit

Zwar billigt der EuGH den Mitgliedstaaten das Recht zu, MaBnahmen zu treffen, die
verhindern sollen, daB sich eigene Staatsangehérige unter Ausnutzung der durch
den EG - Vertrag geschaffenen Mdglichkeiten in miBbrdauchlicher Weise der
Anwendung des nationalen Rechts entziehen. D.h. die miBbrduchliche oder
betriigerische Berufung auf Gemeinschaftsrecht ist nicht gestattet?”®. Zugleich

268 Sandrock, AG 2004, 57 (58 f.); ders., ZvgIRWiss 102 (2003), 447 (458 ff.).

269 Die systematische Verortung dieser Frage im Centros Urteil vor den Rechtfertigungsgriinden legt es
nahe, dal der EuGH von einer Berlcksichtigung auf Tatbestandsebene ausgeht.

270 EuGH v. 30.9.2003 (Inspire Art) — Rs. C-167/01 — NJW 2003, 3331 (3334); EuGH v. 9.3.1999
(Centros) — Rs C-212/917 — ZIP 1999, 438 Rn. 24 mit zahlreichen Verweisen auf friilhere Recht-
sprechung.
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betont er aber, daB alleine die Ausnutzung von Regelungsdifferenzen fir sich
gesehen noch keinen RechtsmiBbrauch darstellt, daB also die Griinde, aus denen
eine Gesellschaft in einem bestimmten Mitgliedstaat errichtet wird, - von dem
Sonderfall des Betrugs abgesehen - fiir die Anwendung der Vorschriften Uber die
Niederlassungsfreiheit irrelevant sind?’'. Die Frage, ob eine Ausnutzung von
Regelungsdifferenzen miBbrauchlich ist, muB unter Beachtung der Ziele der
fraglichen Bestimmung des Gemeinschaftsrechts im Einzelfall beurteilt werden?’2
Hierbei ist maBgeblich, daB es nach der Auslegung des EuGH gerade das Ziel der
Niederlassungsfreiheit ist, den nach dem Recht eines Mitgliedstaats errichteten
Gesellschaften zu erlauben, mittels einer Agentur, Zweigniederlassung oder
Tochtergesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat tatig zu werden®’®. Auch der
Umstand, daB eine Gesellschaft in ihrem Grindungsstaat keine Tatigkeit entfaltet
und ihre Tatigkeit ausschlieBlich im Mitgliedstaat ihrer Zweigniederlassung auslibt,
ist noch kein miBbrduchliches Verhalten, sondern die berechtigte Ausiibung der ihr
vertraglich zuerkannten Niederlassungsfreiheit?”*. Inhaltlich ist eine Korrektur des
Mitbestimmungsverlustes im Einzelfall daher nicht durch die Rechtsfigur des
GrundfreiheitenmiBbrauchs begriindbar.

b. Praktische Konsequenzen

Ferner ist die Uberlegung, die Mitbestimmungsumgehung mit Hilfe des Gemein-
schaftsrechtsmiBbrauchs zu verhindern, auch aus praktischen Grinden abwegig,
denn das Korrektiv wiirde erst eingreifen, wenn eine ausldndische Gesellschaft mit
Inlandssitz tatsdchlich mehr als 500 Arbeitnehmer in Deutschland beschaftigt. Die
Rechtsfolge des konstatierten GemeinschaftsrechtsmiBbrauchs wéare aber, wie oben
gesehen, das Wiederaufleben der Sitztheorie mit der Folge, daB eine wirtschaftlich
bedeutende Gesellschaft ihrer Rechts- und Parteifdhigkeit fir verlustig erklart wird.
Mit einer rechtlich inexistenten Gesellschaft als Arbeitgeber ist der Arbeitnehmer-
schaft nicht gedient.

III. Der ordre public als Rechtsgrundlage

1. Positive und negative Funktion des ordre public

Der ordre public hat in erster Linie eine negative Funktion, einen abwehrenden
Charakter?>. Verweist das deutsche Kollisionsrecht in einem Rechtsstreit auf
auslandisches Recht, wird dieses grundsatzlich ohne Einschrdnkungen angewendet.
Nur wenn die Anwendung einer ausldndischen Rechtsnorm im Einzelfall zu
unertraglichen Ergebnissen fiihrt, bleibt diese gem. Art. 6 EGBGB wegen VerstoBes
gegen den deutschen ordre public auBer Anwendung. Unertraglich ist ein Ergebnis,
wenn es mit den wesentlichen Grundsatzen des deutschen Rechts, insbesondere den

271 EuGH v. 9.3.1999 (Centros) — Rs C-212/917 — ZIP 1999, 438 Rn. 24 f.
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274 EuGH v. 30.9.2003 (Inspire Art) — Rs. C-167/01 — NJW 2003, 3331 (3334).

275 Ganz h.M. Kropholler, IPR, 242; Staudinger/Blumenwitz, Art. 6 Rn. 15; MiKoBGB/Sonnenberger,
Art. 6 EGBGB, Rn. 9; Palandt/Heldrich, Art. 6 EGBGB Rn. 3 jeweils m.w.N.
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Grundrechten, offensichtlich unvereinbar ist. Ein VerstoB gegen den ordre public hat
aber nicht zur Folge, daB sich das deutsche Recht und Rechtsempfinden dem
fremden Recht in dem Sinne ({berlagert, daB entgegen der urspriinglichen
kollisionsrechtlichen Verweisung nun doch in Teilbereichen deutsches Recht zur
Anwendung kommt. Vielmehr wird die zweifelhafte Norm nicht angewendet und die
so entstehende Licke im Rahmen des fremden Rechts geschlossen. Diese
Grundstruktur des ordre public als reine Vorbehaltsklausel entspricht der ganz
h.M.27¢

Eine positive Komponente entwickelt der ordre public Vorbehalt, wenn gerade im
Fehlen einer Norm im fremden Recht der ordre public VerstoB liegt?”” oder wenn,
nachdem eine ausléandische Rechtsnorm gem. § 6 EGBGB auB3er Anwendung bleiben
mufB, sich eine Losung der Rechtsfrage unter Zugrundelegung des fremden Rechts
nicht finden |aBt. Dann greift das angerufene Gericht auf das /ex fori, ein deutscher
Richter auf deutsches Recht =zurlick. Vorausgesetzt, die Unternehmensmitbe-
stimmung ware Teil des ordre public (hierzu weiter unten), kamen die deutschen
Mitbestimmungsnormen daher uneingeschrankt zur Anwendung, wenn das Recht des
Gesellschaftsstatuts keinerlei Mitbestimmung vorsieht und damit gerade im Fehlen
der Mitbestimmung der ordre public VerstoB liegt.

2. Anwendung des fremden Mitbestimmungsrechts

Bestehen Mitbestimmungsnormen in der Rechtsordnung des Gesellschaftsstatuts,
ware flr einen ordre public Vorbehalt grundsatzlich kein Raum. Hierbei stellen sich
jedoch zwei Fragen:

a. Territoriale Beschrankung des fremden Mitbestimmungsrechts

Im Regelfall wollen die fremden Mitbestimmungsnormen nur im Rechtsordnungs-
inland Geltung beanspruchen und dort tatige Arbeitnehmer erfassen, denn die
territoriale Begrenzung der Mitbestimmung ist nicht nur in Deutschland anzutreffen.
Entsprechend der Grundsystematik des IPR ist die so entstehende Regelungsliicke
zuerst im Rahmen der fremden Rechtsordnung zu schlieBen. Denkbar ware
beispielsweise eine weite Auslegung des Anwendungsbereichs der fremden Mit-
bestimmungsnormen dahingehend, daB auch die im Ausland tatigen Arbeitnehmer
des Sitzstaates erfaBt werden. Sofern dies mdglich ist, die Mitbestimmung der in
Deutschland tatigen Arbeitnehmer also nach fremder Rechtsordnung im gegen-
standlichen Unternehmen gewdhrleistet ist, scheidet eine Korrektur nach dem
Grundsatz des ordre public aus. Nur wenn dies auf untberbriickbare Hindernisse in
der fremden Rechtsordnung stoBt, wdre ein echtes Regelungsdefizit auszumachen
und Uber den ordre public ein Rickgriff auf /ex fori denkbar.

Wesentlich ist hierbei, welche Freiheiten dem deutschen Richter bei der Anwendung
des auslandischen Rechts zukommen. AnerkanntermaBen darf sich die Anwendung
nicht in der reinen Wortinterpretation des fremden Gesetzestextes erschdopfen. Der

276 Vgl. die Verweise in der vorherigen Fulinote.
277 Staudinger/Blumenwitz, Art. 6 EGBGB Rn. 17.
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Richter ist vielmehr gehalten, unter Ausschépfung aller zugdnglichen Erkenntnis-
moglichkeiten die konkrete Ausgestaltung des Rechts in der ausldndischen
Rechtspraxis in die Rechtsanwendung einzubeziehen?’®, Strittig ist hingegen, ob der
deutsche Richter an die so ermittelte Rechtspraxis zwingend gebunden ist oder ob er
mittels einer Fortbildung des fremden Rechts eine Rechtslliicke schlieBen kann.
Goldschmidt?”® umschrieb diesen Konflikt mit einer Metapher: Bei der Anwendung
des eigenen Rechts sei der Richter Architekt, bei der Anwendung fremden Rechts
Fotograph. Eine Abweichung von der auslandischen Rechtspraxis sei generell
unzuldssig. Andere Autoren rdumen dem Richter einen groBeren Entscheidungs-
spielraum ein. Der Richter dirfe vor eine Fortentwicklung des fremden Rechts nicht
zuriickschrecken, wenn das fremde Recht eine aus seinem Sinnzusammenhang zu
schlieBende Liicke aufweist oder wenn die bisherige Regelung eindeutig Uberholt
ist?®°, Auch bei Fehlen eines einschldgigen Prajudizes sei eine Entscheidung nach
ausldndischem Recht zu treffen®!,

Der BGH ist hier jedoch deutlich zuriickhaltender: Wenn der Richter nicht in der Lage
ist, eine im auslandischen Recht umstrittene, in der Rechtsprechung noch nicht
entschiedene Frage sicher zu beurteilen, ist das auslandische Recht nicht feststellbar
und Ersatzrecht anzuwenden?®?,

Die Fortentwicklung des fremden Rechts birgt ohne Zweifel Risiken, denn die
Rechtsinterpretation des deutschen Gerichts untersteht nicht der Uberpriifung der
fremden Gerichtsbarkeit und bedroht damit die Einheitlichkeit der fremden
Rechtsordnung. Trotz dieser Bedenken erscheint mir eine weitfassende Interpreta-
tion (Einbeziehung der Arbeitnehmer des Sitzstaates) in diesem Sonderfall
Uberlegenswert, sofern die fremde Rechtsordnung dies nicht ausdriicklich
zuriickweist oder die gangige Rechtspraxis dies ausschlieBt. Hierbei sind zwei
Gesichtspunkte erheblich:

Bestlinde die einzige Alternative in der Anwendung des lex fori Ersatzrechtes, ware
eine Mitbestimmungsbeteiligung der im Territorium der fremden Rechtsordnung
tatigen Arbeitnehmer wegen der territorialen Begrenzung der deutschen
Mitbestimmung nicht gewahrleistet. Die weite Interpretation diente also mittelbar
dem Grundbestreben der fremden Rechtsordnung, die Mitbestimmung der
rechtsordnungsinldandischen Arbeitnehmer in deren Gesellschaften sicherzustellen.
Uberdies ist die auslandische Mitbestimmungsordnung dem auslandischen
Gesellschaftsrecht auch besser angepaBt als die deutsche Mitbestimmungsordnung.
Auch dies spricht dafiir, sofern die Alternative ausschlieBlich in einer Uberlagerung
besteht, die fremde Rechtsordnung flir die Arbeitnehmer des Sitzstaates an-
wendungsoffen zu interpretieren. Berlicksichtigt man diesen Aspekt, so zeigt sich,
daB der SchluB von der ordre public Eigenschaft zur zwingenden Anwendung der

278 Kropholler, IPR, S. 211.

279 Vgl. Kegel/Schurig, IPR, 15 1ll.

280 Kropholler, IPR, S. 212.

281 Siehr, IPR, S. 470.

282 BGH v. 23.12.1981, FamRZ 1982, 263 (265); kritische Anmerkungen hierzu von Wengler, JR 1983,
221.
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deutschen Mitbestimmungsnormen zu kurz greift. Der Anwendung deutschen
Ersatzrechts ist in jedem Falle eine genaue Analyse des ausléandischen Mitbe-
stimmungsrechts im Einzelfall voranzustellen, das gegebenenfalls dem deutschen
Recht vorgeht.

b. Das Mitbestimmungsniveau

Ein anderes Problem stellt sich, wenn die fremde Mitbestimmungsordnung im
Einzelfall zu einem Mitbestimmungsniveau flhrt, das hinter den deutschen Vorgaben
zurickbleibt. Dies wird z.B. die Regel sein, wenn in Deutschland mehr als 2000
Arbeitnehmer beschaftigt sind und damit die deutsche Mitbestimmungsordnung eine
paritdtische Beteiligung vorsieht. Auch die konkrete Ausgestaltung der ausldndischen
Mitbestimmung kann eine Niveauminderung bedeuten, wenn den Arbeitnehmer-
vertretern nicht vergleichbare Kompetenzen zugestanden werden. Das Eingreifen
von Art. 6 EGBGB ist aber auch hier nicht zwingend. Nur wenn man die Mit-
bestimmung nicht in ihrer Grundentscheidung, sondern gerade in ihrer konkreten
Ausgestaltung in Deutschland dem ordre public zurechnet, verdréangt Art. 6 EGBGB
die niveauarmeren Rechtsnormen und /ex fori tritt als Ersatzrecht an deren Stelle.
Eine detailgenaue ordre public Wertung der Unternehmensmitbestimmung ist jedoch
mehr als fraglich: Kann man allen Ernstes die Schwellwerte zu den wesentlichen
Grundsdtzen der deutschen Rechtsordnung zahlen, obwohl ihnen doch ein gutes Maf3
an Zufalligkeit innewohnt? VerstoBen Schwellwerte einer ausldandischen Rechts-
ordnung, die auf GréBenordnungen von 501 oder 600 Arbeitnehmern abstellen, tat-
séchlich gegen die Basiswerte unserer Rechtsordnung??®?

3. Unternehmensmitbestimmung als Teil des ordre public

a. Literatur

Bei den voranstehenden Ausfiihrungen wurde implizit vorausgesetzt, daB die
Unternehmensmitbestimmung deutscher Pragung grundsatzlich ein Teil des
deutschen internationalen ordre public darstellt, sich die Mitbestimmung im
Unternehmen also in die wesentlichen Grundsatze der deutschen Rechtsordnung
einreiht. Diese These hat in der Literatur zahlreiche und namhafte Vertreter®®*. Die
Begriindung ist jedoch meist auffallend knapp, mitunter wird diese These den
Erdrterungen wie selbstverstdndlich zugrundegelegt.

Zum einen wird angefiihrt, daB der Charakter des Mitbestimmungsrechts als im
o6ffentlichen Interesse erlassenes Sozialordnungsrecht eine solche Einordnung
rechtfertige, da sozialordnungsrechtliche Wertvorstellungen des Bundesgesetzgebers

283 Nach GroB3feld verstoRt eine auslandische Mitbestimmung grundsatzlich nicht gegen den ordre
public, Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 510; vgl. ferner GroBfeld/Kétter, IPRax 1983, 60.

284 Staudinger/Groffeld, IntGesR, Rn. 510, 516; Grof3feld, IPRax 1983, 60; Groffeld/Erlinghagen, JZ
1993, 217 ff.; Mankowski, ZIP 1995, 1006 f.; Roth, IPRax 2003, 117 (125); Hanau/Ulmer, MitbestG,
Einl. Rn. 35, 40 ff.; Umer, JZ 1999, 662 (663) bezeichnet dies als h.M.; Paefgen, DB 2003, 487
(489); Birk, RabelsZ 46 (1982), 384 ff.; Hiiffer, AktG, § 241 Rn. 18, 22 f. der den ordre public
Charakter zwar bejaht, eine Sonderankniipfung jedoch ausschlielt, vgl. ders., AktG, § 1 Rn. 44.
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grundséatzlich Teil des ordre public seien. Hierzu verweist GroBfeld*®® auf ein Urteil
des BGH?®®, In diesem setzten die Bundesrichter den Differenzeinwand des § 764
BGB a.F. als Norm des deutschen ordre public gegeniiber einer auslandischen Norm
durch und weisen darauf hin, daB der Differenzeinwand eine Schutznorm sei, die
gleichzeitig der Ordnung des innerstaatlichen Soziallebens diene?®’.

Darliber hinaus gabe es Kennzeichen fiir den Grundsatzcharakter der Mitbestimmung
und fir das offentliche Interesse an seinem Regelungsgehalt: das langjahrige
auBerparlamentarische Ringen um die Einfilhrung des MitbestG sowie das bisherige
Dimensionen sprengende Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht Uber die
VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes®®®, Auch die Behandlung im Rahmen des § 241
Nr. 3 AktG als im offentlichen Interesse gegebene Rechtsmaterie zeige den
ordnungsrechtlichen Grundsatzcharakter des Gesetzes?®. Hiffer schlieBt daraus, daB
die Unternehmensmitbestimmung als ,Kernstiick der gesetzlichen Unternehmens-
verfassung" zum ,wirtschaftsrechtlichen ordre public® gehére®®,

Darliber hinaus sei der Grundsatzcharakter auch hdchstrichterlich explizit bestatigt,
denn nach Einschatzung des BVerfG solle das MitbestG nicht nur den Interessen der
unmittelbar Betroffenen, sondern seiner allgemeinen Zielrichtung nach auch der
Allgemeinheit dienen®*,

b. Stellungnahme

Der Einordnung der Unternehmensmitbestimmung als Teil des deutschen ordre
public i.S.d. Art. 6 EGBGB kann m.E. nicht gefolgt werden. Die Unternehmensmit-
bestimmung gehdrt nicht zu den wesentlichen Grundsatzen der deutschen
Rechtsordnung.

Das besondere gesellschaftspolitische Gewicht der Mitbestimmung kann als
Argument nicht fruchten. Die gesetzgeberischen Kontroversen und verfassungsrecht-
liche Auseinandersetzungen, die das MitbestG in den ersten Jahren begleiteten, sind
keine adaquaten MaBstdbe, um den Grundsatzcharakter eines Gesetzes zu
begriinden. Nicht der Larm um ein Gesetz, sondern dessen konkreter Gehalt ist der
richtige Bezugspunkt fir die ordre public Wertung. Dies belegt auch die Tatsache,
daB Uber die tatsachlichen Grundfesten unserer Rechtsordnung Konsens und nicht
Dissens vorherrscht. Wollte man die gesellschaftspolitische Auseinandersetzung als
ordre public Kriterium gelten lassen, ware daher im Gegenteil Einmitigkeit und nicht
Unfrieden der richtige MaBstab.

Auch die von GroBfeld angeflihrte Entscheidung des BGH halt als Argument einer
naheren Prifung nicht stand. Das Urteil sticht in seiner Reichweite aus der gangigen

285 Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 510.

286 BGH v. 12.6.1978 — Il ZR 48/77 — NJW 1979, 488.

287 Auch Grundsatze unterliegen dem Wandel: Mit ErlaB des Finanzmarktférderungsgesetzes vom
21.6.2002 ist der Differenzeinwand ersatzlos entfallen.

288 Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl., Rn. 35 ff.

289 Hanau/Ulmer, MitbestG, Einl., Rn 35, 40 ff.

290 Hiiffer, AktG, § 1 Rn. 44 und § 241 Rn. 22, 23.

291 BVerfG v. 1.3.1979 — 1 BvR 532 ua. — BVerfGE 50, 290 (350).



71 B. Kollisionsrechtliche Anknipfung

Rechtsprechung des BGH deutlich heraus. Eine Kontinuitdt der Rechtsprechung
dahingehend, daB Wertvorstellungen des Gesetzgebers Uber die innerstaatliche
Sozialordnung per se Teil des ordre public waren, kann nicht festgestellt werden. In
zahlreichen Entscheidungen jliingeren Datums betont der BGH, daB der ordre public
Vorbehalt nicht schon dann eingreift, wenn zwingendes deutsches Recht zu einem
anderen Ergebnis fiihren wirde. MaBgeblich sei vielmehr, ,ob das Ergebnis der
Anwendung auslandischen Rechts zu den Grundgedanken der deutschen Regelungen
und den in ihnen enthaltenen Gerechtigkeitsvorstellungen in so starkem Widerspruch
steht, daB es nach inldndischer Vorstellung untragbar erscheint“?®2, Die klare und
weit restriktivere Rechtsprechung des BGH vor und nach dem Urteil belegt den
singuldren Charakter der Entscheidung®®® und |48t vermuten, daB Einzelfallge-
rechtigkeit und nicht Prajudizwirkung das Entscheidungsmotiv bildete.

Ferner legt die zitierte BGH Definition des internationalen ordre public offen, daB
auch der Vergleich zu § 241 Nr. 3 AktG nicht tragfahig ist. Zwar stellt der BGH in der
sog. Siemensentscheidung fest, daB die Unternehmensmitbestimmung im
offentlichen Interesse liegt, und der BeschluB einer Hauptversammlung, der die in
§8§ 25 ff MitbestG zugrundegelegten Grundsdtze zu verandern oder zu beseitigen
unternimmt, daher gem. § 241 Nr. 3 Fall 3 AktG nichtig sei*®**. Dieser Gedanke kann
- so richtig er in der Sache sein mag - nicht ohne weiteres auf die inter-
nationalprivatrechtliche Wertung Ubertragen werden. Dieser FehlschluB wird erhellt,
wenn die Siemensentscheidung hinsichtlich ihrer Entscheidungsmotive und der
moglichen Alternativen durchleuchtet wird.

MaBnahmen des Aufsichtsrats selbst, beispielsweise den ErlaB einer Geschafts-
ordnung oder die Wahl von Mitgliedern in einen AusschuBB, kénnen die Aufsichtsrats-
mitgliedern durch eine Klage auf Feststellung der Gesetzwidrigkeit angreifen®®.
Gegen Satzungsanderungen - Gegenstand der Siemensentscheidung -, die auf
einem BeschluB der Hauptversammlung beruhen, steht den Aufsichtsratsmitgliedern
dieser Weg nicht offen. Um diese Liicke im Rechtsschutz der Aufsichtsratsmitglieder
gegen mitbestimmungsmindernde Satzungen zu schlieBen, waren zwei rechtliche
Ansatzpunkte denkbar:

Zum einen die Zuerkennung eines Anfechtungsrechts fir die Aufsichtsratsmitglieder
Uber eine weite Auslegung des § 245 Nr. 5 AktG. Dieses Anfechtungsrecht ist vom
Wortlaut her nur einschlagig, wenn das einzelne Aufsichtsratsmitglied durch die
Anwendung der streitigen Satzung strafrechtlich haftbar oder schadensersatz-

292 BGH v. 16.9.1993 — IX ZB 82/90 — BGHZ 123, 268 (270); gleichlautend BGHZ 118, 312 (330);
ahnlich BGHZ 104, 262 (270); zur friheren Rechtsprechung vgl. BGHZ 39, 173 (176); BGHZ 50, 370
(376).

293 Die Formel des Reichsgerichts war sogar noch enger gefafl3t. Danach sollte es darauf ankommen, ob
,der Unterschied zwischen den staatspolitischen und sozialen Anschauungen, auf denen das fremde
und das konkurrierende deutsche Recht beruhen, so erheblich ist, da durch die Anwendung des
auslandischen Rechts die Grundlagen des deutschen staatlichen oder gesellschaftlichen Lebens
angegriffen werden“, RGZ 60, 296 (300); RGZ 138, 214 (216).

294 Vgl. die sogenannte Siemensentscheidung des BGH v. 25.2.1982 — Il ZR 123/81 — NJW 1982,
1525 ff.; MUKoAktG/Hiiffer § 241 Rn. 65 mit weiteren Verweisen auf Rechtsprechung und Schrifttum.

295 OLG Frankfurt, ZIP 1996, 1661.
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pflichtig werden wirde. Alternativ war der letztlich eingeschlagene Weg Uber die
Nichtigkeitsklage gem. § 242 Nr. 3 Fall 3 AktG denkbar?®s,

Die Formulierung des BGH, ,die Vorschriften der §§ 25 MitbestG (ber die innere
Ordnung und die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats sind solche, die im
o6ffentlichen Interesse gegeben sind“, muB daher unter dem Blickwinkel gesehen
werden, daB der BGH den Aufsichtsratsmitgliedern ein effektives Klagerecht ein-
raumen wollte, um ihre gesetzlich gesicherte Rechtsstellung gerichtlich verteidigen
zu kdénnen. Sofern man dieser Formulierung eine inhaltliche Dimension zuerkennt,
beschrankt sich diese auf den inldandischen ordre public.

Dieser ist vom ordre public international abzugrenzen: Die Vorstellung eines
inlandischen ordre public entstammt dem romanischen Rechtskreis. Gesetzlich
festgeschrieben ist er beispielsweise in Art. 6 des franzdsischen Code Civil, der die
Unwirksamkeit vertraglicher Vereinbarungen regelt, wenn sie gegen den ordre public
oder die guten Sitten verstoBen®”’. Ins deutsche Recht hat der inldndische ordre
public nicht explizit Aufnahme gefunden®®, wird aber nach allgemeiner Meinung als
Teil der guten Sitten verstanden, die Uber § 138 BGB umfassend geschitzt
werden®®. Die Siemensentscheidung erhebt die Unternehmensmitbestimmung daher
nur zum ordre public interne (jus cogens). Ein RickschluB auf den Charakter der
Mitbestimmung als Teil des internationalen ordre public ist dieser Entscheidung nicht
zu entnehmen?®,

Auch die erwdhnte Formulierung des BVerfG3°* wird weithin iberbewertet, wenn ihr
die Feststellung des ordre public Charakters der Unternehmensmitbestimmung
entnommen wird. DaB die Unternehmensmitbestimmung mit den betroffenen
Gruppeninteressen auch Allgemeininteressen erfaBt, ist m.E. evident®?, Grund-
satzlich dient jede Rechtsnorm zumindest mittelbar auch der Allgemeinheit, da sie
Rechtssicherheit und konkrete Gerechtigkeitserwdgungen vermittelt. Im Privatrecht
ist das Allgemeininteresse in der Regel nachgeordnet, nimmt aber dann einen
wachsenden Stellenwert ein, je groBer der Kreis der Betroffenen ist und je gréBer
die durch eine Norm Uberwundene Kluft an Gestaltungsmacht der Beteiligten ist.
Unter diesem Blickwinkel dienen Gesetze des Arbeitnehmer- und Verbraucher-
schutzes weitgehender der Allgemeinheit als Normen des allgemeinen Zivilrechts.

Das Recht der Unternehmensmitbestimmung, das die Einbindung der Arbeitnehmer
in die Unternehmensentscheidungen im Wege der Kooperation fordern und einen

296 Windbichler/Bachmann, FS Bezzenberger, 797 (799); GeRller, ZGR 1980, 427.

297 ,On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent I'ordre public et les
bonnes moeurs®, hierzu Kropholler, IPR, S. 243; Windbichler/Bachmann, FS Bezzenberger, 797
(800).

298 Der Vorschlag, neben den guten Sitten auch die 6ffentliche Ordnung in § 138 BGB zu verankern,
wurde fallen gelassen, da der Begriff zu unbestimmt erschien, vgl. Flume, S. 364 ff.

299 Palandt/Heinrichs, § 138 Rn. 3; Flume, 367; Staudinger/Sack, § 138 Rn. 39 ff.

300 BGHZ 98, 70 (73) weist ausdriicklich auf die inhaltlichen Unterschiede zwischen ordre public interne
und ordre public international hin; so auch Kropholler, IPR, S. 243.

301 Bundesverfassungsgericht Urteil v. 1.3.1979 — 1 BvR 532 u.a. — BVerfGE 50, 290 (350).

302 Anders Meilicke, GmbHR 2003, 793 (805): Die Unternehmensmitbestimmung dient nur den
Interessen der Gewerkschaftsfunktionare.
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institutionalisierten Interessenausgleich sicherstellen soll, dient dem Allgemein-
interesse, indem es einen partnerschaftlichen Umgang im Unternehmen als Leitbild
der bundesrepublikanischen Wirtschaftsordnung normiert. Insoweit ist dem
Bundesverfassungsgericht zuzustimmen, als es das Allgemeininteresse an der
Unternehmensmitbestimmung betont. Gleichwohl ist der SchluB unzuldssig, mit
dieser Feststellung sei der Unternehmensmitbestimmung zugleich die Weihe zur
Grundfeste unserer rechts- und sozialpolitischen Ordnung erteilt®*®. Denn als
Kernbestand der deutschen Rechtsordnung miBte die Unternehmensmitbestimmung
ein Prinzip sein, das nicht nur der Allgemeinheit dient, sondern dem eine Uber
Einzelfélle hinausgehende Verbindlichkeit zukommt, das also der Rechtsordnung
insgesamt zugrunde liegt. Denkbar ist es, dem Mitbestimmungsgedanken als
solchem diese Charakteristik zuzubilligen3®,

Wie oben gesehen, ist die Mitbestimmung in Unternehmensorganen nicht
systematisch verwirklicht, sondern erfaBt vielmehr nur einen Teil der abhangigen
Arbeitnehmerschaft. Von einem Grundprinzip kann daher nicht gesprochen werden.
Auch eine Reduktion des Grundprinzips auf Mitbestimmung in Kapitalgesellschaften
bietet keinen tauglichen Ansatz, denn der Zusammenhang zwischen Gesellschafts-
form und Mitbestimmungsverwirklichung entspringt nicht einer dem Teilhabe-
gedanken immanenten Uberlegung, sondern fuBt auf gesellschaftsrechtlichen und
dkonomischen Pramissen3®®., Dies zeigt auch ein Vergleich mit anderen Arbeit-
nehmerschutzvorschriften wie der betrieblichen Mitbestimmung oder dem
Kindigungsschutz, die, ebenfalls an Schwellwerte gekoppelt, unterschiedslos allen
Arbeitnehmern zugute kommen. Die Unternehmensmitbestimmung Uber den ordre
public ausldndischen Gesellschaften aufzuzwingen hieBe demnach, dieser eine
Allgemeinverbindlichkeit zuzusprechen, die der Unternehmensmitbestimmung auch
im Inland nicht zukommt. Eine auslandische Regelung aber mit der Begriindung
zuriickzuweisen, sie sei mit den Grundsatzen der deutschen Rechtsordnung nicht
vereinbar, wenn von besagtem Prinzip nach groBzligigen Schatzungen gerade einmal
5,2 Mio. der inldndischen Arbeitnehmerschaft erfaBt werden, ist schlicht grotesk3°®.
Der ordre public Vorbehalt blockiert erhebliche, mit der deutschen Rechtsan-
schauung absolut unvereinbare Vorschriften. Da eine Absenz von Unternehmensmit-
bestimmung auch in der deutschen Rechtsordnung geduldet wird, kann die
Mitbestimmung im Aufsichtsrat nicht Bestandteil des ordre public im kollisionsrecht-
lichen Sinne sein3”’,

303 So schluf3folgernd Sandrock, AG 2004, 57 (60).

304 So auch D&ubler, der den Mitbestimmungsgedanken auf die Stufe eines Grundrechts hebt, Daubler,
Grundrecht, S. 129 ff.
305 Dies gilt insbesondere fiir den Anwendbarkeitsschwellwert von 501 Arbeitnehmern, denn dieser 1aRt

sich, im Gegensatz zur Exzeption der Personengesellschaften, nicht als grundrechtsimmanente
Schranke rechtfertigen.

306 Vgl. zu den Schatzungen Hassel/Kluge, Gewerkschaftliche Monatshefte 1999, 167 (172).

307 Windbichler/Bachmann, FS G. Bezzenberger, 2000, S. 797, 799 ff. ebenso, Sandrock, ZVgIRWiss
102 (2003), 447 486 ff.; Sandrock, AG 2004, 57; Meilicke, GmbHR 2003, 793 (798); Eidenmdiller,
ZIP 2002, 2233 (2236 f.); Paefgen, DB 2003, 487 (491 f.).
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IV. Eingriffsnorm

Eine andere kollisionsrechtliche Korrekturmdglichkeit besteht darin, die Mit-
bestimmungsgesetze als Eingriffsnormen zu qualifizieren. Rechtstechnisch wirden
die Mitbestimmungsnormen an den Verwaltungssitz der Gesellschaft gekoppelt und
sich so dem grundséatzlich anwendbaren Gesellschaftsrecht des Gesellschaftsstatuts
tiberlagern®®. Die Anwendbarkeit der Mitbestimmungsnormen wird dann entweder
unmittelbar aus den Mitbestimmungsgesetzen im Wege einer Sonderanknipfung
oder Uber eine analoge Anwendung des Art. 34 EGBGB erreicht?®°,

1. Das Wesen der Eingriffsnormen

Eingriffsnormen firmieren auch unter anderen Bezeichnungen wie /loi d’ordre public
oder loi d’application immédiate®°. Diese Bezeichnung 148t eine gewisse Parallelitét
zum ordre public Ansatz vermuten. Gemeinsam ist beiden Rechtsinstituten der
Schutzzweck: Die Sicherung der Grundsatze der innerstaatlichen Rechtsordnung im
internationalen Rechtsverkehr®'!, Gleichwohl bestehen wesentliche Unterschiede in
Zielrichtung und Perspektive. Im Gegensatz zu ordre public ist die Anwendung einer
Eingriffsnorm nicht von dem Ergebnis oder dem Inhalt der auslandischen Norm
abhangig, die Eingriffsnorm verlangt vielmehr von sich aus uneingeschrankte
Anwendung im lex fori Rechtsstreit®'2, Art. 6 EGBGB verkérpert die AuBenperspek-
tive, die nach der Akzeptanz fremden Rechts fragt. Die Eingriffsnorm hingegen folgt
der Innenperspektive und erweitert den Geltungsanspruch des nationalen Rechts®',
Die Wirkung beider Ansatze ist indessen haufig dhnlich, wenn bei Art. 6 EGBGB
inlandisches Recht als Ersatzrecht einspringt.

Auf die Mitbestimmung bezogen muB aber - wie oben gesehen - erst im Einzelfall
geprift werden, ob nicht das ausldndische Sachrecht ein addquates Mit-
bestimmungsrecht vorsieht. Deutsches Recht kdme als Ersatzrecht bei Art. 6 EGBGB
mitunter gar nicht zum Zuge. Insofern erweist sich das Konzept der Eingriffsnorm
als rigider, da es die deutschen Mitbestimmungsnormen unabhdngig von einer
bestehenden Mitbestimmungsordnung im auslédndischen Recht durchsetzt.

2. Art. 34 EGBGB analog oder Sonderankniipfung

a. Art. 34 analog

Das Analogieerfordernis bei Art. 34 EGBGB folgt aus der eingeschrankten
Anwendbarkeit der Norm auf internationale Schuldverhéltnisse. Unabhangig davon,
ob man die Unternehmensmitbestimmung als gesellschafts- oder als kollektiv

308 Geyrhalter/Ganf3ler, NZG 2003, 409 (412).

309 Grol3feld/Erlinghagen, JZ 1993, 217 (222) und GrofBfeld/Johannemann, IPRax 1994, 271 (272)
schlagen beide Ansatze alternativ vor, ohne eine eigene Préferenz anzudeuten.

310 Staudinger/F.Sturm/G.Sturm Einl. zum IPR Rn. 14 ff. mit zahlreichen Verweisen auf das nationale
und internationale Schrifttum.

311 Staudinger/Blumenwitz Art. 6 EGBGB Rn. 24.

312 Staudinger/Blumenwitz Art. 6 EGBGB Rn. 11 m.w.N.

313 Staudinger/Magnus, Art. 34 Rn. 40.
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arbeitsrechtliche Rechtsmaterie einstuft, ist der Anwendungsbereich der Art. 27 ff.
EGBGB nicht eroffnet. Flir das Gesellschaftsrecht ergibt sich dies aus Art. 37 S. 1
Nr. 2 EGBGB, fiir das kollektive Arbeitsrecht aus seiner Rechtsnatur. Inhaltlich
normiert Art. 34 EGBGB, daB sich in seinem Anwendungsbereich Eingriffsnormen der
lex fori gegen die lex causae durchsetzen3'*,

b. Sonderankniipfung

Das Konzept der Sonderanknipfungen ist zwar dem Weg Uber Art. 34 EGBGB analog
methodisch ahnlich - auch hier setzen sich die Mitbestimmungsgesetze als
Eingriffsnormen gegenilber der fremden /ex causae durch —, unterscheidet sich von
diesem aber grundsatzlich darin, daB es die Trennung zwischen Sach- und
Kollisionsnormen aufhebt, indem einer Sachnorm mit dem Pradikat ,Eingriffsnorm™
eine unmittelbare kollisionsrechtliche Wirkung zugestanden wird.

Auf den ersten Blick Uberrascht es, wenn Autoren ohne weitere Begrindung die
Lehre von den Sonderanknipfungen zur Durchsetzung der deutschen Mitbe-
stimmungsgesetze im internationalen Rechtsraum anfiihren, denn die Idee der
Sonderanknipfung wird im Schrifttum vornehmlich in anderem Zusammenhang
diskutiert: hinsichtlich fremder und nicht eigener Eingriffsnormen.

Das Problem fremder Eingriffsnormen ist im deutschen Recht nicht gesetzlich
geregelt®*® und wird in der Literatur entsprechend kontrovers diskutiert. Die wohl
herrschende Auffassung in der Literatur favorisiert eine Berlcksichtigung auf
kollisionsrechtlicher Ebene mittels der Sonderankniipfung®'® und argumentiert, daB
damit eine Regelungsliicke in Art. 34 EGBGB geschlossen werden konnte. Die
Rechtsprechung lehnt dieses Konzept allerdings ab und verficht seit jeher den
materiellrechtlichen Ansatz®!’: Drittstaatliches Eingriffsrecht wird nicht unmittelbar
auf kollisionsrechtlicher Ebene, sondern, sofern entsprechende tatsachliche
Beziehungen zu einer ausldndischen Rechtsordnung bestehen, bei der Anwendung
des materiellen Vertragsrechts beriicksichtigt®®. Eine unmittelbare Anwendung
fremder Eingriffsnormen meidet der BGH mit der Begriindung, daB sie wegen ihres
offentlichrechtlichen Charakters grundsatzlich nur im Territorium des ErlaBstaates

314 Fetsch, S. 10.

315 Art. 7 Abs. 1 EVU, der die Anwendung gerichtsstandsfremder Eingriffsnormen regelt, wurde anders
als Art. 7 Abs. 2 EVU, der dem Art. 34 EGBGB entspricht, nicht im Rahmen der IPR Reform 1986 ins
EGBGB lbernommen. Im Gesetzgebungsverfahren setzte sich die Meinung durch, daR die Norm in
der weiten Fassung erhebliche Rechtsunsicherheit verursachen wiirde; die Kritik des Bundesrates,
BT 10/504, S. 100 wurde schlieBlich vom Rechtsausschul des Bundestages lbernommen BT-
Drucks. 10/5632, S. 45; zustimmend die h.M. vgl. Palandt/Heldrich, Art. 34 EGBGB Rn. 1 m.w.N.

316 Kropholler, IPR, S. 499; Drobnig, FS Neumayer, S. 159 (160 f.); Schiffer, IPRax 1991, 84; Junker,
IPRax 2000, 65 (72); MiKoBGB/Martiny, Art. 34 EGBGB Rn. 33 ff. mit zahlreichen Verweisen;
Staudinger/Magnus, Art. 34 EGBGB Rn. 115; vorsichtiger MiKoBGB/Sonnenberger, EGBGB Einl.,
Rn. 52 f.; ablehnend hingegen Palandt/Heldrich, Art. 34 EGBGB Rn. 6, der den Begriff der Eingriffs-
norm als zu unscharf kritisiert, um Rechtssicherheit zu gewahrleisten.

317 Die Rechtsprechung vor der Reform des IPR, z.B. BGHZ 31, 367 (371); Ausnahmemdglichkeiten
andeutend BGHZ 64, 183; wurde nach Einfihrung des Art. 34 EGBGB fortgesetzt, BGHZ 128, 41
(53).

318 Palandt/Heldrich, Art. 34 EGBGB Rn. 5.
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Geltung beanspruchten®®. Die materiellrechtliche Berlicksichtigung erfolgt dem-
gemaB unter dem Aspekt der zivilrechtlichen Reflexwirkung ausldandischer Eingriffs-

normen3%,

Selbst wenn man das Konzept der Sonderanknipfung fir fremde Eingriffsnormen
akzeptiert, 1aBt es sich nicht ohne weiteres auf inlandische Eingriffsnormen
Ubertragen, denn im Gegensatz zu ersteren ist die internationale Geltung der
deutschen Eingriffsnormen in Art. 34 EGBGB explizit geregelt. Dies war freilich nicht
immer so. Vor der Einfihrung des Art. 34 EGBGB durch die IPR Reform im Jahre
1986%! fehlte im deutschen Recht eine allgemeine gesetzliche Grundlage fir die
Anwendung eigener Eingriffsnormen. Von der Rechtsprechung wurden die inter-
national zwingenden Normen des deutschen Rechts jedoch seit jeher gleichsam
selbstverstandlich angewendet®*2. Mit Einfllhrung des Art. 34 EGBGB wurde diese
Rechtssprechung, wenn auch beschrankt auf das internationale Schuldrecht, auf eine
gesetzliche Grundlage gestellt.

c. Stellungnahme

Stellt man diese Rechtsentwicklung in Rechnung, so wird klar, welchen Stellenwert
die beiden Konzepte, Art. 34 EGBGB analog einerseits und die Sonderankniipfung
andererseits, den gesetzgeberischen Vorgaben zubilligen.

Die analoge Anwendung des Art. 34 EGBGB auf das Mitbestimmungsrecht kame
einer Analogie contra legem gleich. Mehr noch: Letztlich ware das Tor aufgestoBen,
Art. 34 EGBGB durch wiederholte Analogie zu einem Generalvorbehalt zu beférdern,
wie ihn andere Rechtsordnungen - beispielsweise das Schweizer Recht in Art. 18
IPRG oder das Italienische Recht in Art. 17 IPRG - zwar kennen, welchen der
deutsche Gesetzgeber aber, wie der Beschrankungskatalog des Art. 37 EGBGB zeigt,
erkennbar nicht wollte.

Das Konzept der Sonderanknipfung hingegen nivellierte die Bedeutung des Art. 34
EGBGB im deutschen Kollisionsrechtssystem. Denn wenn eine Eingriffsnorm schon
aus sich selbst heraus im Jex fori Rechtsstreit Geltung beanspruchen kdénnte,
verbliebe fiir Art. 34 EGBGB kein Raum normativer Regelungsentfaltung. Die Norm
wédre ihres regelnden Kerns beraubt und reduzierte sich auf die unvollstéandige
Deklaration der kollisionsrechtlichen Behandlung eigener Eingriffsnormen. Insgesamt
kdame die Anerkennung der Sonderanknipfungslehre fiir inldndische Eingriffsnormen
einem Systemwechsel im deutschen IPR gleich. Im Hinblick auf die grundlegende
Bedeutung der Entscheidung kdnnte daher bezweifelt werden, ob der Wechsel hin zu
einem Generalvorbehalt noch von der Befugnis richterrechtlicher Rechtsfortbildung
gedeckt ware oder ob er nicht vielmehr dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben
muBte.

319 Deutlich BGHZ 31, 367 (371); kritisch hierzu Kropholler, IPR, S. 499 f. m.w.N. auf ablehnendes
Schrifttum.

320 Staudinger/Magnus, Art. 34 EGBGB Rn. 119 ff.

321 Art. 34 EGBGB geht in seiner heutigen Fassung auf Art. 7 Abs. 2 EVU zuriick.

322 Staudinger/Magnus, Art. 34 EGBGB Rn. 9.
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Trotz dieser grundlegenden Einwdnde kann fir den Fall der gesellschaftsrechtlichen
Anknipfung der Mitbestimmung eine Sonderbehandlung gerechtfertigt sein: Zum
einen 1aBt sich die gesetzliche Abstinenz, Sonderanknipfungen fir das Gesell-
schaftsrecht zu erlassen, damit erkldren, daB die Sitztheorie eine separate
kollisionsrechtliche Absicherung bestimmter Normen (berfliissig machte3?®. Ferner
basierte die kollisionsrechtliche Ankntpfung fir Gesellschaften bislang in Gestalt der
Sitztheorie ohnehin insgesamt auf Richterrecht. Die Anerkennung von Eingriffs-
normen im internationalen Gesellschaftsrecht ist demgegeniber ein weit geringerer
Eingriff in den Gesetzesvorbehalt.

Fraglich bleibt schlieBlich, welcher der beiden L&ésungswege rechtsdogmatisch den
Vorzug erhalten sollte. M.E. ist die analoge Anwendung des Art. 34 EGBGB wegen
des entgegenstehenden Wortlautes abzulehnen. Fir die Sonderanknipfungslehre
spricht auch, daB selbige auf rein gesellschaftsrechtliche Konstellationen beschrankt
werden konnte. Der Eingriff in das Geflige des deutschen IPR wdre auf ein
geringfligiges MaB beschrankt.

3. Die Mitbestimmungsgesetze als Eingriffsnormen

Wurde nun die dogmatische Grundlage der kollisionsrechtlichen Anknipfung von
gesellschaftsrechtlichen Eingriffsnormen geklart, bleibt freilich noch offen, ob die
Mitbestimmungsgesetze lGiberhaupt als Eingriffsnormen qualifiziert werden kdénnen.

Drei Voraussetzungen sind hierfiir maBgeblich: Erstens muB die Norm zwingendes
Recht sein, darf also nicht der Disposition der Parteien unterliegen®**, Weiterhin muB
die Norm auch international zwingend sein, d.h. sie muB Uber die interne
Unabdingbarkeit hinaus unabhdngig von dem an sich anwendbaren Recht Geltung
flr internationale Falle beanspruchen. Drittens verlangt die h.M. einen hinreichenden
Inlandsbezug®®.

Bezliglich der ersten Voraussetzung genligt die knappe Feststellung: Die
Mitbestimmungsgesetze sind nach ganz h.M. unmittelbar zwingendes Recht. Weder
durch Satzung noch durch Tarifvertrag kénnen Voraussetzungen oder Rechtsfolgen
der Mitbestimmungsnormen veréndert werden3?®, Auch der Inlandsbezug kann ohne
Schwierigkeiten bejaht werden, wenn kumulativ beide denkbaren Anknipfungs-
punkte in Deutschland gegeben sind: Der tatsachliche Verwaltungssitz der
auslandischen Gesellschaft und der Arbeitsort der mitbestimmungsberechtigten
Arbeitnehmer.

323 Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 42; Franzen, RdA 2004, 257 (258).

324 Staudinger/Magnus, Art. 34 Rn. 49.

325 Kropholler, IPR, S. 491; Lorenz, RdA 1989, 220 (227); Staudinger/Magnus Art. 34 Rn. 72;
MiKoBGB/Martiny Art. 34 Rn. 90; eine Mindermeinung fordert zwar grundsétzlich ebenfalls einen
hinreichenden Inlandsbezug, betont aber dessen Wechselwirkung mit dem international zwingenden
Charakter der Norm: je intensiver sich der Inlandsbezug ausnimmt und je gewichtiger die zu
schiitzenden Interessen eingeschatzt werden, desto eher wird der international zwingende
Charakter einer Norm zu bejahen sein und umgekehrt, vgl. Kothe, EuZW 1990, 153; Palandt/
Heldrich, Art. 34 Rn. 3.

326 Ganz h.M. Raiser, MitbestG, Einl. Rn. 55; Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, Vorb. Rn. 9 jeweils
m.w.N.; anders D&ubler, Grundrecht, S. 229.
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Problematischer ist jedoch die dritte Bedingung: Der internationale Geltungswille der
Mitbestimmungsgesetze. Dieser muB grundsatzlich deutlich zum Ausdruck
kommen3?, Fehlt eine explizite Anordnung, kann die internationale Reichweite durch
Auslegung ermittelt werden, wobei nach allgemeiner Auffassung der Zweck der
Norm das entscheidende Kriterium bildet. Der internationale Geltungswille einer
Norm ist dem BAG zufolge gegeben, wenn sich ,der Zweck der Norm nicht im
Ausgleich widerstreitender Interessen der Vertragsparteien erschépft, sondern auch
auf éffentliche Interessen gerichtet ist"38,

Die Bewertung des internationalen Geltungswillens der Mitbestimmungsgesetze fihrt
zur Anknupfungsfrage. Denn folgen die Mitbestimmungsgesetze dem Gesellschafts-
statut, so fehlt ihnen notwendigerweise auch ein internationaler Geltungswille.
Anders verhélt es sich, wenn die Mitbestimmungsgesetze kollisionsrechtlich am
Verwaltungssitz anknipfen. Eine solche Anknipfung wédre im Grundsatz rechts-
formblind. Hauptargument fir eine kollisionsrechtliche Anknipfung nach dem
Gesellschaftsstatut ist der Wortlaut der Mitbestimmungsgesetze, denn die
Rechtsformkataloge des MitbestG und des DrittelbG erwdahnen nur Gesellschaften
deutscher Rechtsform. Das Problem, dieses Wortlautargument durch Auslegung oder
Analogie zu entkraften, stellt sich entsprechend dem Wesen einer Eingriffsnorm
gleichermaBen auf sachrechtlicher und kollisionsrechtlicher Ebene. Es ist daher
zweckmaBig, um eine doppelte Prifung zu vermeiden, die Analyse der inhaltlichen
Reichweite der Mitbestimmung insgesamt auf sachrechtlicher Ebene vorzunehmen3%°,
Fir die kollisionsrechtliche Auslegung ist lediglich gesondert festzustellen, daB eine
solche Auslegung auch vom Normzweck der Mitbestimmungsgesetze gedeckt ware,
denn die Mitbestimmung dient - wie oben gesehen - auch den Interessen der
Allgemeinheit.

C. Sachrechtliche Umsetzung

Zur sachrechtlichen Realisierung der Unternehmensmitbestimmung in auslandischen
Kapitalgesellschaften werden in der Literatur vornehmlich zwei Konzepte diskutiert:
Das erste Konzept laBt die rechtliche Identitat der auslédndischen Kapitalgesellschaft
unangetastet und will die Mitbestimmung durch Uberlagerung deutscher Mit-
bestimmungsnormen erreichen. Das zweite Konzept arbeitet mit einem Rechtsform-
zwang, der ausldndische Kapitalgesellschaften verpflichten soll, sich in eine deutsche
Kapitalgesellschaft zu transformieren, sofern die sonstigen Voraussetzungen der
Mitbestimmung in Deutschland gegeben sind.

327 MiKoBGB/Martiny, Art. 34 EGBGB Rn. 91 ff.; MiKoBGB/Sonnenberger, Einl. EGBGB Rn. 45;
Thising, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 95 (99); vorsichtiger Staudinger/Magnus, Art. 34
EGBGB Rn. 51 f. der Erkennbarkeit geniigen laRt.

328 So vor allem das BAG z.B. in BAGE 63, 17 (31 f.); BAGE 71, 297 (316 ff.); offenlassend BGH, RIW
1997, 875 (878); zustimmend die h.M. Staudinger/Magnus, Art. 34 EGBGB Rn. 57; Kropholler, IPR,
S. 491; MiKoBGB/Martiny, Art. 34 EGBGB, Rn.12.

329 Vgl. die Ausfiihrungen unter § 3 C 1 1.
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I. Uberlagernde Anwendung der Mitbestimmung nach geltendem
Recht

Als Reaktion auf das Ende der Sitztheorie erscheint die Uberlagerung der
plausibelste Weg zu sein, das deutsche Mitbestimmungsniveau auch in auslan-
dischen Gesellschaften mit Inlandssitz zu gewdhrleisten. Zwingt uns Brissel, so der
Gedanke, den ungehinderten Zuzug auslandischer Gesellschaften nach Deutschland
hinzunehmen, sollen diese wenigstens den gleichen Mitbestimmungspflichten
unterliegen wie deutsche Gesellschaften. Mittels der Uberlagerung kann sicher-
gestellt werden, daB3 die Rechtswahlfreiheit der Griinder im Grundsatz unangetastet
bleibt, gleichzeitig aber die Anwendung der Mitbestimmung in der Breite fortbesteht.
Ziel dieses Konzeptes ist es also, die in der Mitbestimmung verwirklichten
sozialpolitischen Vorstellungen mit der notwendigen Europahdrigkeit in Einklang zu
bringen. Insgesamt stoBt die Idee, ausldndischen Gesellschaften die deutsche
Mitbestimmung ,Uberzustiilpen®, in der Literatur aber auf wenig Gegenliebe®**. Nur
vereinzelte Autoren halten das Konzept de lege lata fur tragfahig®®!.

1. Auslandische Gesellschaften im Anwendungsbereich der
deutschen Mitbestimmung

a. Direkte Ahwendung

Das erste Problem der Uberlagerung liegt im sachlichen Anwendungsbereich der
deutschen Mitbestimmungsgesetze. Eingegrenzt wird dieser von Mindest-
beschaftigtenzahlen einerseits (§ 1 Abs. 1 DrittelbG, § 1 Abs. 1 MitbestG) und von
den Rechtsformkatalogen andererseits (fir das MitbestG sind dies gem. § 1 Abs. 1
MitbestG die AG, die GmbH, die bergrechtliche Erwerbs- oder Wirtschafts-
genossenschaft und gem. § 4 MitbestG die GmbH & Co. KG). Letztgenannte
Anwendungsgrenze konnte einer Einbeziehung auslandischer Gesellschaften
entgegenstehen.

Der Wortlaut der Rechtsformkataloge zwingt nicht notwendigerweise zu dem SchluB,
daB auslandische Rechtsformen von vornherein nicht erfaBt werden, denn die
Begriffe ,Aktiengesellschaft® und ,GmbH" finden in fremden Rechtsordnungen
durchaus ihre Pendants®*?, Gleichwohl bliebe bei der am reinen Wortlaut orientierten
Auslegung der GroBteil der ausldndischen Gesellschaftsrechtsformen auBen vor®®,
Besser geeignet ist daher eine Vorgehensweise, die auslandische Rechtsformen

330 Ablehnend im Ergebnis mit teils unterschiedlicher Begriindung die h.M.: Raiser, MitbestG, § 1
Rn. 15; WiBmann, Handbuch, § 367 Rn. 2; Kronke, IPRax 1995, 377 (379); Mankowski, ZIP 1995,
1006 (1007); Veit/Wichert, AG 2004, 14 ff.; Paefgen, DB 2003, 487 (491); Miller-Bonnanni, GmbHR
2003, 1235 (1237 f.); ErfKomArb/Oetker, MitbestG, Rn. 5; Windbichler/Bachmann, FS Bezzen-
berger, S. 797 (803); Sandrock, AG 2004, 57 ff.; Thising, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 95
(97 f.); ders. ZIP 2004, 381 (382); Zimmer, NJW 2003, 3585 (3590); Prager, S. 59 ff.

331 Franzen, RdA 2004, 257 (258 ff.); Zimmer, IntGesR, 161 ff.

332 Mit direkter Wortgleichheit wie z.B. die 6sterreichische oder schweizerische Aktiengesellschaft oder
aber in Ubersetzter Form, wie z.B. die italienische societa per azioni; Zimmer, IntGesR, S. 159.
333 Beispielsweise die franzdsische Aktiengesellschaft, die unter dem Namen S.A. (société anonyme)

firmiert.
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daraufhin untersucht, ob sie in ihrer systematischen Ausgestaltung den deutschen
Rechtsformen gleichwertig sind. Methodologisch ist dies ein Problem der
Substitution®3*. Die Substitution (Ersetzbarkeit) betrifft das Problem der Auslegung
einer inlandischen Sachnorm, wenn ein Tatbestandsmerkmal (hier die Rechtsform) in
einem fremden Staat verwirklicht wird. Notwendigerweise stellt sich dann die Frage,
ob die fremde Rechtserscheinung der an sich gemeinten inldndischen substituiert
werden kann3*®, Zwar kann der Sinn und Zweck der Sachnorm eine Substitution
ganzlich ausschlieBen. Dies ist jedoch nur auf seltene Einzelfdlle beschrankt und ist
fiir das MitbestG zu verneinen®®, Inhaltlich setzt die Substitution die Gleichwertig-
keit der fremden Rechtserscheinung voraus. Hierbei kommt es nach der
herrschenden Lehre insbesondere darauf an, ob und inwieweit eine Uberein-
stimmung in der Funktion (Funktionsdquivalenz) besteht®’, Hinsichtlich der
Rechtsformen der Mitgliedstaaten ist die Funktionsaquivalenz relativ leicht
feststellbar. Die Rechtsangleichung ist innerhalb der EU trotz einiger Mangel schon
weit gediehen. Fir die Aktiengesellschaft kdnnte etwa direkt der Rechtsformkatalog
in der Anlage 1 der Verordnung Uber das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE)
zur Hilfe genommen werden®3*, Fiir andere Rechtsformen miiBte die Rechtsprechung
im Einzelfall die Aquivalenz feststellen, was aber nach einem gewissen Ubergangs-
zeitraum gleichfalls in einen gefestigten Rechtsformkatalog miinden dirfte.

Wenn man allerdings in der Substitution alleine schon eine hinreichende Grundlage
sieht, die Anwendbarkeit des MitbestG auf ausldndische Gesellschaften zu
begriinden, wird die Zielsetzung dieses Instruments miBinterpretiert®*. Rechts-
technisch ist sie eine reine Subsumtionshilfe und kann keinesfalls isoliert
herangezogen werden, um eine Rechtsnorm, deren Subsumtion sie dienen soll, Gber
die ihr eigenen Anwendbarkeitsgrenzen hin auszudehnen. Ergibt die Auslegung einer
Rechtsnorm, daB sie auslandische Rechtserscheinungen gar nicht erfaBt, ist die
Analogie das einschldgige Instrument, um eine Ausdehnung des Geltungsbereiches
zu erreichen. Erst wenn dies gelingt, kann fir die Subsumtion der so neu
bestimmten Anwendbarkeitsgrenze wiederum die Substitution zur Hilfe genommen
werden.

Dieser Unterschied ist auch fir die Mitbestimmungsgesetze entscheidend, denn eine
Auslegung derselben zeigt, daB direkt nur inlandische Rechtsformen erfaBt werden.
Dieses Ergebnis wird von zahlreichen Argumenten untermauert.

334 Da deutsche Sachnormen Gegenstand der Auslegung sind, ist die von Zimmer genannte
Qualifikation nicht einschlagig, denn diese bezieht sich auf die Auslegung und Subsumtion von
Kollisionsnormen. Vgl. Zimmer, IntGesR, S. 159 f.; sowie zum Begriff und Inhalt des Qualifikations-
vorgangs, Kropholler, IPR, S. 112 ff.; Siehr, IPR, S. 427 ff.

335 Kropholler, IPR, S. 229.

336 Vgl. Kropholler, IPR, S. 229, der als Beispiel § 925 Abs. 1 S. 2 BGB anfiihrt (nach h.M. ist ein
auslandischer Notar fir die Entgegennahme einer Auflassung nicht zusténdig ist).

337 BGH v. 4.10.1089 - IVb ZB 9/88 — BGHZ 109, 1 (6); Hug, S. 131 mit weiteren Verweisen auf das
Schrifttum; Kropholler, IPR, S. 231.

338 Verordnung Nr. 2157/2001 Uber das Statut der Européaischen Gesellschaft (SE) v. 8.10.2001, ABI.
EG Nr. L294, S. 1.

339 So allerdings Franzen, RdA 2004, 257 (260).
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Zum einen sind die Begriffe ,Aktiengesellschaft®, ,GmbH" etc. termini technici der
deutschen Rechtssprache®®, Schon begrifflich wollte der Gesetzgeber damit
erkennbar nur auf deutsche Rechtsformen Bezug nehmen®'!. Diese Interpretation
wird auch gestlitzt von klaren Bekundungen in dem Bericht des Bundestagsaus-
schusses fiir Arbeit und Sozialordnung (iber die Beratungen zum MitbestG3*,
Uberdies sind die Mitbestimmungsgesetze auch inhaltlich auf deutsche Gesellschaf-
ten zugeschnitten. Sie orientieren sich an der dualistischen Gesellschaftsstruktur. Wo
diese im deutschen Gesellschaftsrecht fehlt, wird sie angeordnet. Deutlich wird die
Ausrichtung an deutschen Gesellschaftsrechtsformen auch darin, daB § 25 Abs. 1
MitbestG fir die Fragen der inneren Ordnung, der BeschluBfassung sowie der Rechte
und Pflichten des Aufsichtsrates auf die fir die deutschen Gesellschaften
verbindlichen Gesetze (AktG, GmbHG u.a.) verweist***. Die Auslegung der
Mitbestimmungsgesetze |1aBt daher aus systematischen und historischen Griinden
allein den SchluB zu, daB sich ihre direkte Anwendung auf inldndische Gesellschafts-
rechtsformen beschrankt.

b. Analoge Anwendung

Fraglich ist daher, ob die Mitbestimmungsgesetze einer analogen Anwendung auf
ausldndische Gesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland zugénglich sind®*.

Eine Analogie setzt voraus, daB das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke aufweist
und diese durch die Ubertragung einer fiir einen anderen, aber rechtsihnlichen
Tatbestand im Gesetz vorgesehen Regel geschlossen werden kann3*.

Die erstgenannte Voraussetzung ist zweifelsfrei erflllt. Die durch die EuGH
Rechtsprechung erzwungene Abkehr von der Sitztheorie hat die Reichweite der
Unternehmensmitbestimmung in Deutschland erheblich ausgehdhlt. Die gegen-
wartige Regelung der Unternehmensmitbestimmung in Deutschland war auf der
Grundlage der Sitztheorie erlassen worden und erzielte im Zusammenspiel mit
derselben eine Mitbestimmungsdichte, die alle Unternehmen mit Verwaltungssitz in
Deutschland einschloB. DaB die Sitztheorie wie selbstverstédndlich den Gesetzesbe-
ratungen zugrundegelegt wurde, zeigt auch der oben zitierte Bericht des
Bundestagsausschusses flir Arbeit und Sozialordnung, in welchem die AusschuB-
mitglieder die Anwendung des Gesetzes auf Gesellschaften, ,die ihren Sitz im
Geltungsbereich des Grundgesetzes haben", beschrinkt sehen wollen®*. Gegen das

340 Zimmer, IntGesR, S. 160.

341 Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 13.

342 BT-Drucks. 7/4845, S. 4: ,Im Ausschul} bestand Einmutigkeit dartber, dal der Gesetzentwurf nicht
fur Unternehmensorgane auslandischer Unternehmen Geltung beanspruchen kann, daf® sich
vielmehr der Geltungsbereich des Entwurfs auf Unternehmen und Konzernobergesellschaften
beschrankt, die ihren Sitz im Geltungsbereich des Grundgesetzes haben (...)".

343 Zu weiteren Argumenten siehe Zimmer, IntGesR, S. 160 f.

344 Befurwortend Zimmer, IntGesR, S. 161 ff.; Forsthoff, DB 2000, 1109 (1114); deutlich
zurlickhaltender allerdings ders. DB 2002, 2471 (2477); a.A. ErfKomArb/Oetker, MitbestG, Rn. 5.

345 ,Planwidrige Unvollstandigkeit*, BGH, NJW 1981, 1726 (1727); Palandt/Heinrichs, Einl. § 1 Rn. 48;
Kohler, BGB AT, S. 37.

346 BT-Drucks. 7/4845, S. 4 (Hervorhebung vom Autor).
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Vorliegen einer planwidrigen Regelungslicke wird zum Teil angefihrt, der
BundestagsausschuB habe einmiitig eine Anwendung der Mitbestimmungsnormen
auf auslandische Gesellschaften abgelehnt®. Von einer ,Planwidrigkeit® kénne also
nicht gesprochen werden. Dieses Argument greift meines Erachtens jedoch nicht
durch. Richtigerweise muss die AuBerung des Bundestagsausschusses ndmlich im
Zusammenhang mit den damaligen gesellschaftskollisionsrechtlichen Gegebenheiten
gesehen werden®*®, Hierbei ist festzustellen, daB der AusschuB die Anwendung der
Mitbestimmungsgesetze auf ausldndische Gesellschaften ablehnte, zugleich aber -
unter Berlcksichtigung der damaligen Rechtslage - eine Anwendung der
Mitbestimmungsnormen auf alle Unternehmen mit Sitz in Deutschland beflirwortete.
Die Erflillung dieser beiden Vorgaben ist nach der Abkehr von der Sitztheorie nicht
mehr mdoglich. Eine planwidrige Regelungsliicke liegt daher auf der Hand.

Andere argumentieren, eine Ausdehnung auf ausldndische Gesellschaften im Wege
der Analogie sei nicht mehr mit der Wesentlichkeitslehre des Art. 20 Abs. 3 GG
vereinbar. Ausldndische Gesellschaften kdnnten nicht durch richterliche Rechts-
fortbildung, sondern nur durch Anderung der bestehenden Mitbestimmungsgesetzte
im Wege eines ordnungsgemaBen parlamentarischen Verfahrens in den An-
wendungsbereich der Mitbestimmungsgesetze gebracht werden. Hierzu ist jedoch
anzumerken, dass die Einbeziehung ausldndischer Gesellschaften mit tatsachlichem
Verwaltungssitz in Deutschland phanomenologisch zu der Mitbestimmungsdichte
fihren wirde, die vor der EuGH Entscheidungstrias geltendes Recht in Deutschland
war. Insofern kann in der Entscheidung des Parlamentes, alle in Deutschland
ansassigen Unternehmen - bei Vorliegen der zusatzlichen Voraussetzungen - der
Mitbestimmungspflicht zu unterwerfen, als hinreichende parlamentarische Willens-
bekundung gesehen werden. Eine Rickkehr zur vormaligen Dichte der Mit-
bestimmungspflicht ist daher nicht als VerstoB gegen den Wesentlichkeitsgrundsatz
zu werten.

Neben der planwidrigen Regelungsliicke erfordert die Analogie eine Gleichartigkeit
der Sachverhalte. Denkbar ist es, diese mit Zimmer zu bejahen, wenn eine
Gesellschaft ausléandischer Rechtsform mit Inlandssitz in Deutschland Arbeitnehmer
in einer Zahl beschaftigt, die die Anwendbarkeitsschwellen der Mitbestimmungs-
gesetze Ubersteigt, und wenn die auslandische Gesellschaft nach oben dargestellten
Grundsatzen einer inlandischen Rechtsform des § 1 Abs. 1 MitbestG / § 1 Abs. 1
DrittelbG substituiert werden kann3*°. M.E. reichen diese drei Kriterien (Inlandssitz,
Arbeitnehmerzahl und Funktionsahnlichkeit) zu einer addquaten Beurteilung der
Gleichartigkeit aber nicht aus, denn beschrdnkt auf diese Kriterien bleibt der
Gleichwertigkeitsvergleich in einer rein phdnomenologischen Betrachtung stecken.
Entscheidend ist, daB die Mitbestimmungsgesetze in ihrer Gé&nze analog auf
auslandische Gesellschaften angewendet werden sollen und damit wesentliche
Verdnderungen der Gesellschafts- bzw. Organstruktur einhergehen. Eine Analogie
setzt demgemdB auch voraus, daB die auslandischen Gesellschaften in ihrer

347 Thiising, ZIP 2004, 381 (383).
348 So auch Franzen, RdA 2004, 257 (259).
349 Zimmer, IntGesR, S. 161.
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rechtlichen Struktur soweit den deutschen Gesellschaften ahnlich sind, daB eine
Anwendung der Mitbestimmungsnormen méglich ist®°. Funktionsidhnlichkeit geniigt
nicht. Stellt sich bei der Untersuchung der gesellschaftsrechtlichen Vorgaben des
Grindungsstatutes heraus, daB diese mit den deutschen Mitbestimmungsnormen
nicht kompatibel sind, kann daher von einer Gleichartigkeit nicht die Rede sein, mit
der Folge, daB eine analoge Anwendung der Mitbestimmungsgesetze ausscheiden
muB3®?!, Um die Analogiefdhigkeit der Mitbestimmung abschlieBend beurteilen zu
kénnen, muB daher die Normkompatibilitdt zwischen den deutschen Mit-
bestimmungsregelungen einerseits und auslédndischen gesellschaftsrechtlichen Vor-
gaben andererseits festgestellt werden.

2. Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43, 48 EGV

Das Problem der sachrechtlichen Verzahnung von Mitbestimmungsnormen und
Gesellschaftsrecht ist im Kern auch ein Problem der Normenhierarchie. Kommt es
zwischen den Normenkomplexen zu unvereinbaren Widerspriichen, muB geklart
werden, welche Normen sich im Einzelfall durchsetzen und welche zurlickstehen
missen. DaB hierbei in groBem MaBe die europarechtlichen Vorgaben zur Nieder-
lassungsfreiheit von Bedeutung sind, liegt auf der Hand. Denn ein Eingriff in die
Niederlassungsfreiheit ist in jedem Falle dem VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz unter-
worfen, dessen Beachtung bei jedem Normenkonflikt erneut einer Uberpriifung
bedarf.

Im Hinblick auf die Abhangigkeit dieser Problembereiche ist es daher zweckmaBig, in
einem ersten Schritt die europarechtlichen Vorgaben fiir eine Uberlagerung der
Mitbestimmungsnormen aufzuzeigen, um auf dieser Grundlage eine tragfahige Ab-
grenzung der Normenkomplexe entwickeln zu kdnnen.

a. Eingriff

Ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 und 48 EGV) liegt vor, wenn ein
Verhalten, das rdaumlich, sachlich und persdnlich dem Schutzbereich der Nieder-
lassungsfreiheit untersteht, in unzuldssiger Weise beschrankt wird.

[1] Schutzbereich

Da die Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungsnormen an den Inlandssitz einer
auslandischen Gesellschaft geknlpft werden soll, liegt das grundfreiheitenrelevante

350 Noch vor der EuGH Entscheidungstrias auf der Basis der eingeschrankten Griindungstheorie:
Grothe, S. 291; Sandrock, BerDGesVR 18 (1978), 167, (227 ff.); Hanau/Ulmer, MitbestG, § 1
Rn. 7 f.; Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 14.

351 Der Vorwurf der verklrzten Analogieprifung mufl in noch starkerem MaRe Franzen entgegen-
gehalten werden. Zwar verzichtet dieser bei der Priifung der Anwendbarkeit der Mitbestimmungs-
gesetze ganz auf die Analogie und will allein aus der Substitution eine direkte Anwendung der
Mitbestimmungsgesetze erlangen. Gerade dann muBte er aber hinsichtlich aller Mitbestimmungs-
normen, die erkennbar auf die deutsche Gesellschaftsstruktur zugeschnitten sind, im Einzelfall
prufen, ob die Voraussetzungen einer Analogie gegeben sind, Franzen, RdA 2004, 257 (260).
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Verhalten in der Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland
(Zuzugsfall).

Im sachlichen Anwendungsbereich wird unterschieden zwischen priméarer und
sekundarer Niederlassungsfreiheit. Die primare Niederlassungsfreiheit sichert die
unbeschrankte Aufnahme und Ausibung selbststéandiger Erwerbstatigkeiten sowie
die Grindung und Leitung von Unternehmen (Art. 43 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 EGV,
Art. 48 EGV). Der sekundare Schutzbereich erfaBt die Grindung von Agenturen,
Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften. Die Unterscheidung ist allerdings
nur insofern inhaltlich wichtig, als die Freiheit zur Grindung sekunddrer Nieder-
lassungen neben dem Merkmal der Staatsangehérigkeit das der Ansdssigkeit im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates voraussetzt3>2,

Die Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes von einem Mitgliedstaat in einen
anderen ist als isolierter Vorgang dem Schutzbereich der primaren Niederlassungs-
freiheit unterstellt, da mit ihr die Verlegung des Schwerpunkts der eigenen
wirtschaftlichen Tatigkeit in einen anderen Mitgliedstaat einhergeht.

Gleichwohl geht diesem Vorgang regelméBig die Grindung einer Zweigniederlassung
im Zuzugsstaat voraus, welche schrittweise oder unmittelbar zum tatsachlichen
Verwaltungssitz ausgebaut wird. Insoweit ist bei dem gesamten ProzeB der Mit-
bestimmungsvermeidung qua Auslandsgesellschaft auch die sekunddre Nieder-
lassungsfreiheit betroffen.

[2] Beschriankung

[a]l] Diskriminierungsverbot

Das Verbot, die Niederlassungsfreiheit zu beschrénken, entspricht zuvorderst dem
Gebot der Inldndergleichbehandlung®®3. Als solches ist es eine spezielle Auspragung
des allgemeinen Diskriminierungsverbotes nach Art. 12 EGV3**. Seit dem Ende des
Ubergangszeitraums ist das Gleichbehandlungsgebot unmittelbar anwendbares
Recht. Entgegenstehendes Recht der Mitgliedstaaten muB auBer Anwendung bleiben.
Das Gleichbehandlungsgebot ist weit zu verstehen. Neben offenen sind auch
versteckte und mittelbare Formen der Diskriminierung aus Grinden der Staats-
angehérigkeit verboten®?®,

Als Beispiel der versteckten Diskriminierung kann die Rechtsprechung des EuGH zur
Sitztheorie aufgefiihrt werden. Die Weigerung eines Mitgliedstaates, eine aus-
landische Gesellschaft, die ihren Sitz ins Inland verlegt, vorbehaltlos, d.h. auch in
der ihr vom Grindungsstaat verliehenen Identitdt anzuerkennen, diskriminiert

352 Lenz/Borchard/Scheuer, EGV, Art. 43 Rn. 3.

353 Im Wortlaut des Art. 43 Abs. 2 EGV: ,nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats flr seine
eigenen Angehdrigen®.

354 EuGH v. 28.1.1986 (KOM/Frankreich) — Rs. 270/83 - Slg. 1986, 273; EuGH v. 6.6.1996
(KOM/Italien) — C 101/94 — Slg. 1996, 1-2691, Rn. 27.

355 Vgl. Streinz/Miiller-Graff, EGV, Art. 43 Rn. 41 ff. zu den Fallgruppen, jeweils mit zahlreichen
Verweisen auf die Rechtsprechung.
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ausldndische Gesellschaften gegeniiber inldndischen Gesellschaften®®. Diese Dis-

kriminierung wird nicht dadurch aufgehoben, daB die Sitztheorie unterschiedslos auf
alle Gesellschaften ohne Ansehung ihrer Staatsangehorigkeit Anwendung findet,
denn in ihrer tatsachlichen Auswirkung hindert sie vornehmlich auslédndische und
nicht inldandische Gesellschaften an der Auslibung ihrer Niederlassungsfreiheit.

Die Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungsnormen auf ausldndische Gesell-
schaften mit Inlandssitz kann dagegen nicht als Diskriminierung gewertet werden,
denn inldndische Kapitalgesellschaften sind ohnehin, sofern die materiellen Voraus-
setzungen der Mitbestimmungsgesetze vorliegen, der Mitbestimmungspflicht unter-
worfen.

[b] Behinderungsverbot

Gleichwohl muB sich der Eingriff in die Niederlassungsfreiheit nicht immer so
drastisch ausnehmen, d.h. mit einer offenen oder verdeckten Schlechterstellung der
auslandischen Gesellschaft verbunden sein. Die Niederlassungsfreiheit verbietet
auch Beschrdnkungen anderer Art®®’. Diese weiterreichende Wirkung der Nieder-
lassungsfreiheit (,Behinderungsverbot®) war lange Zeit stark umstritten3®8,
Mittlerweile darf sie zumindest im Grundsatz als gefestigte Rechtsprechung
angesehen werden®*. Diesem weitergehenden Beschridnkungsverbot unterliegen
samtliche MaBnahmen der Mitgliedstaaten, sofern sie geeignet sind, die Ausibung
der Niederlassungsfreiheit zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu
machen®®, Darunter fallen auch Ausiibungsmodalititen, wenn sie zusétzliche nicht
zu rechtfertigende Kosten mit sich bringen. Allgemein gefaBt liegt bereits dann ein
Eingriff in den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit vor, wenn die Ausiibung des
Niederlassungsrechts spezifisch erschwert oder verunmdglicht wird, indem einer
Gesellschaft zusatzliche Pflichten auferlegt werden, die sie nach dem Gesellschafts-
recht des Griindungsstaates nicht zu befolgen hat®®,

Mit der Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungsnormen z.B. auf eine britische
Ltd. mit Inlandssitz sind notwendigerweise rechtliche, organisatorische und
finanzielle Lasten verbunden, die der Gesellschaft nach dem Recht ihres

356 Knobbe-Keuk, DB 1990, 2573 (2580).

357 Das Uber das Diskriminierungsverbot hinausgehende Beschrankungsverbot wurde vom EuGH
erstmals im ,Dassonville” Urteil bezuglich der Warenverkehrsfreiheit entwickelt: Jede MaRnahme sei
verboten, ,die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsach-
lich oder potentiell zu behindern“, EuGH v. 11.7.74 (Kom/Frankreich) — Rs. 8/74 — Slg. 1974, 837
(852).

358 Anstelle vieler: Streinz/Miiller-Graff, EGV, Art. 43 Rn. 57 mit umfangreichen Verweisen auf das
Schrifttum in Fn. 154.

359 EuGH v. 15.5.1997 (Futura) — C 250/95 — Slg. 1997, 1-2471, Rn. 24; EuGH v.17.10.2002 (Payroll
Data) — C 79/01 — Slg. 2002, 1-8923 Rn. 26; Lenz/Borchard/Scheuer, EGV, Art. 43 Rn. 9 m.w.N.

360 EuGH v. 15.1.2002 (Kommission/Italien) — C 439/99 - Slg 2002, 1-305 Rn. 22; EuGH v.17.10.2002
(Payroll Data) — C 79/01 — Slg. 2002, 1-8923 Rn. 26; ahnlich bereits EuGH v. 30.3.1993
(Konstandinidis) — C 168/91 - Slg. 1993, I-1191 Rn. 15.

361 EuGH v. 15.5.1997 (Futura) — C 250/95 — Slg. 1997, 1-2471; EuGH v. 14.7.1994 (Peralta) — C 379/92
— Slg. 1994, 1-3453 Rn. 34.
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Herkunftsstaates nicht entstehen wiirden. Damit ist eine Behinderung der Nieder-
lassungsfreiheit dem Grunde nach gegeben.

b. Rechtfertigung

Die weite Fassung des Schutzbereiches der Niederlassungsfreiheit auf tatbestand-
licher Ebene ist vornehmlich darin begriindet, daB sich die generelle Herausnahme
von nationalen Regelungen, die Teil eines ,integrierten nationalen Ordnungssystems"
sind®®?, im Vergleich zur Rechtfertigungspriifung zu grob ausnehmen wiirde. Denn
mit dem Gedanken der den Grundfreiheiten immanenten Schranken steht auf der
Rechtfertigungsebene ein feingliedriges und einzelfallbezogenes Instrument zur
Verfligung, das die Zuldssigkeit eines Eingriffs in den Schutzbereich angemessen zu
bewerten vermag. Nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH sind die immanenten
Verbotsschranken an vier Voraussetzungen gebunden: Nationale MaBnahmen, die
die Ausliibung der durch den EGV garantierten Grundfreiheiten behindern oder
weniger attraktiv. machen koénnen, sind gerechtfertigt, wenn sie in nicht
diskriminierender Weise, d.h. unterschiedslos Anwendung finden, aus Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt und zur Erreichung des verfolgten Zieles geeignet
und erforderlich sind*®3. Fraglich ist, ob die Mitbestimmungsnormen diesen Vorgaben
des immanenten Schrankenvorbehalts gerecht werden.

[1] Zwingender Grund des Allgemeinwohls

Die Mitbestimmung wiirde, wie bereits im Rahmen der Schutzbereichsprifung
festgestellt wurde, im Uberlagerungsfalle unterschiedslos auf deutsche wie
auslandische Gesellschaften mit Inlandssitz Anwendung finden. Aber dient die
Unternehmensmitbestimmung auch einem zwingenden Allgemeinwohlinteresse?

Ein Teil der Literatur lehnt fir die Unternehmensmitbestimmung eine Rechtfertigung
ab’%*. Dagegen spreche, daB die gesellschaftspolitischen Zielsetzungen bereits fiir
deutsche Gesellschaften nicht konsequent und durchgéngig verwirklicht werden®®.
Darliber hinaus sei die Mitbestimmung europarechtlich nicht schitzenswert, weil sie
im Ausland tatige Arbeitnehmer auBen vor lasse und damit die Interessen der
inldandischen Arbeitnehmerschaft in diskriminierender Weise den Interessen der im
Ausland beschaftigten Arbeitnehmer vorziehe®®.

362 Streinz/Miiller-Graff, EGV, Art. 43 Rn. 62; Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 43
Rn. 106.

363 Erstmals fur Warenverkehrsfreiheit in EuGH v. 20.2.1979 (Cassis de Dijon) — Rs. 120/78 — Slg.
1979, 649 (662); Fiur die Niederlassungsfreiheit: EUGH v. 30.9.2003 (Inspire Art) — Rs. C-167/01 —
EuZW 2003, 687 Rn. 133; EuGH v. 9.3.1999 (Centros) — C 212/917 — ZIP 1999, 438 ff., Rn. 34;
EuGH v. 30.11.1995 (Gebhard) — C 55/94 — Slg. 1995, 1-4165 Rn. 37; EuGH v. 31.3.1993 (Kraus) —
C 19/92 — Slg. 1993, 1-1663, Rn. 32; EuGH v. 15.5.1997 (Futura) — C 250/95 — Slg. 1997, 1-2471,
Rn. 26 u. 31; Streinz/Miiller-Graff, EGV, Art. 43 Rn. 71; Schwarze/Schlag, EUV, Art. 43 EGV Rn. 56.

364 Forsthoff, DB 2002, 2471 (2477); Eidenmidiller, ZIP 2002, 2233 (2242), Meilicke, GmbHR 2000, 693
(695), Ebke, JZ 2003, 927 (931); Sandrock, AG 2004, 57 (65); Pédfgen, DB 2003, 487 (491).

365 Forsthoff, DB 2002, 2471 (2477); Eidenmdiiller, ZIP 2002, 2233 (2242), Frowein, S. 187.

366 Meilicke, GmbHR 2000, 693 (695).
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Den Einwdnden kann im Ergebnis nicht gefolgt werden. Das mit der Unter-
nehmensmitbestimmung verfolgte Ziel ist als zwingender Grund des Allgemein-
interesses auf européischer Ebene anzuerkennen®®,

Auch die unvollkommene Verwirklichung der Unternehmensmitbestimmung tut der
Anerkennung des Allgemeinwohlinteresses im Grundsatz keinen Abbruch. Denn es
steht den Mitgliedsstaaten anerkanntermaBen frei, europarechtlich anerkannte
Allgemeinwohlinteressen in ihrem Staatsgebiet den eigenen Vorstellungen gemaRB
abzusichern. Auch im EGV explizit anerkannte Allgemeinwohlinteressen wie etwa das
nationale Kulturgut oder die Gesundheit der Blirger werden in den Mitgliedsstaaten
in sehr unterschiedlichem MaBe rechtlich geschitzt. Richtig ist zwar, daB der EuGH
es den Mitgliedstaaten verwehrt, sich auf ein zwingendes Allgemeininteresse zur
Beschrankung einer Grundfreiheit zu berufen, wenn der Mitgliedstaat in vergleich-
baren innerstaatlichen Fallen keine Sanktionen vorsieht®8, Gleichwohl ist damit
keineswegs festgestellt, daB den Mitgliedsstaaten kein Ermessenspielraum verbleibt,
der Allgemeinwohlgedanke also dem Prinzip des Alles oder Nichts unterstiinde3®.
Sofern eine differenzierte Behandlung wie bei der Mitbestimmung sachlich gerecht-
fertigt ist, kann dies dem Mitgliedstaat nicht entgegengehalten werden®"°,

Auch der Diskriminierungsvorwurf steht einer Anerkennung der Unternehmensmit-
bestimmung als allgemeinwohlbezogen nicht entgegen. Richtig ist, daB die
gegenwartige Beschrankung der Mitbestimmung auf im Inland tatige Arbeitnehmer
im Hinblick auf die Legitimation der Arbeitnehmervertretung und der Unternehmens-
mitbestimmung per se problematisch ist*”!. Gleichwohl ist die gegenwértige Rechts-
lage nicht etwa - wie Meilicke unterstellt - allein von dem Wunsch getragen, die
inlandische Arbeitnehmerschaft zu bevorzugen, sondern trdagt vornehmlich dem
Umstand Rechnung, daB eine zwingende Einbeziehung qua nationalen Rechts auf
uniiberwindbare Hindernisse rechtlicher und tatsdchlicher Art stéBt*”’?. Die Be-
grenzung auf Inlandsarbeitnehmer kann daher unter dem Gesichtspunkt des
rechtmaBigen Alternativverhaltens nicht das Allgemeinwohlinteresse an der Arbeit-
nehmerbeteiligung auf Unternehmensebene insgesamt in Frage stellen.

Richtig ist vielmehr, daB die Unternehmensmitbestimmung neben dem und auch
durch den institutionalisierten Ausgleich von Arbeitnehmer- und Anteilseigner-

367 So auch Roth, IPRax 2003, 117; Thiising, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 95 (105 f.); ferner mit
Einschréankungen auch Zimmer, BB 2000, 1361 (1366).

368 So stellt der EuGH das deutsche Reinheitsgebot betreffend fest, daR die fiir das Bier nicht
zugelassenen Zusatzstoffe auch nach der deutschen Regelung fir die Herstellung praktisch aller
anderen Getranke zugelassen sind, EuGH v. 12.3.1987 (KOM/Deutschland) — Rs. 178/84 — Slg.
1987, 1227 (1275); sich darauf stutzend Frowein, S. 158.

369 So etwa zu exklusiven Arbeitnehmerschutzvorschriften im Baugewerbe EuGH v. 24.1.2002
(Portugaia Construcdes) — Rs. C-164/99 — Slg. 2002. |-787; Thiising, ZAAR Schriftenreihe Band 1
(2004), 95 (105 f.).

370 Sachlich gerechtfertigte Griinde fir eine unterschiedliche Beschrankung der zugelassenen Zusatz-
stoffe bei der Herstellung von Bier einerseits und von Limonadengetranken andererseits sind gerade
nicht ersichtlich.

371 Vgl. hierzu die Ausfihrungen unter § 5B | 2.

372 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter § 5 B Il und IlI.



§ 3 Mitbestimmungssicherung nach geltendem Recht 88

interessen dem Allgemeinwohl dient¥3, Zwar ist es, wie ein Blick auf die
Europarechtswidrigkeit des Reinheitsgebotes®* zeigt, nicht ausreichend, daB die
Mitbestimmung ,gefestigter Praxis und Tradition in Deutschland™ entspricht, wie von
Halen betont®®. Der Allgemeinwohlbezug der Unternehmensmitbestimmung folgt
aber aus deren inhaltlicher Ausrichtung auf das Wohl der Arbeitnehmer. Der
Arbeitnehmerschutz wird hierbei nicht individualrechtlich, sondern institutionell
erreicht®®. Schon zur Beschrdnkung des Art. 49 EGV bestdtigte der EuGH
wiederholt, daB der Arbeitnehmerschutz ein anerkanntes zwingendes Allgemein-
interesse bildet®’. Auch konkret auf die Unternehmensmitbestimmung bezogen, ist
das Allgemeininteresse vom EuGH im Uberseering Urteil bekraftigt worden3®: ,Es
IaBt sich nicht ausschlieBen, daB zwingende Griinde des Gemeinwohls, wie der
Schutz (...) der Arbeitnehmer (..) unter bestimmten Umstanden und unter
Beachtung bestimmter Voraussetzungen Beschrdankungen der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen koénnen“. Die Formulierung des EuGH ist insofern klar und
unmiBverstandlich: Der Arbeitnehmerschutz, auch in Gestalt der Unternehmensmit-
bestimmung, dient dem Gemeinwohl.

[2] Verhadltnismasigkeit

Gleichwohl ist die zitierte Formulierung des EuGH auffallend vorsichtig. Damit wird
auch deutlich, daB Autoren, die den Schwerpunkt ihrer Uberlegungen der Frage des
Allgemeinwohlbezuges widmen, Ubersehen, daB richtigerweise der Dreh- und
Angelpunkt der europarechtlichen Zulassigkeitspriiffung nicht im Rechtfertigungs-
grund liegt, sondern auf der Ebene der VerhaltnismaBigkeit einer mdoglichen
Mitbestimmungsiiberlagerung zu sehen ist.

[al] Geeignet und erforderlich

Die Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungsnormen ist geeignet, das Ziel, in
samtlichen Gesellschaften mit Inlandssitz, welche die Anwendbarkeitsvoraus-
setzungen der Mitbestimmungsgesetze erfiillen, eine Vertretung der inléandischen
Arbeitnehmer auf Unternehmensebene zu erreichen.

Fraglich ist, ob sie auch erforderlich ist. Dies wird zum Teil in der Literatur mit dem
Argument bestritten, daB die Arbeitnehmerbeteiligung bereits durch die betriebliche
Mitbestimmung auch in ausldndischen Gesellschaften mit Inlandssitz ausreichend

373 So auch Ulmer, JZ 1999, 662 (663); Roth, ZGR 2000, 311 (333); ders., IPRax 2003, 117 (125);
Kindler, NJW 2003, 1073 (1079); Kieninger, ZGR 1999, 724 (744 f.); v. Halen, WM 2003, 571 (577);
Bayer, BB 2003, 2357 (2365).

374 EuGH (KOM/Deutschland) — Rs. 178/84 — Sig. 1987, 1227 Rn. 29 u. 40.

375 V. Halen, WM 2003, 571 (577).

376 Roth, IPRax 2003, 117 (125).

377 EuGH v. 17.12.1981 (Webb) — Rs 279/80 — Slg. 1981, 3305 Rn. 18 f.; EuGH v. 3.2.1982 (Seco) —
RS 62/81 u. Rs 63/81 — Slg. 1982, 223 Rn. 10 ff.; EuGH v. 27.03.1990 (Rush/Portugesa) — C 113/89
— Slg. 1990, 1-1417 Rn. 26 u. 31.

378 EuGH v. 5.11.2002 (Uberseering) — Rs. C-208/00 — ZIP 2002, 2037 ff. (2045).



89 C. Sachrechtliche Umsetzung

gewdhrleistet sei®®. Es ldge demnach eine mit EU Recht nicht vereinbare
Doppelbelastung vor. Richtigerweise fruchtet der Verweis auf die betriebliche
Mitbestimmung nicht. Beide Mitbestimmungsformen dienen zwar demselben Grund-
bestreben der Arbeitnehmerbeteiligung, sind jedoch inhaltlich und institutionell auf
unterschiedliche Unternehmensbereiche ausgerichtet. Fir die Erforderlichkeit einer
MaBnahme ist aber nur entscheidend, ob das konkret angestrebte Ziel durch ein
milderes Mittel, d.h. durch eine MaBnahme, welche die Niederlassungsfreiheit
weniger beschrankt, vollumfanglich erreicht werden kann®°. Das Ziel der
Unternehmensmitbestimmung ist aber die Teilhabe der Arbeitnehmerschaft an
Entscheidungen auf Unternehmensebene. Diese konkrete Partizipation wird durch die
betriebliche Mitbestimmung des Betriebsverfassungsgesetzes nicht erreicht. Der
Einwand, daB bereits durch die in den §§ 106 BetrVG vorgesehene Einrichtung eines
Wirtschaftsausschusses die Einbeziehung der Arbeitnehmerschaft in Entscheidungen
auf Unternehmensebene gewéhrleistet sei und damit die Uberlagerung der
aufsichtsratsbezogenen Unternehmensmitbestimmung zu einer unzuldssigen
Doppelbelastung fiihre, ist nur auf den ersten Blick stichhaltig. Der Wirtschafts-
ausschuB hat gem. § 106 Abs. 2 und 3 BetrVG ein AnhoOrungsrecht zu
wirtschaftlichen Angelegenheiten des Unternehmens. In Unternehmen mit mehr als
1000 Beschaftigten besteht nach § 110 BetrVG eine kalendervierteljahrliche
Unterrichtungspflicht. Insofern besteht hinsichtlich der Unterrichtung der Arbeit-
nehmer in Bezug auf unternehmensbezogene wirtschaftliche Angelegenheiten
tatsachlich eine Doppelstruktur. Eine echte Mitentscheidung auf Unternehmensebene
wird mit dem WirtschaftsausschuB jedoch weder bezweckt noch erreicht. Die
Unternehmensmitbestimmung ist insofern weitreichender. Wollte man also die
Anwendung deutscher Normen auf auslandische Gesellschaften dem Verbot der
Doppelbelastung unterwerfen, so wirde dies den WirtschaftsausschuB treffen und
nicht die inhaltlich weitergehende Unternehmensmitbestimmung. Das Erfordernis
der Erforderlichkeit der Mitbestimmungsiiberlagerung |1aBt sich jedenfalls nicht durch
den Verweis auf ein im Wesen weniger weitreichendes betriebsverfassungsrecht-
liches Informationssystem bestreiten.

Wie Franzen zutreffend feststellt, ist eine Uberlagerung nicht erforderlich, wenn
auch das Gesellschaftsstatut zwingende Mitbestimmungsregelungen kennt oder die
Arbeitnehmer auf freiwilliger Basis institutionell auf Unternehmensebene
repréasentiert werden®!. Allerdings ist hierbei nicht die Existenz eines Unter-
nehmensmitbestimmungsmodells der maBgebliche Bezugspunkt, sondern die Frage,
ob die Mitbestimmungspraxis auch die deutsche Arbeitnehmerschaft mit einbezieht
und ob das ausldndische Mitbestimmungssystem zumindest in seiner institutionellen
Grundausrichtung den deutschen Mitbestimmungsvorgaben entspricht.

379 Forsthoff, DB 2002, 2471 (2477); Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233 (2242); Junker, ZfA 2005, 1 (11);
Paefgen, DB 2003, 487 (492); Schanze/Jiittner, AG 2003, 661 (668); Meilicke, GmbHR 2000, 693
(695 f.); Mdiller-Bonanni, GmbHR 2003, 1235 (1237 f.).

380 EuGH v. 17.6.1997 (Sodemare) — Rs. C-70/95 — Slg. 1997, 1-3395 Rn. 32; Streinz/Miiller-Graff,
Art. 43 Rn. 80.

381 Franzen, RdA 2004, 257 (262 f.).
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[b] VerhdltnisméadBigkeit im engeren Sinne

Mit der Geeignetheit und Erforderlichkeit der Mitbestimmungsiberlagerung ist die
VerhaltnisméaBigkeitsprifung aber noch nicht abgeschlossen. Zwar beschrédnkt sich
der EuGH in seiner gangigen Definition der Rechtfertigung nur auf diese beiden
Merkmale®?2, Er untersucht aber gleichwohl in seinen Ausflihrungen regelméBig, ob
die Beschrdnkung einer Grundfreiheit in einem angemessenen Verhdltnis zum
Beitrag der beschréankungsbegriindenden MaBnahme fir die Verwirklichung des
zwingenden Allgemeininteresses steht®®. Das angemessene Verhéltnis erfordert eine
Abwagung zwischen der Eingriffsschwere und dem Grad der Gewichtigkeit des
Zielgewinns der MaBnahme unter Einbeziehung samtlicher relevanter Gesichts-
punkte®*, Dabei ist zu beachten, daB Eingriffe in Grundfreiheiten grundsétzlich dann
nicht zu rechtfertigen sind, wenn sie die Qualitat haben, die durch die Vertragsnorm
geschiitzte Freiheit im Einzelfall praktisch zu negieren®?®,

Auf das Uberlagerungskonzept bezogen, ist es allerdings nicht sinnvoll, an dieser
Stelle abstrakte VerhaltnismaBigkeitsabwagungen anzustellen. Denn der Eingriff in
die Niederlassungsfreiheit nimmt erst damit greifbare Strukturen an, wenn die
sachrechtliche Abstimmung zwischen Mitbestimmungsrecht und Gesellschaftsstatut
im einzelnen geklart ist. Es ist daher zweckmaBiger, die Frage des angemessenen
Verhaltnisses zwischen Eingriff und dem Wert der Normiberlagerung zur
Verwirklichung der Mitbestimmung in die nun folgenden Uberlegungen einzubetten,
die sich den sachrechtlichen Verzahnungsschwierigkeiten widmen.

3. Sachrechtliche Verzahnungsschwierigkeiten

Die sachrechtliche Kompatibilitat der deutschen Mitbestimmungsnormen mit dem
auslandischen Gesellschaftsrecht ist eine der zentralen Schwierigkeiten des
Uberlagerungskonzepts. Am augenfalligsten sind die Koordinationsprobleme, wenn
das deutsche Mitbestimmungsmodell auf eine Gesellschaft Gbertragen werden soll,
die — wie etwa eine britische Limited - nach dem Board System organisiert ist, denn
die deutsche Unternehmensmitbestimmung ist in ihrem Kern auf das dualistische
System abgestimmt. Sie ermdglicht die Entsendung von Arbeitnehmervertretern in
das Kontrollorgan der Gesellschaft, den Aufsichtsrat. Fehlt es an diesem Organ, sind
also die Fiihrungsstrukturen grundverschieden, fiihrt die ungefilterte Ubertragung
der Mitbestimmungsnormen zwangsldufig zu einer Wesensanderung der Mit-
bestimmung®®. Aber auch dann, wenn die ausléndische Gesellschaftsrechtsordnung
ein eigenstandiges, dem Aufsichtsrat vergleichbares Kontrollorgan kennt, kann die

382 EuGH v. 30.11.1995 (Gebhard) — C 55/94 — Slg. 1995, 1-4165 Rn. 37; EuGH v. 9.3.1999 (Centros) —
Rs. C-212/917 — ZIP 1999, 438 ff. Rn. 34.

383 EuGH v. 26.4.1988 (Bond van Adverteerders/Niederlande) — Rs. 352/85 — Slg. 1988, 2085 Rn. 31;
EuGH 26.2.1991 (KOM/Frankreich) — Rs. C-154/89 — Slg. 1991, 1-659 Rn. 21; EuGH 25.7.1991
(Sager/Dennemeyer) — Rs. C-76/90 — Slg. 1991, 1-4221 Rn. 17 ff.; Everling, GS Knobbe-Keuk,
S. 607 (622 ff.); Streinz/Muiller-Graff, EGV, Art. 43 Rn. 82.

384 Streinz/Miiller-Graff, EGV, Art. 43 Rn. 82.

385 EuGH v. 5.11.2002 (Uberseering) — Rs. C-208/00 — DB 2002, 2425 Rn. 70 u. 81; Randelzhofer/
Forsthoff, in Grabitz/Hilf, EGV, Art. 43 Rn. 108.

386 Hennsler, FS Ulmer, 193 (201).
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Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungsnormen im Einzelfall Komplikationen
verursachen. Ob den bei der Verknipfung beider Normkomplexe auftretenden
Friktionen - wie Forsthoff*¥” hofft - allein mit einer ,nach AugemaB betriebenen
Rechtsanwendung" beizukommen ist oder ob sich die Widersprichlichkeit der
Regelungen - wie Roth meint®® - als ein Hindernis erweist, das kaum Iésbare
Spannungen in der Gesellschaftsordnung mit sich bringt, soll im folgenden
untersucht werden.

a. Die deutsche Unternehmensmitbestimmung im dualistischen
Gesellschaftsmodell

[1] Zwingendes oder optionales Aufsichtsratsmodell

Relativ einfach gestaltet sich die Uberlagerung, wenn die auslandische Gesellschaft
zwingend nach dem dualen System aufgebaut ist und dartiber hinaus die
Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat in der fremden Rechtsordnung wenigstens
im Grundsatz anerkannt ist®®. Einige Rechtsordnungen wie etwa die franzdsische3®°
schreiben jedoch die Leitungsstruktur nicht zwingend vor, sondern lassen den
Gesellschaftern die Option, durch Satzung entweder das monistische oder das
dualistische Modell zu wéhlen.

Denkbar ist es, in diesen Féllen die Vereinbarkeit des deutschen Mitbestimmungs-
modells mit der Gesellschaftsstruktur dadurch zu erreichen, daB das Wahlrecht des
auslandischen Gesellschaftsrechts von der Obliegenheit verdrangt wird, die
Strukturen so weit an das deutsche Recht anzupassen, daB die Mitbestimmung
greift®'. Die auslédndische Gesellschaft ware dann verpflichtet, von der Méglichkeit
Gebrauch zu machen, einen Aufsichtsrat zu bilden®?2, Eine rechtliche Grundlage fir
diese Pflicht sieht Franzen in § 6 Abs. 1 MitbestG/ § 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 DrittelbG,
demzufolge mitbestimmungspflichtige Unternehmen einen Aufsichtsrat bilden
miissen, soweit sich dies nicht schon aus anderen gesetzlichen Vorschriften ergibt33,

Ein weiteres Problem stellt sich, wenn die auslédndische Rechtsordnung zwar ein
dualistisches System vorgibt, zugleich aber festschreibt, daB der Aufsichtsrat
ausschlieBlich von der Anteilseignerseite zu besetzen sei. Franzen pladiert hier fir
ein dem § 6 Abs. 1 S. 2 Montan-MitbestG angelehntes Verfahren®**. DemgeméB
sollten die Arbeitnehmer- und Gewerkschaftsvertreter in entsprechender Anwendung
der deutschen Mitbestimmungsgesetze vorgeschlagen und unter Einhaltung der

387 Forsthoff, DB 2000, 1109 (1114).

388 Roth, IPRax 2003, 117 (125).

389 So etwa fir die Osterreichische oder slowenische Aktiengesellschaft.

390 Die Art L225 — 57 ff. Code de commerce enthalten die verbindlichen Vorgaben fiir eine S.A. (société
anonyme), die in ihrer Satzung fir die dualistische Struktur (directoire und conseil de surveillance)
optiert.

391 Franzen, RdA 2004, 257 (261); Grofeld/Johannemann, JZ 1995, 796 fir die auslandische GmbH &
Co. KG; Zimmer, IntGesR, S. 167.

392 Fir die Anpassungspflicht auch schon Schiimann, EuZW 1994, 269 (275).

393 Franzen, RdA 2004, 257 (261); Zimmer, IntGesR, S. 167.

394 Franzen, RdA 2004, 257 (261); Zimmer, IntGesR, S. 167.
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Wahlregeln des anwendbaren Gesellschaftsrechts von den Anteilseignern in den
Aufsichtsrat gewahlt werden. Hierbei sei sicherzustellen, daB die Anteilseignerseite
dem Votum der Arbeitnehmerseite vollstdndig nachkommt®**®>, M.E. werden beide
Probleme von Franzen nicht zutreffend geldst.

[2] § 6 Abs. 1 S. 2 Montan-MitbestG analog

Der AnalogieschluB zu § 6 Abs. 1 S. 2 Montan-MitbestG ist unzuldssig und im
Ubrigen auch Uberflissig. Franzen 1aBt offen, nach welchen Wahlregeln konkret die
Arbeitnehmervertreter gewahlt werden sollen. Naheliegend ware es bei einem auf
§ 6 Abs. 1 S. 2 Montan-MitbestG gestlitzten Besetzungsverfahren, den Wahlmodus
des Montan-MitbestG anzuwenden. Diesem Vorgehen stehen groBe Bedenken
entgegen. Das Wahlverfahren nach dem Montan-MitbestG ist mit den Wahlverfahren
der anderen Mitbestimmungsgesetze kaum vergleichbar. Die Arbeitnehmervertreter
werden nicht von der Belegschaft, sondern von den Betriebsrdten gewahlt. Auch
weist das Gesetz den im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften und deren
Spitzenorganisationen im Wahlverfahren eine auBerordentliche Rechtsstellung (§ 6
Abs. 2, 3 Montan-MitbestG) zu. Beide Elemente mindern die Legitimation der
Arbeitnehmervertreter erheblich und bergen die Gefahr eines Uberproportionalen
gewerkschaftlichen Einflusses auf die Arbeitnehmerbank. Wegen dieser inhaltlichen
Mangel diente das Bestellungsverfahren des Montan-MitbestG richtigerweise nicht
als Leitbild bei der Fassung der anderen Mitbestimmungsgesetze. Das Montan-
MitbestG ist daher historisch und inhaltlich eine Ausnahmeerscheinung. Es kann
nicht auf Unternehmen auBerhalb des umgrenzten Anwendungsbereichs angewendet
werden®%. Dieser Sonderstellung ist es aber zugleich immanent, daB der Analogie-
schluB nicht statthaft ist.

Mochte Franzen dagegen alternativ auf die Wahlmodi der anderen Mitbestimmungs-
gesetze zurlickgreifen, gerdt die Analogie des § 6 Abs. 1 S. 2 Montan-MitbestG
endglltig aus dem Lot, denn diese Wahlverfahren minden im Ergebnis nicht etwa in
einen Wahlvorschlag, der von Anteilseignern im gesellschaftsrechtlichen Verfahren
abgesegnet werden miBte, sondern sind bereits der Endpunkt des Besetzungs-
verfahrens seitens der Arbeitnehmer. Der Vorschlag Franzens entpuppt sich daher
als eine Regelung, die Voraussetzungen und Rechtsfolgen nach Belieben aus
verschiedensten Gesetzen zusammensetzt. Vom Instrument der Analogie ist eine
solche Regelung nicht mehr gedeckt.

[3] Das Konkurrenzverhdltnis zwischen deutschem Mitbestimmungs-
recht und ausliandischem Gesellschaftsrecht

Wie ist also zu verfahren, wenn das ausldndische Gesellschaftsrecht die Bestellung
des Aufsichtsrates der alleinigen Kompetenz der Anteilseigner zuweist? Oder wenn
es, noch klarer, eine Arbeitnehmerbeteiligung explizit ausschlieBt? Noch allgemeiner:

395 Franzen, RdA 2004, 257 (261); Zimmer, IntGesR, S. 167.

396 So auch BverfG v. 2.3.1999 (,Mannesmann®) — 1 BvL 2/91 - ZIP 1999, 410 (Leitsatz): Die
Einbeziehung von Konzernobergesellschaften in die Sonderform der Montan-Mitbestimmung (...) ist
mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie einen ausreichenden Montan-Bezug aufweisen.
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Welcher Normkomplex ist verbindlich, wenn zwischen Mitbestimmungsnormen und
gesellschaftsrechtlichen Vorgaben des ausldndischen Gesellschaftsstatuts Wider-
spriche bestehen? Eine klare Antwort auf diese Frage ist unentbehrlich, denn das
Konzept der Uberlagerung ist unweigerlich zum Scheitern verurteilt, wenn das Uber-
und Nebeneinander der beiden Normkomplexe nicht in handhabbarer Weise geregelt
ist. Da mit jeder Uberlagerung einer Vorgabe der deutschen Mitbestimmungs-
vorschriften ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit einhergeht, sind bei der Ab-
grenzung der Normenkomplexe die VerhdltnismaBigkeitsgesichtspunkte von heraus-
ragender Bedeutung.

[al] Reprdasentanzsicherung

Einerseits ist klar: Koordination von Mitbestimmung und auslandischem Gesell-
schaftsrecht kann nicht heiBen, den Normen des Gesellschaftsrechts in jedem Falle
Vorrang einzurdaumen. Wollte man sich einem solchen Diktum unterwerfen, ware
eine Uberlagerung nur dann in einer ausldndischen Gesellschaft denkbar, wenn die
Mitbestimmung deutscher Pragung sich in den Gestaltungsfreiraum der Gesell-
schafter einordnen lieBe, selbige also auch mittels Satzung in der Gesellschaft
implementiert werden konnte. Ein so weitreichendes Zugestandnis an die fremde
Gesellschaftsrechtsordnung ist weder hilfreich noch entspricht es dem Wesen des
deutschen Mitbestimmungsmodells.

Das Mitbestimmungsrecht ist im deutschen Recht als Zwangssystem konzipiert, das
dann (und nur dann) eingreift, wenn seine Anwendungsvoraussetzungen gegeben
sind. Auf freiwilliger Basis, beispielsweise mittels Satzung oder Tarifvertrag ist die
Mitbestimmung im Aufsichtsrat de /ege lata auch in Deutschland nicht zu
verwirklichen. Fir die AG und die KGaA ist dies allgemeine Meinung. Der zwingende
Charakter des § 96 AktG und die in § 23 Abs. 5 niedergelegte Satzungsstrenge
schlieBen abweichende Regelungen aus®’. Fir die GmbH ist dies strittig,
richtigerweise aber auch abzulehnen®®®, Es liegt daher gerade in der Natur des
Mitbestimmungsgesetzes als /ex cogens et specialis, daB es allgemeine Regelungen
erganzt und entgegenstehende Regelungen verdrangt.

Um die Mitbestimmung in der fremden Rechtsordnung zu realisieren, muB dieser
Wesenszug der Mitbestimmungsnormen im Verhdltnis zum Gesellschaftsrecht
wenigstens insoweit uneingeschrankte Geltung entfalten, als die Grundentscheidung,
die Arbeitnehmerschaft institutionell in den Unternehmensorganen zu beteiligen, in
Frage steht. Die Uberlagerung der prasenzsichernden Normen dirfte isoliert
betrachtet auch verhaltnismdBig sein. Hierbei ist entscheidend, daB die Vertretung
im Aufsichtsrat den Kern der Unternehmensmitbestimmung bildet und dieser Eingriff
eine conditio sine qua non ist, um das Allgemeininteresse zu verwirklichen. Zugleich
ist die Eingriffsschwere hinnehmbar, denn mit der Uberlagerung der représentanz-
sichernden Normen werden Gesellschaftsstruktur und Interorgankompetenz-
verteilung nicht angetastet.

397 Raiser, § 1 MitbestG, Rn. 52; GKAktG/Oetker, MitbestG, Vorbem. Rn. 101.
398 A.A. Hanau/Ulmer, § 1 MitbestG, Rn. 23 mit weiteren Verweisen.
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Flr das Verhaltnis zwischen ausldndischem Gesellschaftsrecht und Mitbestimmungs-
recht 1aBt sich damit festhalten, daB eine Norm des auslédndischen Gesellschafts-
statuts jedenfalls dann unbeachtlich ist, wenn sie sich darin erschdpft, die
Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat zu verhindern, sei es, daB sie die
Besetzung des Aufsichtsrats alleine den Anteilseignern zuweist, sei es, daB sie die
Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat explizit verbietet.

Flr die eingangs gestellte Frage zeigt sich damit, daB ein gesondertes Besetzungs-
verfahren nicht erforderlich und die analoge Anwendung des § 6 Abs. 1 S. 2 Montan-
MitbestG auch mangels Regelungsliicke hinfallig ist. Die Arbeitnehmervertreter
kdénnen trotz entgegenstehender Vorgaben des Gesellschaftsstatuts direkt nach den
Mitbestimmungsgesetzen in den Aufsichtsrat gewdahlt werden.

[b] Kompetenz- und Verfahrensnormen

Gleichwohl ist damit das Verhdltnis zwischen Mitbestimmungs- und Gesellschafts-
recht noch nicht abschlieBend geklart. Denn es ist unter dem Gesichtspunkt der
europarechtlichen VerhdltnismaBigkeit durchaus fraglich, ob zur Verwirklichung der
deutschen Mitbestimmung ad infinitum in das auslandische Gesellschaftsrecht
eingegriffen werden kann. Einer kritischen Uberpriifung bediirfen diesbeziiglich
insbesondere die Bestimmungen des MitbestG zur inneren Ordnung sowie zu den
Rechten und Pflichten des Aufsichtsrates nach § 25 ff. MitbestG und ferner die
besonderen Vorschriften zum gesetzlichen Vertretungsorgan nach §§ 30 ff. MitbestG.
Letztlich kann man auch noch weiter ausholen: wie verhdlt es sich mit den
allgemeinen Vorschriften des deutschen Gesellschaftsrechts, auf die in den §§ 25
und 30 MitbestG explizit Bezug genommen wird? Auch diese sind fir den EinfluB des
Aufsichtsrates und damit der Arbeitnehmerschaft von zentraler Bedeutung. Man
denke nur an den durch das TransPuG3° reformierten § 111 IV 2 AktG. Ist es
europarechtskonform, alle diese Normen unter dem Gesichtspunkt der Mitbe-
stimmungssicherung dem ausldndischen Gesellschaftsstatut zu tGberlagern?

Daflir spricht die Teleologie der Mitbestimmungsgesetze. Nicht die bloBe Prdsenz der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, sondern die Beteiligung im Sinne effektiver
EinfluBnahme auf Unternehmensentscheidungen ist das Ziel der Mitbestimmung im
Aufsichtsrat. Letztere wird durch die §§ 25 ff.,, 30 ff. MitbestG i.v.m. den die
Kompetenzen des Aufsichtsrates regelnden Normen z.B. des AktG gewdhrleistet.
Diese Bestimmungen sind daher nicht unbedeutende Mosaiksteine, sondern - wie
die Prasenz im Aufsichtsrat - Herzstiicke der Mitbestimmung. Auch dogmatisch 148t
sich die Geltung der Kompetenznormen des Aufsichtsrates grundsatzlich
rechtfertigen. Eine Unterscheidung zwischen unbedingt zwingenden und weniger
zwingenden Normen kennt das MitbestG nicht. Samtlichen Normen der Mitbe-
stimmungsgesetze kommt gleichermaBen ein zwingender Charakter zu.

Dennoch ist einer Uberlagerung dieser Normen richtigerweise abzulehnen, denn der
mit ihr einhergehende Eingriff in die Niederlassungsfreiheit wdre nicht mehr
verhaltnismaBig.

399 Das Transparenz- und Publizitatsgesetz vom 19.7.2002, BGBL. I, S. 786.
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Die Eingriffsintensitat ist erheblich. Eine ungefilterte Uberlagerung samtlicher
zwingender Normen, die im direkten oder mittelbaren Zusammenhang mit der
Arbeitnehmermitbestimmung stehen, hieBe, daB ilber das Vehikel Mitbestimmungs-
Uberlagerung nicht nur die Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat der auslan-
dischen Gesellschaft verankert, sondern in die Grund- und Kompetenzstruktur der
ausladndischen Gesellschaftsform eingegriffen wird*®. Der ausldndischen Gesellschaft
wirde eine Interorgankompetenzverteilung aufgezwungen, die dem Recht des
Gesellschaftsstatuts unter Umstanden grundfremd ist. Der andernde Eingriff kdnnte
sich so weitreichend ausnehmen, daB an die Gesellschaftsrechtsform in ihrer
urspriinglichen Gestalt kaum mehr als der Name erinnerte*®!. Die Folgen sind jedoch
noch weitreichender. Letztlich erzwdnge man Gesellschaftsrechtsformen neuen Typs,
die so weder in der auslandischen noch der deutschen Rechtsordnung bekannt sind:
Der gesellschaftsrechtliche Wolpertinger wére geboren.

Dies ware mit der Niederlassungsfreiheit nicht zu vereinbaren. Denn ,wenn ein
Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats, der eine Gesellschaft griinden mdchte, diese
in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften ihm die
groBte Freiheit lassen, und anschlieBend in anderen Mitgliedstaaten Zweignieder-
lassungen grindet®, so ist sein Verhalten gerade die Auslibung der durch den
Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit*®?, Durch die Uberlagerung der deut-
schen gesellschaftsrechtlichen Normen auf eine auslandische Gesellschaft mit
Inlandssitz wirde die deutsche Rechtsordnung diese Rechtswahlfreiheit faktisch
aufheben. Eingriffe in Grundfreiheiten sind nach standiger Rechtsprechung des EuGH
aber grundsétzlich dann nicht mehr zu rechtfertigen, wenn sie die Qualitat haben,
die durch die Vertragsnorm geschiitzte Freiheit im Einzelfall praktisch zu negieren*®,

Es ist daher, um den europarechtlichen Vorgaben zu entsprechen, geboten, eine
klare Grenzziehung zwischen reprdsentanzsichernden Normen einerseits sowie
kompetenzzuweisenden und verfahrenbestimmenden Normen andererseits vorzu-
nehmen. Wird diese Trennlinie beachtet, so wird die Grundentscheidung der
deutschen Mitbestimmungsgesetze, Arbeitnehmervertreter in Unternehmensorgane
zu entsenden, auf auslandische Gesellschaften Ubertragen. Zugleich behalt die
auslandische Gesellschaft aber im Ubrigen die ihr nach dem Gesellschaftsstatut
zukommende Identitat. Damit |aBt sich feststellen, daB die §§ 25 ff. und 30 ff.
MitbestG (einschlieBlich der darin verwiesenen gesellschaftsrechtlichen Normen)
einer ausldndischen (mitgliedstaatlichen) Gesellschaft nicht (berlagert werden
kdénnen. Diese Trennlinie ermdglicht es einem auslandischen Unternehmen zwar,
sofern dies nach dem Recht des Gesellschaftsstatuts zuldssig ist, den Arbeitnehmer-

400 Zum Teil wird dies als notwendige Folge der Mitbestimmungsverwirklichung hingenommen, Franzen,
RdA 2004, 257 (261).
401 So in jedem Falle, wenn — wie Franzen vorschlagt — einer monistisch organisierten Gesellschafts-

form ein mitbestimmter Aufsichtsrat mit den Kompetenzen des AktG aufgezwungen werden soll;
Franzen, RdA 2004, 257 (261), so auch Kruse, S. 240; ferner wenn auch zweifelnd Hennsler,
Arbeitnehmermitbestimmung, S. 139.

402 EuGH v. 9.3.1999 (Centros) — Rs C-212/917 — ZIP 1999, 438 Rn. 27; EuGH v. 30.9.2003 (Inspire
Art) — Rs. C-167/01 — EuZW 2003, 687 Rn. 138.

403 EuGH v. 5.11.2002 (Uberseering) — Rs. C-208/00 — DB 2002, 2425 Rn. 70 u. 81; Randelzhofer/
Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 43 Rn. 108.
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einfluB erheblich zu reduzieren, indem etwa die Aufsichtsratskompetenz auf eine
lediglich beratende Funktion abgesenkt wird. Da jedoch die rechtliche Identitat der
auslandischen Gesellschaft einem absoluten europarechtlichen Schutz unterliegt, ist
dieses Schutzdefizit unvermeidbar.

[c] Das gesellschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot

In der deutschen Aufsichtsratspraxis stellt sich die Frage innerorganschaftlicher
Diskriminierung vornehmlich im Zusammenhang mit der Besetzung von
Ausschiissen. Das Problem besteht darin, daB der ArbeitnehmereinfluB erheblich
beschnitten werden konnte, wenn Entscheidungskompetenzen auf Ausschisse
Ubertragen werden, die ausschlieBlich oder Gberwiegend von Anteilseignervertretern
besetzt sind*®. Richtig ist es auch hier wegen der eben dargelegten europarecht-
lichen Uberlagerungsgrenze an der Trennlinie zwischen pridsenzbewirkenden Normen
einerseits und gesellschaftsrechtlichen Normen andererseits uneingeschréankt festzu-
halten. Ist eine differenzierte Behandlung von Aufsichtsratsmitgliedern nach dem
Recht des Gesellschaftsstatuts mdglich, so hat es damit sein Bewenden. Die
Kompetenzzuweisung innerhalb des Aufsichtsrates durch Aufsichtsrats- oder
SatzungsbeschluB unterliegt ausschlieBlich dem Recht des Gesellschaftsstatutes.

[d] Das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot

Einer gesonderten Betrachtung bedarf allerdings das arbeitsrechtliche Diskriminie-
rungsverbot. Es liegt auf der Hand, daB die Unabhangigkeit der Arbeitnehmerver-
tretung im Aufsichtsrat schweren Schaden ndhme, wenn die gewdhlten oder zur
Wahl aufgestellten Arbeitnehmer wegen ihrer Aufsichtsratstatigkeit arbeitsrechtliche
Konsequenzen zu beflirchten hatten. Um dies zu verhindern, normiert § 26 MitbestG
fir die Arbeitnehmervertreter ein Behinderungs- und Benachteiligungsverbot*®,
Gegen eine uneingeschrankte Anwendung dieser Schutznorm kénnen die oben
aufgefihrten Einwande zum Schutz der Niederlassungsfreiheit nicht greifen, denn
soweit § 26 MitbestG die Benachteiligung der Arbeitnehmervertreter in arbeitsrecht-
licher Hinsicht verbietet, sind Konflikte mit dem Recht des Gesellschaftsstatuts
schon sachlich ausgeschlossen. Theoretisch denkbare Konflikte mit dem Arbeits-
vertragsstatut fallen wegen der Begrenzung des MitbestG auf im Inland tatige
Arbeitnehmer*® nicht ins Gewicht. Es wére daher europarechtlich zuldssig, diese
Norm auf eine auslédndische Gesellschaft anzuwenden.

[e] Fazit

Als Richtschur fiir das Verhéltnis zwischen deutscher Mitbestimmungsordnung und
ausldndischem Gesellschaftsrecht kann festgehalten werden: Eine Uberlagerung der
deutschen Normen ist europarechtlich zuldssig, sofern sie die Entsendung von
Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat regeln und die Arbeitnehmervertreter
individualarbeitsrechtlich schiitzen. Alle (brigen Rechtsbeziehungen - die Gesell-

404 MiKoAktG/Semler, § 107 Rn. 303 ff.; BGHZ 122, 342 ff.
405 GKAKtG/Oetker, MitbestG, § 26 Rn. 1.
406 Zum Problem der Einbeziehung von Auslandsmitarbeitern vergleiche die Ausfihrungen unter § 5 B.
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schaftsstruktur sowie die Rechte und Pflichten der Gesellschaftsorgane — bestimmen
sich ausschlieBlich nach dem auslandischen Gesellschaftsrecht.

Mit Hilfe dieser Abgrenzungsregel laBt sich nun auch das anfangs angesprochene
Problem leicht 16sen: Wenn eine Gesellschaft nach den Vorgaben des Gesellschafts-
statuts durch SatzungsbeschluB zwischen dualem und monistischem System wahlen
kann, ist diese Wahl verbindlich. Dieser Befund gilt gleichermaBen hinsichtlich einer
Rechtsordnung, die grundséatzlich nur monistische Gesellschaftsformen kennt. Eine
zwangsweise Durchsetzung der dualistischen Leitungsstruktur ist in jedem Falle
ausgeschlossen*”’,

b. Die deutsche Unternehmensmitbestimmung im monistischen
Gesellschaftsmodell

Nach diesem Befund bleibt freilich noch die Frage offen, ob und gegebenenfalls wie
sich das deutsche Modell der Arbeitnehmerbeteiligung im Wege der Analogie auch
auf Gesellschaften mit monistischer Leitungsstruktur Gbertragen 1aBt.

Die monistische Leitungsstruktur zeichnet sich dadurch aus, daB die Aufgaben von
Unternehmensleitung und Unternehmenskontrolle einem einzigen Organ zugewiesen
sind: dem Verwaltungsrat*®. Eine Zweiteilung zwischen Vorstand (Geschéaftsleitung)
und Aufsichtsrat fehlt. Die Einheitlichkeit des Leitungsorgans wird in der Praxis
jedoch haufig dadurch aufgehoben, daB in der Binnenorganisation aus Griinden der
Professionalisierung die laufenden Geschafte dem alleinigen Verantwortungsbereich
der sog. executive directors zugewiesen werden. Um ein Ausufern der Ent-
scheidungsmacht der executive directors zu verhindern, werden dann in der
Gesellschaftssatzung diejenigen Geschafte festgelegt, Uber die der Verwaltungsrat
ausdricklich BeschluB fassen muB. Mit dem Hinweis auf diese faktische Unterteilung
in kontrollierende und leitende Verwaltungsratsmitglieder wird in der Literatur
teilweise eine analoge Anwendung der deutschen Mitbestimmungsnormen insofern
beflirwortet, als die Reprdsentation der Arbeitnehmer auf der Ebene der nicht
geschéftsfilhrenden Verwaltungsratsmitglieder ansetzt*®.

Richtigerweise ist — unabhdngig von der Geschaftsverteilung im einzelnen - eine
analoge Anwendung der deutschen Mitbestimmungsnormen auf eine monistisch
strukturierte Gesellschaftsform ausgeschlossen*®. Die Mitbestimmung deutscher
Pragung setzt am Aufsichtrat an. Dieser Organbezug durchzieht begrifflich und
inhaltlich die Mitbestimmungsgesetze, die auf ein eingliedriges Verwaltungsrats-
system demgemadB nicht ausgerichtet sind. Eine Gleichsetzung beider Organe
verbietet sich. Der Verwaltungsrat ist das umfassende Leitungsorgan in der
monistisch aufgebauten Gesellschaft, der Aufsichtsrat hingegen ein Kontrollorgan.
Dieser grundlegende Unterschied wird auch nicht dadurch aufgehoben, daB in einer
auslandischen Gesellschaft nach der Gesellschaftssatzung oder der Geschafts-
ordnung des Verwaltungsrates zwischen geschaftsfihrenden und nicht geschéfts-

407 So auch Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 18; GKAktG/Oetker, MitbestG, § 1 Rn. 11.
408 Davies, ZGR 2 (2001), 268 (275); vgl. auch die Ausfiihrungen unter § 1 A ll 1.
409 Franzen, RdA 2004, 157 (261); Grothe, S. 320 f.; Zimmer, IntGesR, S. 168.
410 Geyrhalter/GanBler, NZG 2003, 409 (412).
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fihrenden Direktoren unterschieden wird. Zum einen ist diese Unterteilung ob ihrer
Rechtsnatur dispositiv und damit abanderbar. Zum anderen bleibt die Verantwortung
fir die Geschaftsleitung in jedem Falle formal bei dem gesamten Verwaltungsrat.
Inhaltlich ist die Arbeitnehmerbeteiligung im Verwaltungsrat damit gegentber der
Beteiligung im Aufsichtsrat ein aliud**!. Der AnalogieschluB ist unzuléssig*'?.

c. Zwischenergebnis

Sachrechtlich ist eine analoge Anwendung der Mitbestimmungsgesetze nur méglich,
sofern die betroffene Gesellschaft dualistisch aufgebaut ist. Inhaltlich muB sich die
analoge Anwendung auf diejenigen Mitbestimmungsnormen beschranken, welche die
Prasenz der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat bewirken und den Arbeitnehmer-
vertretern individualarbeitsrechtlichen Schutz bieten.

4. Durchsetzung der Mitbestimmung

a. Bedeutung der Zustindigkeit

Die rechtsdogmatische Begriindung der Mitbestimmungsiberlagerung auf
kollisionsrechtlicher und sachrechtlicher Ebene ist nur eine Kehrseite der Medaille.
Wer an dieser Stelle innehéalt, Ubersieht, daB die theoretischen Uberlegungen nur
dann praxisrelevante Bedeutung erlangen, wenn sie auch auf gerichtlichem Wege
durchsetzbar sind. Bei der bisherigen Analyse des Kollisions- und Sachrechts wurde
daher eine Frage auBen vor gelassen, die bei Sachverhalten mit internationalem
Bezug von zentraler Bedeutung ist: Die Frage nach der internationalen Zustandig-
keit. Die internationale gerichtliche Zustandigkeit ist nicht nur verfahrenstechnisch
bedeutsam, sondern auch fir die kollisionsrechtliche Einordnung eines konkreten
Lebenssachverhaltes maBgeblich, an welche schlieBlich auch die sachrechtlichen
Uberlegungen ankniipfen. Der lex fori Grundsatz - in den Worten Siehrs der Artikel 0
jeder IPR Kodifikation*'®* - hat zur Folge, daB jedes Gericht ihm vorgelegte
Sachverhalte und Fragen der Auslandsbeziehungen im Ausgangspunkt nach dem
eigenen Kollisionsrecht beurteilt.

Sofern ein konkreter Lebenssachverhalt nicht in den Zustdndigkeitsbereich der
deutschen Gerichte fallt, kommt deutsches Kollisionsrecht daher nur dann zur
Anwendung, wenn das /ex fori IPR zu einer Gesamtverweisung auf deutsches Recht
fihrt. Unterstellt das auslandische Kollisionsrecht den Sachverhalt der eigenen
Rechtsordnung oder verweist auf die Rechtsordnung eines dritten Staates, so stellt
sich die Frage der Einordnung nach deutschem Kollisionsrecht nicht mehr.

Die internationale Zustandigkeit ist im Hinblick auf das materielle Ergebnis nur dann
ohne Belang, wenn entweder die Kollisionsrechte der in Frage stehenden
Gerichtsstande unter Berlicksichtigung von Gesamt-, Weiter- und Rickverweisung zu
einem identischen Ergebnis gelangen (in unserem Fall fir die Unternehmensmit-

411 Lutter, ZHR 159 (1995), 287 (297); ders., ZGR 2000, 1 (17).
412 Vgl. zur Uberlagerung de lege ferenda § 4 C Il 2.
413 Siehr, IPR S. 360.
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bestimmung auf das Recht des Sitzstaates verweisen) und damit unabhangig vom
Gerichtsstand das gleiche Sachrecht Anwendung findet, oder wenn trotz unter-
schiedlicher Verweisung die berufenen Rechtsordnungen die Sachfrage gleich oder
ahnlich 16sen. Letzteres muB fiir die Unternehmensmitbestimmung verneint werden,
denn, wie oben dargelegt**, wird die Arbeitnehmermitwirkung auf Unter-
nehmensebene von den Rechtsordnungen in der Sache keineswegs &hnlich
behandelt. Vielmehr existiert sie in der Form einer zwingenden institutionalisierten
Mitbestimmung Deutschlands nur in wenigen Staaten. Damit wird klar, daB bei der
Beurteilung der Mitbestimmungsiberlagerung mit der Zustandigkeitsbestimmung, so
das Kollisionsrecht nicht gleichermaBen ausgestaltet ist, bereits eine zentrale
Vorentscheidung fallt**®. Hierbei muB beachtet werden, daB die Zustandigkeits-
bestimmung in aller Regel vom IPR emanzipiert ist, daB also die Erdéffnung des
Forums per se nicht abhéngig ist von kollisionsrechtlichen Erwdgungen*®,

Richtig ist zwar, daB die gerichtliche Zustdndigkeit an sich keinen EinfluB auf den
Geltungsbereich (im Sinne ihres Geltungswillens) von Normen hat. Kollisions- und
sachrechtlich kann der Regelungswille der deutschen Mitbestimmungsordnung - wie
oben gesehen - durchaus isoliert bestimmt werden. Sofern aber die Frage der
Mitbestimmungsiiberlagerung hinsichtlich ausldndischer Gesellschaften mit Inlands-
sitz in der Gerichtspraxis mangels Zustdndigkeit deutscher Gerichte niemals
Streitgegenstand sein kann, bleibt die kollisionsrechtliche und sachrechtliche
Festlegung des Geltungsbereichs der Mitbestimmung ohne Wert: der Geltungs-
bereich dieser Festlegung des Geltungsbereiches endete am Ausgang der
juristischen Bibliothek. Dies zeigt, daB das Problem der internationalen Zustandig-
keit die Schicksalsfrage ist, die Gber Wohl und Wehe der Uberlagerungstheorie
entscheidet*.

b. Zustandigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit

Eine Zustandigkeit fir ,die Unternehmensmitbestimmung®™ kennt weder das deutsche
noch das internationale ZivilprozeBrecht. Dies ist auch einleuchtend, wenn man sich
vor Augen fihrt, daB mitbestimmungsrelevante Fragen unter verschiedensten
Gesichtspunkten direkt oder inzident Gegenstand eines Zivilprozesses sein kdnnen:
die Mitbestimmungspflicht eines Unternehmens als solche innerhalb des Status-
verfahrens, § 26 MitbestG z.B. im Rahmen von Leistungs-, Kiindigungs- oder
Unterlassungsklagen, die rechtmdBige Besetzung des Aufsichtsrates im Rahmen
einer Anfechtungsklage gegen einen AufsichtsratsbeschluB, das Gebot angemessener
Arbeitnehmerbeteiligung innerhalb einer Klage gegen eine Satzungsbestimmung
oder die Geschédftsordnung des Aufsichtsrates, die pflichtwidrige Amtsausiibung von
Wahlvorstandsmitgliedern im Rahmen einer Schadensersatzklage et cetera.

414 Vgl.§ 1AL

415 In der unterschiedlichen kollisionsrechtlichen Behandlung von Lebenssachverhalten liegt auch das
Motiv des sog. Forum Shopping.

416 Geimer/Schiitze, EuZR, Einl., Rn. 116; Geimer, IntZPR, Rn. 39 und 1044.

417 Vgl. etwa GKAktG/Oetker, § 1 Rn. 11; Roth, IPRax 2003, 117 (125).
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Um ein abschlieBendes Bild Uber die Zustdndigkeitsproblematik der Unter-
nehmensmitbestimmung zu gewinnen, muBte strenggenommen fir alle denkbaren
Klagearten und Klagegegenstéande die internationale Zustandigkeit, der Klageweg
sowie die sachliche und ortliche Zustdndigkeit gesondert untersucht werden. Im
Rahmen der gegenstandlichen Untersuchung soll diese Betrachtung jedoch auf zwei
Grundkonstellationen beschrankt bleiben: das Statusverfahren einerseits und die
Klagen, welche die Glltigkeit von Organbeschlissen zum Gegenstand haben,
andererseits.

[1] Die innerdeutsche (sachliche und ortliche) Zustandigkeit

Das Statusverfahren ist nach deutschem ProzeBrecht (§ 6 II 1 MitbestG 1976 i.V.m.
88 98, 99 AktG) der ausschlieBlichen Zustandigkeit desjenigen Landgerichts
zugewiesen, in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat (§ 98 Abs. 1 S. 1 AktG,
§ 5 AktG). Eine inhaltsgleiche ausschlieBliche Zustdndigkeit sieht § 246 Abs. 3 S. 1
AktG, § 5 AktG fiur die Anfechtungsklage gegen Hauptversammlungsbeschliisse vor.
Klagen gegen Beschliisse des Aufsichtsrats wegen GesetzesverstoB oder Satzungs-
widrigkeit sind als gewdéhnliche Feststellungsklagen statthaft*®, Da eine aus-
schlieBliche Zustandigkeit gesetzlich nicht vorgesehen ist, bestimmt sich die ortliche
und sachliche Zustdndigkeit dieser Feststellungsklagen nach den allgemeinen
Zustandigkeitsvorschriften der ZPO.

Der Gesellschaftssitz gem. § 5 AktG ist der Satzungssitz. Hat die beklagte
Gesellschaft einen satzungsméBigen Doppelsitz*'®, ist nach herrschender Auffassung
eine alternative Zustandigkeit beider Gerichtsstdnde gegeben*®. Eine Minder-
meinung*?! will nur die Zustandigkeit desjenigen Gerichtes eréffnet sehen, in dessen
Bezirk der tatsdchliche Verwaltungssitz der Gesellschaft liegt. Die Konstellation des
Doppelsitzes ist jedoch nicht mit der der Konstellation einer ausldndischen
Gesellschaft mit Satzungssitz im Ausland und tatsachlichem Verwaltungssitz im
Inland vergleichbar, denn auch die Mindermeinung verzichtet im Rahmen der
Zustdndigkeit nach § 98 Abs. 1 und § 246 Abs. 3 AktG flr den Fall des Doppelsitzes
nicht auf den Satzungssitz. Der tatsachliche Verwaltungssitz wird von Bork und
Hiiffer nur als zusatzliches und nicht ausschlieBliches Abgrenzungskriterium
vorgeschlagen. Dies zeigt, daB unter Zugrundelegung der gefestigten Recht-
sprechung weder fliir das Statusverfahren noch fir die Anfechtung von Haupt-
versammlungsbeschlissen die ortliche Zustdndigkeit eines inlandischen Gerichtes
eroffnet ist, wenn der Satzungssitz im Ausland liegt.

418 Eine entsprechende Anwendung der §§ 241 ff. AktG ist nach der ganz h.M. ausgeschlossen, BGH v.
17.5.1993 — Il ZR 89/92 — BGHZ 122, 342; OLG Disseldorf, AG 1995, 416; MUKoAktG/Semler,
§ 108 Rn. 272.

419 Die Zulassigkeit eines Doppelsitzes ist stark umstritten. Die wohl h.M. und Rspr. beschrankt den
satzungsmaRigen Doppelsitz auf ganz auBergewdhnliche Falle, BayOblG, NJW-RR 1986, 31 (32);
KG, BB 1973, 1001; fur eine groRziigigere Behandlung MUKoHGB/Bokelmann § 13 Rn. 34 f;
weiterflihrend zu diesem Problem MiKoAktG/Heider, § 5 Rn. 41 ff.

420 KG Berlin v. 31.6.1996 — 23 U 3989/94 — AG 1996, 421; ebenso Vorinstanz LG Berlin, AG 1995, 41;
gleichfalls MiKoAktG/Heider, § 5 Rn. 56.

421 Bork, ZIP 1995, 609 (614 ff.); Hiiffer, AktG, § 246 Rn. 37.
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Zur Uberwindung dieses Problems hélt Franzen eine Auslegung der Zustandigkeits-
regelungen dahingehend fiir moglich, daB, sofern der Satzungssitz im Ausland liegt,
der tatsachliche Verwaltungssitz zustédndigkeitsbegriindend wirkt*?2, Dafiir spréche,
daB § 5 AktG zwar die Ubereinstimmung von Satzungssitz und tatsdchlichem
Verwaltungssitz als Regelfall vorsieht, gleichwohl ein Auseinanderfallen der beiden
Sitzformen nicht verbietet*.

Richtigerweise ist eine Auslegung des § 98 Abs. 1 AktG und des § 246 Abs. 3 AktG
im Sinne Franzens abzulehnen. Der Wortlaut des Aktiengesetzes ist klar und
eindeutig: ,Sitz der Gesellschaft ist der Ort, den die Satzung bestimmt" (§ 5 Abs. 1
AktG). § 5 AktG ist als Vorschrift des allgemeinen Teils fur die Auslegung der §§ 98
Abs. 1, 246 Abs. 3 AktG verbindlich. Fir eine dem Wortlaut des § 5 Abs. 1 AktG
offen zuwiderlaufende Auslegung ist kein Raum. Auch ein AnalogieschluB schlagt
fehl. Zwar kénnte eine systemwidrige Regelungsliicke mit dem Hinweis begriindet
werden, daB die Abkehr von der Sitztheorie erst die internationale Divergenz
zwischen Satzungssitz und tatsachlichem Verwaltungssitz ermdglichte. Gleichwohl
fehlt eine passende Rechtsnorm, die die so konstatierte Regelungslicke adaquat
flllen kénnte. Damit |&Bt sich festhalten, daB nach geltendem Recht kein deutsches
Gericht sachlich und ortlich zustandig ware, wenn ein Statusverfahren oder die
Anfechtung eines Hauptversammlungsbeschlusses gegen eine Gesellschaft mit
Satzungssitz im Ausland angestrengt wird.

[2] Die internationale Zustdandigkeit

Von der sachlichen wund ortlichen Zustandigkeit abgesehen, ist auch die
internationale Zustdndigkeit der bundesdeutschen Gerichte fraglich. Die inter-
nationale Zustandigkeit in Zivil- und Handelssachen bestimmt sich innerhalb der EU
einheitlich nach der EuGVVO**. Damit ist klar: Wenn die EuGVVO in ihrer
gegenwiértigen Fassung eine Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungsnormen
verunmédglicht, ware eine Uberwindung dieses Hindernisses auf bundesrechtlicher
Grundlage ausgeschlossen. Denn die unmittelbare Geltung der Verordnung verwehrt
es dem Bundesgesetzgeber insgesamt, im Verhaltnis zu den vom Geltungsbereich
der EuGVVO erfaBten Staaten (Art. 4 Abs. 1 EuGVVO) hinsichtlich der in der
Verordnung geregelten Zustandigkeitsfragen Regelungen nach eigenem Geschmack
zu schaffen. Mehr noch: Sogar die textgleiche Wiederholung des Inhalts der
Verordnung durch einen nationalen Rechtssetzungsakt ist gemeinschaftsrechtlich

422 Franzen, RdA 2004, 257 (261).

423 Franzen, RdA 2004, 257 (261).

424 Die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22.12.2000 (inkraftgetreten am 1. Marz 2002) Uber die
gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen ersetzt das Briisseler Abkommen vom 27.9.1968 Uber die gerichtliche Zustandigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVU). Letzteres
verliert damit weitgehend seine Bedeutung, bleibt allerdings im Verhéltnis zu Danemark bindend, da
die Verordnung in Déanemark keine Anwendung findet (Art. 1 Abs. 3 EuGVVO, Art. 69 EGV i.V.m.
dem Protokoll Gber die Position Danemarks).
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verboten, denn diese kdnnte verschleiern, daB der EuGVVO als sekundarem Gemein-
schaftsrecht in allen Mitgliedsstaaten unmittelbare Geltung zukommt*?>,

[3] Organbeschliisse

Klagen, welche die Glltigkeit von Organbeschliissen zum Gegenstand haben, sind
nach Art. 22 Nr. 2 EuGVVO ausschlieBlich der Zustandigkeit desjenigen Mitglieds-
staates zugewiesen, in dessen Hoheitsgebiet die Gesellschaft ihren Sitz hat. Art. 22
Nr. 2 S. 2 EuGVVO bestimmt ferner, daB bei der Entscheidung dariiber, wo sich der
Sitz befindet, das Gericht die Vorschriften seines internationalen Privatrechts
anwendet. Mit diesem Verweis auf das internationale Privatrecht werden positive
Kompetenzkonflikte grundsatzlich in Kauf genommen, denn wenn eine Gesellschaft
ihren Satzungssitz in einem Mitgliedstaat hat, dessen Recht den satzungsmaBigen
Sitz fir relevant halt, der tatsachliche Verwaltungssitz hingegen in einem
Mitgliedstaat liegt, der auf den tatsdchlichen Sitz abstellt, so besteht in beiden
Staaten eine Zustandigkeit*?®. Vor der EuGH Entscheidungstrias waren allerdings
positive Kompetenzkonflikte in der Praxis auBerst selten, da in Mitgliedsstaaten,
deren IPR der Sitztheorie folgte, die transnationale Trennung von Satzungs- und
Verwaltungssitz den Verlust der Rechtsfdhigkeit bedeutete.

Damit stellt sich jedoch die in Rechtsprechung und Literatur bislang nicht erdrterte
Frage, inwieweit die EuGH Entscheidungstrias zur Sitztheorie sich auf die aus-
schlieBliche Zustdndigkeit nach Art. 22 Nr. 2 EuGVVO auswirkt.

Unklar ist, auf welches IPR in Art. 22 Nr. 2 EuGVVO verwiesen wird, wenn das
nationale IPR beide Anknipfungspunkte kennt. So wendet das deutsche IPR zwar als
Folge der EuGH Entscheidungstrias zur Sitztheorie im Verhaltnis zu mitgliedsstaat-
lichen Gesellschaften das Grindungsstatut an, im Ubrigen (fiir auBereuropdische -
von den USA abgesehen - und inlandische Gesellschaften) bildet jedoch weiterhin
der tatsachliche Verwaltungssitz das entscheidende Anknipfungsmoment. Sofern
man in dem Verweis auf das ,internationale Privatrecht" einen allgemeinen Verweis
sieht, ist daher die Anknipfung an den tatsdchlichen Verwaltungssitz nicht
ausgeschlossen, sondern erscheint vielmehr unter dem Gesichtspunkt erwdgens-
wert, daB die Sitztheorie weiterhin die Regel und die Griindungstheorie die
europarechtlich erzwungene Ausnahme darstellt.

Konsequenter ist allerdings eine Auslegung*?’ dahingehend, daB der Verweis nicht
allgemeiner Natur ist, sondern anwendungsbezogen interpretiert werden muB. ErfaB3t
wird nicht das internationale Privatecht eines Mitgliedstaates insgesamt, sondern nur
die nationale Kollisionsnorm, die auch zur Bestimmung des anwendbaren Sach-
rechtes im konkreten Gerichtsverfahren maBgeblich ist. Fliir diese Auslegung spricht,
daB Art. 22 Nr. 2 EuGVVO eine ausschlieBliche Zustandigkeit vorsieht und damit vom
Normzweck her Zustdandigkeitskonkurrenzen verhindern und nicht férdern will. Da

425 EuGH v. 28.3.85 (Kommission/Italien) — RS C-272/83 — Slg. 1985, 1057 (1074); Geimer/Schiitze,
EuZR, Einl. Rn. 40.

426 Geimer/Schiitze, EuZR, Art. 22 Rn. 213.

427 Die Auslegung der EuGVVO fallt gem. Art. 234 EGV in den Zustandigkeitsbereich des EuGH, der
eine einheitliche Auslegung der Verordnung gewabhrleistet.
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fur alle mitgliedstaatlichen Gesellschaften (auBer den inlandischen) das Griindungs-
statut gilt, ist als Sitz im Sinne des Art. 22 Nr. 2 EuGVVO einheitlich der Satzungs-
sitz der Gesellschaft anzusehen®?®, Der (bislang aber eher theoretische) positive
Kompetenzkonflikt hat sich damit erledigt.

Fir Klagen, welche die Giltigkeit von Organbeschliissen einer ausldndischen
Gesellschaft mit tatsachlichem Verwaltungssitz im Inland zum Gegenstand haben, ist
damit die internationale Zustdndigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit nicht eroffnet.

[4] Das Statusverfahren

In den Katalog der ausschlieBlichen Zustandigkeiten der EuGVVO |aBt sich das
Statusverfahren nicht einordnen. Der auf gesellschaftsrechtliche Verfahren zu-
geschnittene Art. 22 Nr. 2 EuGVVO erfaBt nur Klagen, welche die Giltigkeit, die
Nichtigkeit oder die Auflésung einer Gesellschaft oder die Giltigkeit der Beschlilisse
ihrer Organe zum Gegenstand haben.

Auch eine besondere gerichtliche Zustandigkeit fir das Statusverfahren kennt die
EuGVVO nicht. GemaB Art. 5 Nr. 5 EuGVVO kann zwar eine Gesellschaft mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat auch an dem Ort verklagt werden, wo sie eine
Zweigniederlassung, eine Agentur oder eine sonstige Niederlassung unterh&lt*?°,
Allerdings gilt dies nur, wenn es sich um eine Streitigkeit aus dem Betrieb der
Niederlassung handelt*®. Diese letztgenannte Normvoraussetzung kann das Status-
verfahren erkennbar nicht erflillen, da es auf die Kldarung der Mitbestimmungspflicht
im gesamten Unternehmen ausgerichtet ist und damit die Sachndhe zum Betrieb der
Niederlassung gerade nicht vorliegt*!,

GleichermaBen unfruchtbar sind die arbeitsrechtlichen Zustdndigkeitsnormen der
EuGVVO (Art. 18 und 19 EuGVVO). Sie sind nur dann einschlagig, wenn ein
individueller Arbeitsvertrag oder Anspriiche aus einem solchen den Gegenstand des
Verfahrens bilden.

Damit verbleibt allein die allgemeine Zustdndigkeit nach der EuGVVO. Fir Klagen
gegen eine Gesellschaft/juristische Person liegt diese gem. Art. 2 EuGVVO i.V.m.
Art. 60 EuGVVO beim Mitgliedsstaat, in dem sich der satzungsmaBige Sitz, die
Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung der Gesellschaft/juristischen Person
befindet.

Die deutsche Gerichtsbarkeit ist demnach entsprechend dem Art. 2 Fall 2 EuGVVO
fir das Statusverfahren hinsichtlich einer Gesellschaft mit tatsachlichem Ver-

428 Anders Geimer/Schiitze, EuZR, Art. 22 Rn. 213, der offenbar von dem Fortbestand des positiven
Kompetenzkonfliktes ausgeht.

429 Grundsatzlich werden auch arbeitsrechtliche Streitigkeiten von Art. 5 Nr. 5 EuGVVO erfallt, EuGH v.
13.11.1979 (Sanicentral) — Rs. 25/79 — Slg. 1979, 3423; EuGH v. 24.6.1981 (Elephanten/Schuh) —
Rs. 150/80 — Slg. 1981, 1671.

430 Zu den einzelnen Voraussetzungen der Betriebsbezogenheit der Klage vgl. die Definition des EuGH
z.B. in EuGH v. 22.11.1978 (Somafer) — RS 33/78 — RIW 1979, 56; ferner Thomas/Putzo/Hii3tege,
ZPO, Art. 5 EuGVVO Rn. 23 und Geimer/Schiitze, EuZR, Art. 5 EuGVVO Rn. 316 f. jeweils m.w.N.

431 Anders Franzen, RdA 2004, 257 (261), der einen deutschen Gerichtsstand fiir das Statusverfahren
aus Art. 5 Nr. 5 EuGVVO herleitet.
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waltungssitz in Deutschland zustdndig. Diese Zustandigkeit konkurriert allerdings
mit der Zustandigkeit des Griindungsstaates (in dessen Herrschaftsbereich in der
Regel der Satzungssitz liegt). Ferner ist eine weitere Konkurrenz zu einem Drittstaat
denkbar, wenn dort die Hauptniederlassung, also der Ort, an dem sich die
wesentlichen Personal- und Sachmittel befinden**?, belegen ist.

5. Zwischenergebnis

Eine Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungsnormen scheidet de lege lata aus.
Zwar ware eine Uberlagerung der représentanzsichernden Normen der Mitbe-
stimmungsgesetze europarechtlich zuldssig und der AnalogieschluB zumindest fir im
Inland belegene ausldndische Gesellschaften mit dualer Leitungsstruktur dogmatisch
begriindbar. In Ermangelung einer inldndischen gerichtlichen Zustandigkeit fiir das
Statusverfahren und die rechtliche Uberpriifung von Hauptversammlungs-
beschliissen, welche die Mitbestimmungsverwirklichung konterkarieren kd&nnten,
bleibt dieser rechtliche Befund ohne praktischen Wert: Kein deutsches Gericht wird
nach geltender Rechtslage zulassigerweise das Uberlagerungskonzept erwégen oder
anwenden kénnen.

II. Mittelbarer und unmittelbarer Rechtsformzwang

Mit den voranstehenden Ausfiihrungen zur Uberlagerung der Mitbestimmungsnormen
sind auch die wesentlichen Grundlagen gelegt, um das zweite Konzept der
Mitbestimmungssicherung in rechtlicher und praktischer Hinsicht beurteilen zu
kdénnen: das Konzept des mittelbaren bzw. unmittelbaren Rechtsformzwangs.

1. Das Konzept

a. Die Zweigniederlassung einer ausldandischen Gesellschaft

Die Idee, die Mitbestimmung mittels einer Pflicht zur Griindung einer deutschen
Gesellschaft durchzusetzen, ist nicht neu. Im Kollisionsrecht verkdrpert die
Sitztheorie dieses Konzept. Aber auch auf sachrechtlicher Ebene wurde schon vor
der Entscheidungstrias des EuGH, also noch unter der Agide der Sitztheorie, von
GroBfeld/Erlinghagen ein Konzept des Grindungszwanges entwickelt, das den
lickenhaften Schutz der Sitztheorie erganzen und Arbeitnehmer, die in inldndischen
Zweigniederlassungen auslandischer Gesellschaften (damals noch zwangslaufig mit
Sitz im Ausland) tétig sind, ebenfalls dem MitbestG unterstellen sollte***: Eine
Rechtsgrundlage dieser Grindungspflicht sei wahlweise aus Art. 6 EGBGB oder
Art. 34 EGBGB analog herleitbar*®*. Die Durchsetzung sei dadurch sichergestellt, daB
die Umwandlungspflicht im Wege des Statusverfahrens nach §§ 98 f. AktG analog

432 Kropholler, EuZP, Art. 60 EuGVVO Rn. 2; Geimer/Schiitze, EuZR, Art. 60 EuGVVO Rn. 7.

433 Erstmals von Beitzke, DB 1958, 224 (225); Staudinger/GroB3feld, IntGesR, Rn. 518 ff;
GroBfeld/Erlinghagen, JZ 1993, 217 (221 f.).

434 GroBfeld/Erlinghagen, JZ 1993, 217 (221 f.); GroBfeld/Johannemann, JZ 1995, 796; eine Sonder-
anknipfung kdme nicht zu dem gewiinschten Resultat, muR daher als Rechtsgrundlage aus-
scheiden.
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festgestellt und dann Uber § 33 FGG erzwungen wird**®. Als negatives Pendant zur
Grindungspflicht solle eine Auflésungssperre die Flucht aus der Mitbestimmung in
von auslandischen Gesellschaften geflihrte Zweigniederlassungen verhindern. Auf
der Grundlage von Art. 6 EGBGB und dem Rechtsgedanken der § 396 AktG, §§ 61,
62 GmbHG solle die Auflésung (8§65 GmbHG, 263 AktG) einer inldndischen
Tochtergesellschaft verweigert, d.h. nicht eingetragen werden, sofern dadurch die
Mitbestimmung in der betroffenen Tochtergesellschaft entfallt*3®,

b. Umgriindungspflicht fiir auslandische Gesellschaften mit
inldandischem Verwaltungssitz

Dieser Gedankengang wird nun von einigen Vertretern in der Literatur auf die
Zuzugskonstellation insgesamt Ubertragen: Verlegt eine ausldndische Gesellschaft
von einer mitbestimmungsrelevanten GroBe ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz nach
Deutschland, sei sie zu einem ,Statutenwechsel® verpflichtet, miisse sich also als
Gesellschaft deutschen Rechts neu griinden*¥,

2. Stellungnahme

Das Konzept des erzwungenen Statutenwechsels ist nicht haltbar, und zwar in jeder
Hinsicht: Es findet im geltenden deutschen Recht keine rechtlich tragfahige
Grundlage und es verstdBt fundamental gegen die vom EGV garantierte Nieder-
lassungsfreiheit.

a. Fehlende Rechtsgrundlage im deutschen Recht

Art. 6 EGBGB und Art. 34 EGBGB konnen als Rechtsgrundlage nicht herangezogen
werden, um einen Rechtsformzwang zu begriinden. Was Art. 6 EGBGB anbelangt, so
ist dieser schon inhaltlich - wie oben aufgezeigt wurde*® - nicht einschldgig. Aber
darauf kommt es im Grunde gar nicht an. Entscheidend ist ndmlich, daB sich die
normative Wirkung der IPR Normen ausschlieBlich darauf beschrankt, das
anwendbare Sachrecht zu bestimmen. Unmittelbare Rechtsfolge der Art. 6 und
Art. 34 EGBGB kann daher niemals eine konkrete Rechtspflicht sein. Dem
Kollisionsrecht eine inhaltliche, d.h. sachrechtliche Komponente beizumessen, ist
rechtssystematisch grob fehlerhaft. Richtigerweise kann eine Rechtsgrundlage fir
einen Rechtsformzwang ausschlieBlich auf sachrechtlicher Ebene gesucht werden,
eine Suche freilich, die ohne Erfolg bleibt. Denn die Freiheit der Rechtsformwahl
zahlt zu den Grundelementen unserer freiheitlichen Wirtschaftsordnung. Zwar gibt
es in negativer Hinsicht durchaus Beschrankungen dahingehend, daB die Wahl
bestimmter Rechtsformen (z.B. die Stiftungen), mit Einschrankungen respektive
besonderen Voraussetzungen verbunden ist. In positiver Hinsicht ist eine
Rechtsformpflicht dem deutschen Gesellschaftsrecht aber grundfremd. Auch die
Mitbestimmungsgesetze akzeptieren - wie der Rechtsformkatalog zeigt - das

435 GroBfeld/Erlinghagen, JZ 1993, 217 (221 f.).
436 Staudinger/Gro3feld, IntGesR, Rn. 522.

437 Roth, IPRax 2003, 117 (122 ff.).

438 Siehe Ausfiihrungen in § 3 B 111
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Wahlrecht uneingeschrankt. Sofern sie durch Zurechnungsnormen (z.B. § 4 Abs. 1
MitbestG) oder durch gesellschaftsrechtliche Bestimmungen (§ 6 Abs. 1 MitbestG)
korrigierend eingreifen, geschieht dies, ohne die gewahlte Rechtsform in ihrer
Substanz in Frage zu stellen.

SchlieBlich muB auch dem Versuch widersprochen werden, (iber das Statusverfahren
gem. § 98 ff. AktG den Rechtsformzwang gerichtlich feststellen zu lassen. Das
Statusverfahren ist auf Feststellung der Mitbestimmungspflicht gerichtet (,streitig
oder ungewiB3 nach welchen gesetzlichen Vorschriften der Aufsichtsrat zusammenzu-
setzen ist", § 98 Abs. 1 S. 1 AktG). Die Rechtsform der Gesellschaft spielt hierbei
nur mittelbar (d.h. als Anwendungsvoraussetzung) eine Rolle. Keinesfalls kann dem
Gesetz entnommen werden, daB eine etwaige Pflicht zu einem Statutenwechsel dem
gleichen Verfahren unterldge**®. Eine so weitreichende Ausdehnung des Regelungs-
gehaltes wére allenfalls im Wege der Analogie denkbar, einer Analogie allerdings, die
auch auf der Rechtsfolgenseite ansetzen miiBte (insbesondere im Hinblick auf § 98
Abs. 4 S. 1 AktG), was nach ganz h.M. unzuléssig ist*.

Nicht durchgreifend sind die Einwdnde Zimmers gegen die Lehre vom Statuten-
wechsel, soweit er sich gegen die Kombinierbarkeit des § 98 AktG mit § 33 FGG
richtet*!. M.E. wére eine Kombination rechtlich durchaus vertretbar.

§ 33 Abs. 1 S. 1 FGG setzt eine gerichtliche Verfligung voraus, die dazu verpflichtet,
eine Handlung vorzunehmen, die ausschlieBlich vom Willen des Verpflichteten
abhangt. Nach ganz h.M. geniigt es nicht, wenn die Verpflichtung unmittelbar auf
dem Gesetz beruht*?, Soweit besteht Einigkeit. Wenn Zimmer daraus jedoch
schluBfolgert, daB die Entscheidung des Statusverfahrens ob seiner statusfest-
stellenden bzw. rechtsgestaltenden Natur als gerichtliche Verfligung i.S.d. § 33 FGG
ungeeignet ist, miBinterpretiert er meines Erachtens die Bedeutung der gerichtlichen
Verfligung*?®. Denn wenn das OLG Brandenburg feststellt, daB eine gerichtliche
Verfiigung unverzichtbar ist, ist tUber deren inhaltliche Reichweite nichts gesagt.
Richtigerweise genligt es voéllig, wenn der Pflichtige durch gerichtliche Verfligung
aufgefordert wird, seiner gesetzlichen Pflicht nachzukommen***. Nichts anderes wére
aber das Ergebnis des Statusverfahrens nach der Vorstellung von GroBfeld/
Erlinghagen®®.

b. Vereinbarkeit mit Art. 43, 48 EGV

Abgesehen vom Fehlen einer addquaten gesetzlichen Grundlage ist das Konzept des
Rechtsformzwangs zudem mit der Niederlassungsfreiheit unvereinbar, denn die
niederlassungsbeschrankende Wirkung des sachrechtlichen Rechtsformzwangs ist
nicht zu rechtfertigen.

439 Zweifelnd auch Zimmer, IntGesR, S. 164.

440 Rinne, S. 200; Zimmer, IntGesR, S. 163 f.

441 Zimmer, IntGesR, S. 164.

442 OLG Brandenburg, NJW-RR 2001, 1089.

443 Zimmer, IntGesR, S. 164.

444 Keidel/Kuntze/Zimmermann, FGG, § 33 Rn. 8.
445 GroBfeld/Erlinghagen, JZ 1993, 217 (221 f.).
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Um die Unvereinbarkeit festzustellen, gentigt nicht schon der Verweis auf die EuGH
Entscheidungstrias zur Sitztheorie. Zwar sind Parallelen zwischen der Lehre vom
Rechtsformzwang und der Sitztheorie unlibersehbar. Letztere ist jedoch insofern
weitergehender, als sie durch ihren generalisierenden Ansatz jegliche Prifung
verhindert, ob schutzwiirdige Interessen Uberhaupt betroffen sind, oder ob eventuell
mildere Mittel in Betracht kommen, diese Interessen zu schiitzen**®. Gerade in
diesem strukturell bedingten GrundfreiheitenverstoB genligt die Sitztheorie nicht den
differenzierten europarechtlichen Vorgaben an die Beschrankung der Grundfreihei-
ten*”’. Die Lehre vom Statutenwechsel verkérpert demgegeniiber eine andere Logik:
die Logik einer antizipierten Gemeinwohlprifung, denn sie kommt erst dann zum
Zuge, wenn ein auslandisches Unternehmen mit Inlandssitz mitbestimmungs-
relevante GroBe erlangt hat. Gleichwohl greift die Gemeinwohlprifung zu kurz. Zwar
ist - wie oben gesehen - das Allgemeinwohlinteresse an der Unternehmensmit-
bestimmung grundsatzlich zu bejahen. Die im Interesse des Allgemeinwohls
vorgenommen Eingriffe dlrfen jedoch nicht so weit gehen, daB durch die
Vertragsnorm geschiitzte Freiheit im Einzelfall praktisch negiert wird**®. Genau dies
wird durch den Rechtsformzwang jedoch bezweckt: auslédndischen Unternehmen ab
einer bestimmten Arbeitnehmerzahl soll die Freiheit genommen werden, ihren
Verwaltungssitz ungehindert nach Deutschland zu verlegen. Die Lehre vom
Statutenwechsel ist daher europarechtswidrig**®. Damit ist klar: auch de lege
ferenda scheidet das Konzept des Rechtsformzwangs zur Sicherung der
Mitbestimmung aus.

446 Schulz, NJW 2003, 2705 (2707).

447 Schulz, NJW 2003, 2705 (2707).

448 EuGH v. 5.11.2002 (Uberseering) — Rs. C-208/00 — DB 2002, 2425 Rn. 70 u. 81; Randelzhofer/
Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 43 Rn. 108.

449 Paefgen, DB 2003, 487 (491); Zimmer, BB 2000, 1361 (1366); Forsthoff, DB 2002, 2471 (2477).
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§ 4 Mitbestimmungssicherung durch Gesetzesreform

Die voranstehenden Ausfiihrungen haben ergeben, daB es nach geltender Rechtslage
nicht moglich ist, die Anwendung der deutschen Mitbestimmungsgesetze in aus-
landischen Gesellschaften mit Inlandssitz sicherzustellen. Dabei wurden bereits
zahlreiche Bedingungen herausgearbeitet, denen sich auch jedes Sicherungskonzept
de lege ferenda unterwerfen muB. Im folgenden soll nun analysiert werden, ob und
wie durch Gesetzesédnderungen die im voranstehenden Abschnitt diagnostizierten
Defizite behoben werden kénnten, d.h. ob und wie eine befriedigende Absicherung
der Mitbestimmung in Zuzugskonstellationen erreicht werden kann.

A. Zustandigkeit

1. Innerdeutsche Zustandigkeit

Relativ einfach gestaltet sich die Korrektur des innerdeutschen Zustandigkeits-
defizits. Hierzu genligte es, die Satzungsgebundenheit des Gesellschaftssitzes etwas
zu lockern. So kénnte § 5 Abs. 1 AktG etwa durch einen Satz 2 erganzt werden, der
folgendermaBen ausformuliert sein kdnnte:

~Liegt dieser Ort auBerhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes, und befindet
sich die Verwaltung der Gesellschaft innerhalb des Geltungsbereichs des Grund-
gesetzes, so gilt flir Fragen der gerichtlichen Zustdndigkeit der Ort als Sitz der
Gesellschaft, an dem die Verwaltung der Gesellschaft gefiihrt wird".

2. Internationale Zustandigkeit

a. Entscheidungsdisharmonien

Komplizierter ist jedoch die Anpassung der internationalen Zusténdigkeit. Fraglich ist
zundchst, ob es einer Anderung (berhaupt bedarf, denn nach der geltenden
Rechtslage besteht zwar eine ausschlieBliche Zustdandigkeit des Satzungssitzstaates
fir Klagen gegen Organbeschliisse, fir das Statusverfahren hingegen ist die
deutsche Gerichtsbarkeit zumindest alternativ zustdndig**°. Am besten 4Bt sich die
Reformbediirftigkeit anhand eines Beispieles untersuchen**!:

Eine britische Ltd. mit Verwaltungssitz in Deutschland und einer inléandischen
Arbeitnehmerstarke von 2500 Arbeitnehmern wird von einem deutschen Landgericht
nach § 98 Abs. 4 S. 1 AktG dazu verpflichtet, ihren Verwaltungsrat nach dem
MitbestG zu besetzen. Die Gesellschaft unterwirft sich der Entscheidung und bewirkt
eine paritatische Besetzung ihres Verwaltungsrates nach dem MitbestG. Nun klagen
Gesellschafter vor der englischen Gerichtsbarkeit (Satzungssitz) gegen miBliebige

450 Vgl. die Ausflihrungen unter § 3 C | 4 b.
451 Hierbei wird unterstellt, daR die weiteren Uberlagerungshindernisse vom Gesetzgeber ausgeraumt
wurden.
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Verwaltungsratsbeschliisse und stitzen ihre Klage auf die aus ihrer Sicht rechts-
widrige Besetzung des Verwaltungsrates. Wirde der Klage vor dem englischen
Gericht stattgegeben, ware die Gesellschaft in einer unlésbaren Konfliktsituation.
Der einzig gangbare Ausweg fir die faktisch geldhmte Gesellschaft bestiinde dann
darin, unter VerstoB gegen die deutsche Gerichtsentscheidung umgehend zum mit-
bestimmungsfreien Verwaltungsratsmodell zuriickkehren.

b. Entscheidung ausldndischer Gerichte

Dreh- und Angelpunkt dieses Beispielsfalles ist die Entscheidung des englischen
Gerichtes. Ist das auslandische Gericht nicht mdglicherweise gezwungen, eine
inhaltlich mit der deutschen Mitbestimmungsordnung harmonisierende Entscheidung
zu treffen? Diese Uberlegung mag verwundern, denn man ist geneigt, die
Durchsetzung der deutschen Mitbestimmung per se fiir unmoglich zu erachten, wenn
ein ausldndisches Gericht - insbesondere das Gericht des Griindungsstaates - mit
dieser Frage befaBt wird**?. Dieser Vorbehalt Ubersieht jedoch zwei Ansatzpunkte,
die das ausldandische Gericht durchaus zwingen konnten, bei Klagen gegen
Organbeschlisse die nach deutschem Recht bestehende Mitbestimmungspflicht
einzubeziehen: die materielle Anwendungspflicht hinsichtlich deutscher Eingriffs-
normen einerseits und die prozessuale Gebundenheit an die Statusentscheidung des
deutschen Landgerichts andererseits.

[1] Anwendungspflicht der deutschen Mitbestimmungsnormen

Zum einen ware es denkbar, daB eine Pflicht der ausldandischen Gerichte besteht,
mitgliedsstaatliche Eingriffsnormen anzuwenden, sofern sie nicht gegen den eigenen
ordre public oder gegen das Gemeinschaftsrecht verstoBen. Die Zustdndigkeits-
konkurrenz ware damit insgesamt irrelevant, da in jedem Falle das identische
Sachrecht (deutsches Mitbestimmungsrecht) zur Anwendung kdme**,

Flr eine solche allgemeine Anwendungspflicht pladiert mit ausfihrlicher Begriindung
Fetsch. Rechtlich stltzt er diese auf die allgemeine Kooperationspflicht aus Art. 10
EGV bzw. auf die Vorgaben des Art. 7 Abs. 1 EVU** Art. 7 Abs. 1 EVU sei
teleologisch zu modifizieren und als ,MuB-Regelung" zu lesen. Ferner sei Art. 7
Abs. 1 EVU unter dem Gesichtspunkt der Liickenfiillung auch gegeniiber denjenigen
Mitgliedstaaten verbindlich, die einen Vorbehalt gegen dessen Geltung eingelegt
haben. Seine in der Tat weitreichenden SchluB3folgerungen stitzt Fetsch unter
anderem auf die Uberlegung, daB der mit der Zustimmung zu EuGVU und EuGVVO
verbundene Souveranitatsverzicht eine Pflicht zur Durchsetzung fremder Allgemein-
interessen verlange*®. Denn um die mit der EuGVVO bezweckte Verfahrens-
konzentration effektiv abzusichern, misse der Forumsstaat eine gemeinschaftsweit

452 Roth, IPRax 2003, 117 (125).
453 Roth, RabelsZ 55 (1991), 623 (662 ff.).
454 Fetsch, S. 364 ff. und S. 380 ff.

455  Fetsch, S. 367 f.
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anerkennungsféhige Entscheidung erlassen und daher auch fremde Allgemein-
interessen angemessen berlicksichtigen*®.

Richtigerweise ist nach geltender Rechtslage eine Pflicht zur Anwendung fremder
Eingriffsnormen abzulehnen. Art. 10 EGV ist als Rechtsgrundlage zu allgemein.
Selbst wenn man konstatiert, daB die Berilicksichtigung fremder Allgemeininteressen
auf kollisionsrechtlicher Ebene zur Verwirklichung von Vertragszielen notwendig ist,
kann daraus noch keine materielle Pflicht der Mitgliedstaaten hergeleitet werden.
Mangelhafte Harmonisierung ist im Europarecht mit Sicherheit kein Einzelfall. Die
Erforderlichkeit einer Harmonisierung genligt nicht, um auf Art. 10 EGV gestltzt den
Mitgliedstaaten entsprechende Verpflichtungen aufzuerlegen, denn der EGV enthalt
genaue Vorgaben, nach welchen Verfahren und in welcher Rechtsform die
Harmonisierung mitgliedstaatlicher Rechtsnormen erfolgen kann bzw. mufB. Auch
Art. 7 Abs. 1 EVU kann als Rechtsgrundlage jedenfalls dann nicht herangezogen
werden, wenn der Mitgliedstaat gegen dessen Geltung einen Vorbehalt eingelegt
hat**”. Dies ware mit vélkerrechtlichen Grundsé&tzen nicht vereinbar. Erwdhnenswert
ist allerdings, daB es auf europédischer Ebene Bestrebungen gibt, das EVU insgesamt
zu Uberarbeiten und durch eine EG-Verordnung zu ersetzten*®. Welche Vorgaben die
EG Verordnung hinsichtlich fremder Eingriffsnormen enthalten wird, ist derzeit noch
nicht absehbar.

[2] Wirkungserstreckung

Eine inhaltlich (bereinstimmende Entscheidung des englischen Gerichts kdnnte sich
aber auch daraus zwingend ergeben, daB das Gericht an die Vorentscheidung des
deutschen Landgerichts gebunden ist.

Grundsatzlich ist die Statusentscheidung des LG gem. Art. 33 Abs. 1 EuGVVO in
GroBbritannien anzuerkennen, ohne daB es hierflir eines besonderen Verfahrens
bedarf.

[al Versagungsgriinde

Dies gilt nicht, wenn ein Versagungsgrund nach Art. 34 EuGVVO gegeben ist.
Interessant erscheinen in diesem Zusammenhang vor allem die Versagungsgriinde
Nr. 1 (ordre public) und Nr. 3 (Unvereinbarkeit mit einer zweitstaatlichen Ent-
scheidung). Der erste Versagungsgrund diirfte ausscheiden. Zwar ist eine
Mitbestimmung von Arbeitnehmern auf Unternehmensebene im britischen Arbeits-
und Gesellschaftsrecht nicht zwingend vorgesehen. Auf freiwilliger Basis, d.h. auf
Grundlage entsprechender Vereinbarungen ist eine solche aber durchaus méglich*®,
Ein Widerspruch gegen die 6ffentliche Ordnung ist damit obsolet.

456 Fetsch, S. 368 f.

457 Zum deutschen Zustimmungsgesetz BGBI. 1986 II, 810; Palandt/Heldrich, Vorb. Art. 27 EGBGB
Rn. 1; zu GroRbritannien Fundstellennachw. B 2003, S. 624.

458 Junker, IPRax 2000, 65 ff.; Wagner, IPRax 2000, 249 (252 ff.).

459 Vgl. die Ausfiihrungen unter § 1 A ll.
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Der dritte Versagungsgrund ist jedoch von groBer Bedeutung. Die Anerkennung wird
danach versagt, wenn dem Statusverfahren vor der deutschen Gerichtsbarkeit
bereits widersprechende britische Gerichtsentscheidungen vorausgegangen sind.
Dieser Umstand hat - auf die Mitbestimmungspflichtigkeit bezogen - beinahe skurril
anmutende Auswirkungen: Denn wenn ein britisches Unternehmen eine MaBnahme
plant, in deren Folge das Unternehmen der Mitbestimmungspflicht in Deutschland
unterliegen konnte, genligt es, rechtzeitig, d.h. vor den Arbeitnehmern einen
entsprechenden Feststellungsantrag bei einem britischen Gericht zu erwirken*®, Den
Wettlauf der Klager um das gewilinschte Forum dlrfte hierbei regelméaBig die
Unternehmensseite gewinnen, denn die Handlungs- und Entscheidungsmacht lber
das die Mitbestimmungspflichtigkeit auslésende Moment ist ein nicht aufzuwiegender
Vorteil.

[b] Umfang der Anerkennung

Aber auch wenn keine Versagungsgriinde nach Art. 34 EuGVVO bestehen, ist die
Relevanz der Statusentscheidung fiir Organklagen noch nicht abschlieBend gesichert.
Denn nur dann, wenn die die Entscheidung des LG auch in ihrer inter omnes
Wirkung (§ 99 Abs. 5 S. 2 AktG) Anerkennung findet, sind die ausléandischen
Gerichte in Folgeentscheidungen zwischen anderen Verfahrensbeteiligten (Gesell-
schafter vs. Gesellschaft) daran gebunden. Um die Reichweite der Anerkennung zu
bestimmen, sind in der Rechtsliteratur vornehmlich zwei verschiedene
Anerkennungslehren entwickelt worden. Nach einer durchaus verbreiteten Ansicht
werden auslandische Entscheidungen durch die Anerkennung inlédndischen Ent-
scheidungen gleichgestellt (Gleichstellungslehre)*!. Danach kéme der Status-
entscheidung im Ausland nur dann die inter omnes Wirkung zu, wenn die
auslandische Rechtsordnung eine vergleichbare Rechtskraftwirkung kennt, der sie
gleichgestellt werden kdnnte. Andernfalls greift die Gleichstellung ins Leere*®?. Die
Gleichstellungslehre wird aber auch im autonomen deutschen Anerkennungsrecht
von der wohl herrschenden Meinung abgelehnt. Sie werde dem Bedlrfnis nicht
gerecht, auch unbekannten Statusentscheidungen im Inland umfédngliche An-
erkennung zuzubilligen*®®. Erst Recht muB dieser Einwand im Europdischen
Gemeinschaftsrecht erhoben werden. Denn die EuGVVO zielt mit der prozessualen
Vereinheitlichung gerade darauf ab, so weit wie mdglich die Freizligigkeit der Urteile
herzustellen*®. Richtigerweise ist daher fiir eine ausldndische Entscheidung, die auf
der Grundlage von Art. 33 EuGVVO im europaischen Rechtsraum anerkannt wird, die
Lehre der Wirkungserstreckung heranzuziehen*®®, Danach ist der Umfang der

460 Wenn die Klage in GroRbritannien nur zuerst anhéngig gemacht wurde und noch nicht abschlieRend
entschieden ist, kommt Art. 27 Abs. 2 EuGVVO zum Zuge. Danach muR sich ein deutsches Gericht
far unzustandig erklaren, falls bei ihm eine Klage wegen desselben Anspruchs zwischen denselben
Parteien anhangig gemacht wird.

461 MiKoZPO/Gottwald, § 328 Rn. 3.

462 Kritisch daher Kropholler, IPR, S. 660; MiKoZPO/Gottwald, § 328 Rn. 3.

463 MiKoZPO/Gottwald, § 328 Rn. 3.

464 Fiir die EuGVU: Bericht zu dem Ubereinkommen (ber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, Abl 1979 C 59 S. 42 f.

465 EuGH v. 4.2.1988 (Hoffmann/Krieg) — 145/86 — NJW 1989, 663 (664) noch zu Art. 26 EuGVU.
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Wirkungen eines auslandischen Urteils grundsatzlich nach dem Recht des Erststaates
zu beurteilen*®®. Die anerkannte ausldndische Entscheidung entfaltet daher im
Zweitstaat grundséatzlich dieselbe Wirkung wie im Urteilsstaat*®’,

Damit 1aBt sich festhalten, daB eine hypothetische Statusentscheidung eines
deutschen Landgerichts auch in GroBbritannien vollumfanglich berlicksichtigt werden
miBte, wenn Klagen von Gesellschaftern gegen Organbeschliisse wegen fehlerhafter
Besetzung eines Gesellschaftsorgans angestrengt werden.

c. Notwendige Regelung und Anderungsverfahren

Der Beispielsfall hat aufgezeigt, daB die EuGVVO im Hinblick auf eine effektive
gerichtliche Absicherung der Unternehmensmitbestimmung in einem zentralen Punkt
unzureichend ist: Um einen Wettlauf der Klager zu verhindern und eine gleichmaBige
Mitbestimmung nach objektiven Kriterien zu gewdhrleisten, ist es unumganglich, den
Katalog der ausschlieBlichen Zusténdigkeiten des Art. 22 EuGVVO zu erganzen und
eine gesonderte Zustandigkeit fir das Statusverfahren zu schaffen*®,

Art. 22 EuGVVO kdénnte - um diesem MiBstand abzuhelfen - folgendermaBen ergdnzt
werden: Ohne Ricksicht auf den Wohnsitz sind ausschlieBlich zustandig fir Klagen,
welche die Beteiligung von Arbeitnehmern an Unternehmensorganen zum Gegen-
stand haben, die Gerichte des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet die
Gesellschaft oder juristische Person ihre Hauptverwaltung hat.

Doch die Diagnose eines Anderungsbedarfs (aus deutscher Sicht) ist das eine. Denn
betrachtet man die Chance der politischen Verwirklichung mit ungefarbter Brille, so
dirfte sich Ernichterung einstellen. Die Verordnung basiert auf Art. 61 lit. ¢ EGV
i.V.m. Art. 65 EGV. Das Anderungsverfahren wire daher gemaB Art. 67 Abs. 5 S. 2
EGV nach den Vorgaben des Art. 251 EGV durchzufiihren. Stellt man die Sensibilitdt
der Regelungsmaterie in Rechnung und berlicksichtigt ferner, daB in den meisten
Mitgliedsstaaten ein durchaus ausgepragter Widerwille gegen die deutsche Mit-
bestimmung besteht, ist es nicht unrealistisch, flir die Umsetzung dieser Reform
wenigstens einen dhnlichen Zeitraum anzusetzen, wie er fir den Stapellauf der SE
bendtigt wurde. Die mangelhafte internationale Zustandigkeit bleibt daher bis auf
weiteres ein durch den Bundesgesetzgeber nicht Uberwindbares Hindernis, falls er
bestrebt sein sollte, die Unternehmensmitbestimmung in Zuzugsféllen abzusichern.

Gleichwohl ist es auch nicht auszuschlieBen, daB die angedachte Reform auf
europdischer Ebene Zuspruch finden wiirde. Es soll daher, um die gegenstandliche
Untersuchung eines mdglichen Mitbestimmungssicherungsgesetzes nicht abzu-
kiirzen, davon ausgegangen werden, daB eine entsprechende Anderung des Art. 22
EuGVVO durchsetzbar ist.

466 Geimer/Schiitze, EuZR, Art. 33 EuGVVO Rn. 12.

467 EuGH v. 4.2.1988 (Hoffmann/Krieg) — 145/86 — NJW 1989, 663 (664).

468 A.A. Franzen, RdA 2004, 257 (261), der einen besonderen (nicht ausschlieRlichen) Gerichtsstand
nach Art. 5 Nr. 5 EuGVVO fiir ausreichend halt.



§ 4 Mitbestimmungssicherung durch Gesetzesreform 114

B. Kollisionsrechtliche Ankniipfung

I. Sonderankniipfung an Verwaltungssitz in Deutschland

Wie bereits festgestellt wurde, 1&Bt sich die Anwendung der Mitbestimmungsgesetze
auf auslandische Gesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland in dogmatisch
vertretbarer Weise bereits de lege lata rechtfertigen, indem die Mitbestimmungs-
gesetze als Eingriffsnormen qualifiziert werden®®®. Dennoch ist es aus Griinden der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit wiinschenswert, daB im Rahmen eines rundum
abgestimmten Mitbestimmungssicherungsgesetzes der auf analogem Wege er-
weiterte Geltungsbereich der Mitbestimmung explizit geregelt wird und so die
Unternehmensmitbestimmung durch gesetztes Kollisionsrecht vom Gesellschafts-

statut entkoppelt wird*”°,

Dies konnte etwa dadurch erreicht werden, daB Art. 34 EGBGB durch einen Satz 2
folgendermaBen erganzt wird: Unabhdngig vom Gesellschaftsstatut finden die
Gesetze zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer auf Unternehmensebene auf Gesell-
schaften Anwendung, wenn deren tatsdchlicher Verwaltungssitz innerhalb des
Geltungsbereichs des Grundgesetzes liegt.

Die Ausnahmevorschrift Art. 37 S. 1 Nr. 2 miBte dann - etwa durch einen
Vorbehaltseinschub - dem neugefaBBten Art. 34 EGBGB angepaBt werden.

II. Die inldndischen Arbeitnehmer als Ankniipfungspunkt

1. Das Konzept

Die Anknipfung an den tatsachlichen Verwaltungssitz der Gesellschaft ist jedoch
nicht unumstritten. Insbesondere Zimmer beflirwortet mit ausfiihrlicher Begriindung
eine weitergefaBte Anknilpfung. Seiner Auffassung nach solle die zu schaffende
Mitbestimmungskollisionsnorm - unabhdngig von der Belegenheit des Verwaltungs-
sitzes oder der Nationalitat des Unternehmens - von den Arbeitnehmern her
konzipiert sein, also allein auf das Vorliegen von Beschaftigungsverhaltnissen im
Inland abstellen*’. Damit waren auch ausléndische Gesellschaften mit Sitz im
Ausland von den deutschen Mitbestimmungsnormen erfaBt*’2,

Seine Argumentation fuBt auf einer teleologischen Analyse der Mitbestimmung. Im
Hinblick auf die Ziele der Mitbestimmung (Menschenwiirde, Demokratisierung der
unternehmerischen Entscheidungsprozesse und Bindung der unternehmerischen
Macht zugunsten der Arbeitnehmer) sei es unerheblich, ob ein Unternehmen vom In-
oder vom Ausland aus verwaltet wird*’?, denn dem nationalen Gesetzgeber sei

469 Vgl. die Ausfiihrungen unter § 3 B IV 2 und 3.

470 MiRverstandlich ist insofern die Forderung, die Mitbestimmung ,rechtsformneutral zu gestalten®, so
Zimmer, IntGesR, S. 147; Hachenburg/Behrens, GmbHG, Einl. Rn. 153; Raiser, MitbestG, Einl.
Rn. 60; denn nicht die Mitbestimmung als solche muR von der Rechtsformbezogenheit geldst
werden, sondern nur deren kollisionsrechtliche Ankniipfung.

471 Zimmer, IntGesR, S. 148.

472 Zimmer, IntGesR (1996), S. 148 ff.; nun aber weit zuriickhaltender in Zimmer, NJW 2003, 3585 ff.

473 Zimmer, IntGesR, S. 149 f.
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naturgemaB an einer Verwirklichung dieser Ziele hinsichtlich aller im Inland tatigen
Arbeitnehmer gleichermaBen gelegen.

Im Hinblick auf die prinzipielle Gleichrangigkeit souverdner Staaten sei die
Normsetzungskompetenz eines Staates flir eine bestimmte Regelungsmaterie mit
transnationalem Bezug nur durch einen AbwdgungsprozeB der betroffenen
Interessen zu legitimieren. Ergebnis dieses Abwdgungsprozesses fir die Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer in Unternehmensorganen sei es, daB dem
Regelungsinteresse des Beschaftigungsstaates weder Griindungs- noch Sitzstaat
vergleichbare Regelungsinteressen entgegenstellen kénnten. Fehle es dem
Grindungsstaat schon grundsatzlich an einem beachtlichen Regelungsinteresse
hinsichtlich der Arbeitnehmerrechte, kénne sich der Sitzstaat zwar grundsatzlich auf
Territorialitatsgesichtspunkte berufen, welche aber leichter wodgen als die
Regelungsinteressen des Staates, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitnehmer des
Unternehmens tétig sind*™*.

Ein nicht auf qualitativer Ebene lésbarer Konflikt stelle sich allerdings, wenn das
Unternehmen auch auBerhalb Deutschlands Arbeitnehmer beschaftigt, denn alle
Beschaftigungsstaaten hatten ein grundséatzlich gleichrangiges Regelungsinteresse
hinsichtlich der Mitbestimmung ihrer Arbeitnehmer auf Unternehmensebene. Zimmer
I6st diesen Konflikt auf quantitativer Ebene: Dem Staat mit der zahlenmaBig groBten
Arbeitnehmerschaft komme eine Art. ,Mitbestimmungsfiihrerschaft® zu, die seinen
Mitbestimmungsvorschriften eine unternehmensweite Verbindlichkeit verleihe*’®,

Zur Durchsetzung der deutschen Mitbestimmung in ausldndischen Gesellschaften
(also bei ,deutscher Mitbestimmungsfihrerschaft") schlagt Zimmer vor, das
Statusverfahren an eine von dem Sitz der Gesellschaft unabhangige Zustandigkeit
der deutschen Gerichte zu knipfen. Ferner sollte das Statusverfahren um
Sanktionsmoglichkeiten ergdnzt werden, um die tatsdchliche Umsetzung der
gerichtlichen Entscheidung auch im Ausland sicherzustellen. Im Hinblick auf die
volkerrechtlichen Grenzen extraterritorialer Rechtsanwendung will Zimmer die
Sanktionen auf im Inland befindliche Personen oder Vermdgenswerte beschrankt
sehen?’®,

2. Stellungnahme

Zimmers AnkniUpfungsmodell hat unleugbare Vorziige. Es besticht zuerst durch
Klarheit und ein Ergebnis, das man aus Arbeitnehmersicht als sehr gerecht
bezeichnen kann. Sein Modell ist umfassend, begnlgt sich also nicht damit, die
durch die Uberseering Rechtsprechung des EuGH gerissenen Mitbestimmungsliicken
zu schlieBen*’’, sondern versucht vielmehr, das Problem der Mitbestimmungsum-
gehung durch Ausnutzung des internationalen Regelungsgefdlles im ganzen zu I6sen.

474 Zimmer, IntGesR, S. 149.

475 Zimmer, IntGesR, S. 156.

476 Zimmer, IntGesR, S. 171 f.

477 Zimmer konnte 1996 die EuGH Rechtsprechung natirlich noch nicht kennen. Seine Ausfiihrungen
zur Mitbestimmungsproblematik schlossen die neue Rechtslage aber bereits insofern ein, als sie auf
der Uberlegung basieren, die damals herrschende Sitztheorie partiell aufzugeben.
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SchlieBlich vermeidet Zimmers Modell eine Schwierigkeit, die sich bei dem enger
gefaBten Anknipfungsmodell zwangsldufig einstellt: Die Feststellung des tat-
sdchlichen Verwaltungssitzes einer Gesellschaft. Nach seinem Modell hdngt die Mit-
bestimmungspflichtigkeit ausschlieBlich von den Arbeitnehmerzahlen einer Gesell-
schaft im In- und Ausland ab.

Trotz dieser Vorzilige kann das Modell insgesamt nicht Gberzeugen.

a. Zustandigkeit

Zum einen wird Zimmer in seinen Ausfiihrungen dem Zustdndigkeitsproblem nicht
ansatzweise gerecht. Die deutsche Gerichtsbarkeit ist fiir das Statusverfahren einer
auslandischen Gesellschaft, deren Satzungssitz, Hauptverwaltung und Hauptnieder-
lassung im Ausland liegen, nicht einmal alternativ zustédndig (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 60 EuGVVO0)*’8, Erforderlich wédre demnach eine neugefaBte ausschlieBliche
Zustandigkeit, die im Gleichlauf mit der Kollisionsnorm allein auf die Arbeitnehmer-
stdarke Bezug nimmt: Ein EuGVVO Reformkonzept, dessen Erfolgswahrscheinlichkeit
stramm gegen null gehen dirfte. Auch die inlandische Zustdndigkeit fir das Status-
verfahren ist bei Zimmers Modell Uberaus problematisch: Denn nach welchen
Kriterien soll die sachliche Zustdndigkeit bestimmt werden, wenn - wie es im Falle
der ,deutschen Arbeitnehmerfiihrerschaft" die Regel sein dirfte - das ausléandische
Unternehmen in Deutschland mehrere Zweigniederlassungen oder Tochterunter-
nehmen unterhalt? Soll auch hier die Arbeitnehmerstdrke den Ausschlag geben oder
freie Gerichtsstandswahl vorherrschen? Antworten bleibt Zimmer schuldig.

b. Uberschreitung der Grenzen deutscher Rechtssetzungsbefugnis

Sind die Zustandigkeitsprobleme zumindest theoretisch noch lberwindbar, scheitert
Zimmers Modell endglltig an den vdlkerrechtlichen Vorgaben fir Eingriffsnormen.
Als Ausformung des volkerrechtlichen genuine link Prinzips sind nach ganz h.M.
Eingriffsnormen nach deutschem Recht nur insoweit zuldssig, als der geregelte
Sachverhalt hinreichenden Inlandsbezug aufweist*’®. Ohne diesen Inlandsbezug fehit
die Legitimation, Falle, die an sich dem ausléandischen Recht unterliegen, dem
Inlandsrecht zu unterwerfen*®,

Zimmer bejaht diesen mit dem Hinweis, daB nach seinem Modell die deutsche
Unternehmensmitbestimmung nur dann zum Zuge kame, wenn die Mehrheit der
Arbeitnehmerschaft eines Unternehmens im Inland beschéftigt ist*®, M.E. ist dieser
Umstand fir die Annahme eines hinreichenden Inlandsbezugs fir die Unternehmens-
mitbestimmung jedoch nicht ausreichend.

Klar ist zunachst, daB ,der Arbeitnehmer" bzw. ,die Arbeitnehmerschaft" als
Anknipfungspunkte zu undifferenziert sind. Eine Kollisionsnorm, die auf den

478 Vgl. die Ausfiihrungen unter § 3 C 14 b [2].

479 Kropholler, IPR, S. 491; Staudinger/Magnus, Art. 34 Rn. 72; weitergehend Lorenz, RdA 1989, 220
(227): ,erheblicher Inlandsbezug®.

480 Staudinger/Magnus, Art. 34 Rn. 78.

481 Zimmer, IntGesR, S. 153 f.
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Arbeitnehmer abstellt, kann namlich entweder auf seinen Arbeitsort oder auf sein
Arbeitsvertragsstatut Bezug nehmen*®?,

Das Arbeitsvertragsstatut scheidet als sinnvolles Anknipfungskriterium von
vornherein aus. Die Unternehmensmitbestimmung ist kein Recht aus dem
Arbeitsverhaltnis*®. Die Mitbestimmungsgesetze vermitteln kein subjektives Parti-
zipationsrecht, sondern verwirklichen den Arbeitnehmerschutz auf institutionali-
siertem Wege in den Unternehmensorganen. Die Unternehmensmitbestimmung kann
daher nicht als ein ,am Arbeitsvertrag angedocktes Partizipationsrecht" verstanden
werden*®,

Fraglich ist aber, ob der Arbeitsort der Arbeitnehmer einen tauglichen Anknipfungs-
punkt fir die Unternehmensmitbestimmung bildet. Als gewdhnlicher Arbeitsort eines
Arbeitnehmers gilt der Ort, an dem der Arbeitnehmer fest in den Betrieb
eingegliedert ist, indem er seine Arbeitsleistung erbringt*®. Fiir dieses Ankniipfungs-
moment flahrt Zimmer an, daB auch die betriebsverfassungsrechtliche Mitbe-
stimmung auf den Arbeitsort abstelle und die Ubereinstimmung der Schutzrichtung
beider Formen der Arbeitnehmerbeteiligung eine kollisionsrechtliche Gleichbe-
handlung rechtfertige*s®.

Richtigerweise ist jedoch die Anknlpfung am Arbeitsort fiir die Unternehmensmit-
bestimmung nicht geeignet. Der Vergleich zwischen betrieblicher und unternehmens-
rechtlicher Mitbestimmung tragt nicht. Beide Mitbestimmungsformen sind
grundverschieden: Die betriebliche Mitbestimmung knupft an der Produktionseinheit
Betrieb und nicht - wie die Unternehmensmitbestimmung - an den Wirtschafts-
kdérper Unternehmen an. Das BetrVG sichert den Arbeitnehmern konkrete
Mitwirkungsrechte auf der betrieblichen Ebene zu, dient daher lberwiegend dem
Schutz der Arbeitnehmer*®”. Die unternehmensrechtliche Mitbestimmung hingegen
ist im Grundsatz inhaltlich neutral ausgestaltet und verwirklicht die sozialpolitische
Zielsetzung, die mit der Unterordnung der Arbeitnehmer unter fremde Leitungs- und
Organisationsgewalt in groBeren Unternehmen verbundene Fremdbestimmung
abzumildern, durch die Beteiligung in den gesellschaftsrechtlich vorgegebenen
Organisationsformen*®, Die inhaltlich und organisatorisch unterschiedliche
Konzeption der beiden Mitbestimmungsformen ist auch insofern entscheidend, als
die Anknipfung am Arbeitsort bei der betrieblichen Mitbestimmung sachlich richtig
ist. Die betriebliche Partizipation ist Uberwiegend arbeitsplatzbezogen. Anders
verhalt es sich bei der Unternehmensmitbestimmung. Die Entscheidungen des
Aufsichtsrats betreffen vornehmlich Uberbetriebliche Belange, bei denen ein
sachlicher Bezug zum Ort der Tatigkeit fehlt. Als Anknlpfungspunkte fir die

482 Zwar sind wegen Art. 30 Abs. 2 S. Nr. 1 EGBGB Arbeitsort und Arbeitsvertragsstatut in den meisten
Fallen identisch. Die Frage der sinnvollen Ankniipfung bleibt hiervon aber unberihrt.

483 Richardi, IPRax 1983, 217 (218).

484 So aber Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 9 (30).

485 Bamberger/Roth/Spickhoff, BGB Bd. 3, Art. 30 EGBGB Rn. 19; kritisch Mankowski, IPRax 1999,
332.

486 Zimmer, IntGesR, S. 150.

487 LG Frankfurt v. 1.4.1982 — 2/6 Akt E 1/81 — DB 1982, 1312.

488 BVerfG v. 1.3.1979 — 1 BvR 532 ua. — BVerfGE 50, 290 (350).
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Mitbestimmung in der Unternehmensverfassung kommen daher nur der Ver-
waltungssitz des Unternehmens oder das Griindungsstatut des Unternehmens in
Frage*®®.

C. Sachrechtliche Ausgestaltung

I. ErfaBBte auslandische Gesellschaften

Neben der Klarstellung des erweiterten Anwendungsbereichs auf kollisionsrechtlicher
Ebene (nach meinem Vorschlag Art. 34 S. 2 EGBGB) sollte auch in den Mitbe-
stimmungsgesetzen die sachrechtliche Anwendbarkeit auf ausldndische Gesell-
schaften mit Inlandssitz deutlich gemacht werden. Hierbei kdnnte, um dem
bisherigen Konzept treu zu bleiben, ein abschlieBender Rechtsformkatalog auf-
genommen werden, der samtliche auslédndischen Kapitalgesellschaften auflistet, die
fortan den Mitbestimmungsgesetzen unterliegen sollen, sofern sie ihren Ver-
waltungssitz im Inland nehmen.

Allerdings ware dieser Ansatz wenig elegant und zudem in der Anpassung
schwerfdllig. Besser ist es daher, eine allgemeine Formulierung zu wahlen, die auf
die Funktionsahnlichkeit der ausldandischen Gesellschaft mit den ausdriicklich
erwahnten deutschen Gesellschaftsformen abstellt.

II. Fremdenrechtliche Behandlung

Auch wenn der Bundesgesetzgeber im Grundsatz auslédndische Gesellschaften mit
tatsachlichem Verwaltungssitz im Inland der Mitbestimmungspflicht unterstellen
wollte, bleibt fraglich, wie diese Mitbestimmung konkret ausgestaltet werden sollte.
Neben dem bereits de lege lata diskutierten Konzept der Mitbestimmungsiber-
lagerung besteht auch die Mdéglichkeit, diese Gesellschaften nicht den allgemeinen
deutschen Mitbestimmungsgesetzen, sondern Sonderregelungen zu unterwerfen.
Zwei Sondermodelle sind erwdgenswert: Das Mitbestimmungsmodell in der SE*° und
die Verlagerung der Mitbestimmung auf ein Sondergremium®?, das auBerhalb der
gewdhnlichen Unternehmensorgane angesiedelt ware. Rechtsdogmatisch ist die
Sonderbehandlung Fremdenrecht, da auf Tatbestandsseite zwischen der Inlédnder-

489 Diese Feststellung betrifft nur die Mitbestimmungsnormen, die sich auf die Unternehmensverfassung
beziehen! Die Anknipfungsprobleme der betriebsbezogenen und arbeitsvertragsbezogenen
Normenbestandteile der Unternehmensmitbestimmung stellen sich erst dann, wenn die Mit-
bestimmung auch in auslandischen Unternehmensteilen verwirklicht werden soll, vgl. hierzu die
Ausfihrungen unter § 5 B 1l und IIl.

490 So Schanze/Jiittner in analoger Anwendung de lege lata, Schanze/Jiittner, AG 2003, 30 (35 f.);
dies., AG 2003, 661 (668); zustimmend Bayer, BB 2003, 2357 (2365); ablehnend Veit/Wichert, AG
2004, 14 (18).

491 So Grasmann, der fir Auslandsgesellschaften mit Auslandssitz vorschlug, ein dem § 106 VAG
vergleichbares Sondergremium zu schaffen, in welchem die Arbeitnehmer ihre Anliegen vertreten
kénnten, Grasmann, ZGR 2 (1973), 317 (330); hierzu auch D&ubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (475);
Schubert, S. 71; ablehnend Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 517; fir eine Verlagerung der
Mitbestimmung fiir inlandische Gesellschaften auf einen Konsultationsrat, Kirchner, AG 2004, 197
(199 ff.); Berliner Netzwerk Corporate Governance, AG 2004, 200.
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oder Auslandereigenschaft einer Gesellschaft differenziert wird, um hieran unter-
schiedliche Rechtsfolgen zu kniipfen*®?,

M.E. sollte eine Sonderbehandlung ausldndischer Gesellschaften soweit wie mdglich
unterbleiben. Denn wenn der deutsche Gesetzgeber das Mitbestimmungsrecht fir
die soziale Ordnung in Deutschland als so wichtig erachtet, daB er zu dessen
Sicherung die Durchsetzung eigener Normen gegeniiber fremdem Recht erzwingt, so
muB es ihm daran gelegen sein, im Inland einheitliche Rechtsverhaltnisse her-
zustellen. Auch inhaltlich spricht nichts fiir eine Sonderbehandlung. Die in der Mit-
bestimmung verwirklichten wirtschafts- bzw. sozialpolitischen Postulate greifen
unabhdngig von der Nationalitat der Gesellschaft.

III. Anwendung der deutschen Mitbestimmungsnormen

Richtig ist aber auch, daB eine gewisse Sonderbehandlung gar nicht vermieden
werden kann. Eine wirklich identische Mitbestimmung in ausldndischen Gesell-
schaften mit Verwaltungssitz im Inland kann wegen der europarechtlichen
Schranken und der Rechtsformunterschiede nicht gelingen. D.h. auch die Uber-
lagerungskonzeption wird im Grundsatz auf fremdenrechtliche Elemente nicht
verzichten kénnen.

1. Die deutsche Unternehmensmitbestimmung im dualistischen
Gesellschaftsmodell

Fir auslédndische Gesellschaften mit dualistischer Leitungsstruktur wurde bereits in
den Ausflihrungen zur geltenden Rechtslage ausfihrlich dargelegt in welchen
Grenzen eine Uberlagerung méglich ist**: Nur die die représentanzverwirklichenden
Normen sowie die Normen, die die Arbeitnehmervertreter vor spezifischen Be-
nachteiligungen schiitzen sollen, sind auch auf ausldndische Gesellschaften
Ubertragbar.

2. Die deutsche Unternehmensmitbestimmung im monistischen
Gesellschaftsmodell

Unerortert blieb bei der Analyse der geltenden Rechtslage jedoch die Frage, ob und
inwieweit eine Uberlagerung der Mitbestimmungsnormen zuldssig ist, wenn die
auslandische Gesellschaft monistisch aufgebaut ist und damit der Aufsichtsrat als
Substrat der Unternehmensmitbestimmung deutscher Pradgung feh|t**.

Die Ubertragung der Mitbestimmungsnormen auf eine monistische Gesellschaft
auslandischen Rechts ist insofern rechtlich komplexer, als nicht nur europarechtliche,
sondern auch verfassungsrechtliche Probleme aufgeworfen werden*?®. So kénnte der

492 Hachenburg/Behrens, GmbHG, Rn. 11; Staudinger/Grofeld, IntGesR, Rn. 895; MiKoBGB/
Sonnenberger, Einl. IPR, Rn. 341; MUKoAktG/Heider, § 5 AktG Rn. 23.
493 Vgl.unter§ 2D | 3 a.

494 De lege lata scheidet die Uberlagerung von vornherein aus, da mangels Vergleichbarkeit der
Analogieschluf® unzuléssig ist, vgl. die Ausfiihrungen unter § 3 C | 3 b.
495 Dartiber hinaus kénnte man sich fragen, ob die paritatische Besetzung des Verwaltungsrates nicht

nur einen qualitativen, sondern auch prozentual quantitativen Machtzuwachs mit sich bringt, da die



§ 4 Mitbestimmungssicherung durch Gesetzesreform 120

mit der Verortung der Arbeitnehmermitbestimmung im Verwaltungsrat verbundene
Machtzuwachs der Arbeitnehmervertreter mit der Eigentumsgarantie der Anteils-
eigner gemaB Art. 14 GG kollidieren.

a. Machtzuwachs

Der Machtzuwachs ist strukturell bedingt. In einer monistisch gefiihrten Gesellschaft
sind die Aufgaben von Unternehmensleitung und Unternehmenskontrolle einem
einzigen Organ zugewiesen: dem Verwaltungsrat*®®. Die Einheitlichkeit des Leitungs-
organs wird in der Praxis jedoch haufig dadurch aufgehoben, daB in der Binnen-
organisation aus Griinden der Professionalisierung die laufenden Geschédfte dem
alleinigen Verantwortungsbereich der sog. executive directors zugewiesen werden*?’.

Fehlt es an einer solchen Unterteilung, so ist der Machtzuwachs offenkundig: Die
Arbeitnehmerbank ist an samtlichen Unternehmensentscheidungen einschlieBlich der
Geschaftsfihrung beteiligt. Aber auch dann, wenn im Verwaltungsrat zwischen non
executive directors und executive directors unterschieden wird, Ubersteigt der
verbleibende EinfluB des gesamten Verwaltungsrates und damit der Arbeitnehmer-
vertreter den des Aufsichtsrates. Dieser Machtzuwachs offenbart sich nicht auf den
ersten Blick, denn die Kompetenzen des ,geteilten Verwaltungsrates® und des
Aufsichtsrates weisen durchaus deutliche Parallelen auf: Um ein Ausufern der
Entscheidungsmacht der executive directors zu verhindern, werden in der
Gesellschaftssatzung oder in der Geschaftsordnung des Verwaltungsrates regelmaBig
diejenigen Geschafte festgelegt, Uber die der Verwaltungsrat ausdriicklich BeschluB3
fassen muB. Fir britische Gesellschaften, die dem ,combined code" unterstehen, ist
die Erstellung eines Zustimmungskatalogs zwingend*®. Diese Systematik des
Zustimmungskataloges ist auch im dualen System bekannt. GemaB § 111 Abs. 4
S. 2 mussen per Satzung oder AufsichtratsbeschluB diejenigen Geschéfte festgelegt
werden, die ohne die Zustimmung des Aufsichtsrates nicht vorgenommen werden
dirfen.

Trotz dieser Parallele besteht ein wesentlicher Unterschied. Denn gem. § 111 Abs. 4
S.1 AktG koénnen dem Aufsichtsrat MaBnahmen der Geschaftsfihrung nicht
libertragen werden*®. Genau das gegenteilige Bild bietet sich im zweigeteilten
Verwaltungsrat. Trotz der Trennung zwischen geschaftsfihrenden Board Mitgliedern
und nicht geschaftsfiihrenden Board Mitgliedern bleibt die Letztverantwortung fir die
gesamte Unternehmensplanung und Unternehmensleitung beim gesamten Board.
Der der TrennungsbeschluB hat somit aufgabenzuweisende und nicht kompetenz-
abgrenzende Wirkung. Das Board kann daher im Verwaltungsratsmodell jederzeit in

Mitbestimmung nach dem MitbestG nur zu einer viertelparitdtischen Besetzung der Gesamt-
unternehmensleitung (Aufsichtsrat und Vorstand) fuhrt, Gruber/Weller, NZG 2003, 297 (299).

496 Davies, ZGR 2 (2001), 268 (275).

497 Vgl. auch die Ausfiihrungen unter § 1 A Il 1 zur Bedeutung des ,combined codes*.

498 Davies, ZGR 2 (2001), 268 (275); verbindlich ebenso fiir die monistisch strukturierte SE (Art. 48
Abs. 1 S. 1 SE-VO).

499 Siehe zur Abgrenzung Hiiffer, AktG, § 111 Rn. 18; Lutter/Krieger, Aufsichtsrat, S. 44 f. jeweils mit
weiterflihrenden Verweisen.
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die Geschaftsfiihrung eingreifen, indem es konkrete Einzelbeschliisse zu Fragen der
Geschaftsfihrung faBt. Die konkrete Machtfiille des Verwaltungsrates ist, anders als
beim Aufsichtsrat, nicht gesetzlich beschrankt.

b. Mitbestimmung in der deutschen SE

Die Frage, ob die Verankerung der Unternehmensmitbestimmung im Verwaltungsrat
einer monistisch aufgebauten Gesellschaft verfassungskonform ist, beschrankt sich
nicht auf die behandelte Konstellation der Uberlagerung inléndischer Mit-
bestimmungsnormen, sondern stellt sich gleichermaBen beziglich der Mit-
bestimmung nach dem SEBG®® in einer monistisch strukturierten SE mit Sitz in
Deutschland®®. Auch dort ist die Arbeitnehmervertretung im Verwaltungsrat
angesiedelt, dem eine weit gréBere Machtfllle zukommt als dem Aufsichtsrat in der
dualistischen SE®°2, Inhaltlich ist das Verfassungsproblem aber insofern verschieden,
als der monistisch strukturierten SE die Bestellung von geschaftsfiihrenden
Direktoren zwingend ist und daher die Geschéftsfiihrung gesetzlich dem un-
mittelbaren Zugriff der Arbeitnehmervertreter entzogen ist (§ 40 SEEG)>,

C. VerfassungsmaBigkeit

Die VerfassungsmaBigkeit der Uberlagerung deutscher Mitbestimmungsnormen auf
eine monistisch geprdgte Auslandsgesellschaft entscheidet sich auf Art. 14 GG
bezogen ausschlieBlich auf der Rechtfertigungsebene. Die Eingriffsqualitat der
Mitbestimmung steht auBer Frage. MaBgeblich ist hierbei, ob der spezifische
Machtzuwachs der Arbeitnehmervertreter im monistischen Modell zu einer anderen
verfassungsrechtlichen Bewertung fihrt, als sie flir das dualistische Modell von der
ganz h.M. getroffen wird. M.E. ist dies im Hinblick auf das Eigentumsrecht ohne
weiteres zu verneinen. Denn zwar werden die Arbeitnehmer durch die Prasenz im
Verwaltungsrat in viel stdrkerem MaBe in die Gesamtleitung des Unternehmens
einbezogen, eine substantielle Beeintrédchtigung des Eigentumsrechtes kann aber
von den Anteilseignern durch entsprechende Satzungsvorgaben ohne weiteres
verhindert werden. Die oben dargelegte Grenze der europarechtlich zuldassigen
Uberlagerung deutscher Mitbestimmungsnormen fithrt dazu, daB - soweit dies nach
dem Gesellschaftsrecht des Griindungsstaates zuldssig ist - in der Satzung durchaus
eine unterschiedliche Kompetenzzuweisung der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder
vorgenommen werden kann. So kann etwa dem Verwaltungsratsvorsitzenden fiir den
Blockadefall ein Doppelstimmrecht zuerkannt werden oder - wiederum unter dem

500 Gesetz Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europaischen Gesellschaft (SE-Beteiligungs-
gesetz) v. 22.12.2004, BGBI. | S. 3686 f.; hierzu Grobys, NZA 2004, 779; Niklas, NZA 2004, 1200.

501 Diesbezlglich kritisch BDA et al., Gemeinsame Stellungnahme, S. 7.

502 Die Wahl der Unternehmensverfassung erfolgt in der SE Satzung (Art. 38 b SE-VO). Der
Verwaltungsrat einer SE leitet die Gesellschaft, bestimmt die Grundlinien ihrer Tatigkeit und
Uberwacht deren Umsetzung (§ 22 Abs. 1 SEEG). Vgl. zum SEEG v. 22.12.2004, BGBI. 2004,
S. 3675 ff. die Stellungnahmen Nagel, NZG 2004, 833; lhring/Wagner, BB 2004, 1749; Teichmann,
BB 2004, 53.

503 Die geschéftsfiihrenden Direktoren sind dem Verwaltungsrat weisungsunterworfen. Sie kdnnen
jederzeit abberufen werden. Zu den Gestaltungsméglichkeiten einer monistischen SE vgl.
Teichmann, BB 2004, 53 (54 ff.).
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Vorbehalt der gesellschaftsrechtlichen Zuldssigkeit — einem Teil der Verwaltungsrats-
mitglieder das Stimmrecht ganz entzogen werden. Die Uberlagerung der deutschen
Mitbestimmungsnormen beschrankt sich ausschlieBlich auf die Prasenzsicherung.
Das gesellschaftsrechtliche Gleichbehandlungsgebot des Aktiengesetzes®® wird nicht
auf die Auslandsgesellschaft Gbertragen.

Eine weitere verfassungsrechtliche Frage betrifft den Umstand, daB die
Arbeitnehmervertreter als Mitglieder des Verwaltungsrates grundsatzlich Gber den
AbschluB von Haustarifvertragen oder den Wechsel des Unternehmens von OT-
Mitgliedschaft zur Vollmitgliedschaft in einem Arbeitgeberverband mitentscheiden
kdnnten. Hierin kénnte ein VerstoB gegen die Koalitionsfreiheit gesehen werden, da
ein solches Mitentscheidungsrecht der Arbeitnehmervertreter die Gegnerunabhangig-
keit der Arbeitgeberseite und damit eine Grundvoraussetzung des verfassungsrecht-
lich garantierten Tarifsystems bedroht®. Richtigerweise stellt aber auch die
Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungsnormen auf ausldandische monistisch
strukturierte Gesellschaften in der oben dargestellten Form keinen VerstoB gegen die
Koalitionsfreiheit dar. Da das gesellschaftsrechtliche Gleichbehandlungsgebot nicht
zwingend gilt, bleibt den Anteilseignern ein so weiter Gestaltungsfreiraum hin-
sichtlich der konkreten Mitentscheidungsbefugnisse, daB der Verfassungskonflikt mit
Art. 9 GG ohne weiteres durch eine inhaltliche Beschrdankung der Stimmrechtsaus-
Uibung geldst werden kann.

504 VIg. zum Diskriminierungsverbot bei der AusschuRbesetzung MiKoAktG/Semler § 107 Rn. 303 ff.;
BGHZ 122, 342 ff.

505 Zur UnerlaBlichkeit der Gegnerunabhéangigkeit vgl. Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 9
(26).
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§ 5 Mitbestimmungsmodernisierung durch
Internationalisierung

A. Einbeziehung der Auslandsarbeitnehmer de lege lata

Angesichts der internationalen Verflechtung der deutschen Wirtschaft ist es heute
eine Selbstverstandlichkeit, daB der weit Uberwiegende Teil der Unternehmen von
mitbestimmungsrelevanter GroBe Arbeitnehmer auch im Ausland beschéftigt. Diese
Auslandsaktivitdt kann in sehr unterschiedlicher Form an das deutsche Stammbhaus
angebunden sein. Besteht im Ausland eine feste Niederlassung, so kann diese als
eigenstdndiges Tochterunternehmen mit oder ohne Beherrschungsvertrag oder als
abhdngige Zweigniederlassung des deutschen Unternehmens geflihrt werden. Ferner
kénnen auch nur einzelne Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen im Ausland tatig
sein, ohne zugleich in eine auslandische Betriebsorganisation eingegliedert zu sein.

In all diesen Fallen stellt sich die Frage, inwieweit die deutschen Mitbestimmungs-
gesetze anwendbar sind, ob die Beschaftigten also bei der Ermittlung der maB-
gebenden Arbeitnehmerzahlen mitgerechnet werden und mit aktivem und passivem
Wahlrecht an der Mitbestimmung in der deutschen Konzernspitze partizipieren
dirfen. Eine ausdrickliche Antwort auf diese Fragen findet sich in den Mit-
bestimmungsgesetzen nicht.

I. ~Ausstrahlende Tatigkeit" innerdeutscher Betriebe

Weitgehend unstrittig ist die Behandlung von Arbeitnehmern, die einem inlandischen
Betrieb angehodren, ihre konkrete Tatigkeit jedoch voribergehend (z.B. im Rahmen
von Montagearbeiten) im Ausland verrichten. Nach einhelliger Auffassung wird diese
Frage des persodnlichen Geltungsbereiches nach den Ausstrahlungsgrundsatzen
behandelt, die auch fir die Anwendbarkeitsgrenze des BetrVG herangezogen
werden®%. MaBgeblich ist demnach, ob der Arbeitnehmer trotz seiner Téatigkeit im
Ausland organisatorisch in den inldndischen Betrieb eingegliedert bleibt®®’. Dies ist
der Fall, wenn der Beschéftigte auch im Ausland in Bezug auf Zeit, Ort, Dauer und
Art seiner Téatigkeit den Weisungen der inldndischen Betriebsleitung untersteht®%,
Der Zeitraum der Auslandsbeschaftigung muB in entsprechender Anwendung des § 4
Abs. 4 SGB IV im voraus festgelegt sein, sei es durch Vertrag, sei es implizit durch
die Eigenart der Téatigkeit selbst®®. Die Dauer der Beschéftigung im Ausland ist ein

506 BAG v. 20.2.2001 — 1 ABR 30/00 — NZA 2001, 1033; Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 19; MiinchArbR/
Hoyningen-Huene § 298 Rn. 35 ff.; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, BetrVG, § 1
Rn. 22 ff. m.w.N.

507 BAG v. 20.2.2001 — 1 ABR 30/00 — NZA 2001, 1033; LG Frankfurt, DB 1982, 1312; Hanau/Ulmer,
MitbestG, § 3 Rn. 20; zum BetrVG vgl. Daubler/Kittner/Triinner, BetrVG, § 5 Rn. 12 ff. m.w.N.

508 Hanau/Ulmer, MitbestG, § 3 Rn. 25; Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 19.

509 Hanau/Ulmer, MitbestG, § 3 Rn. 25; Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 3 Rn. 20.
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Indiz, kein AusschluBgrund®®. Einzig S&cker will die entsandten Arbeitnehmer nur
befristet dem inldndischen Betriebsstatut unterstellen®'!. Die zeitliche Grenze sei aus
dem Sinnzusammenhang des MitbestG im Hinblick auf die Ladnge der Amtszeit der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat abzuleiten. BloB voribergehend sei ein
Auslandsaufenthalt demnach nur dann, wenn er bei Beginn der Amtsperiode des
neuen Aufsichtsrates nicht mehr langer wahrt als die Halfte der Amtsperiode. Flr
eine konkrete zeitliche Befristung gibt es aber nach richtiger allgemeiner Auffassung
keinen rechtlichen oder sachlichen Grund®'?. Entscheidend ist vielmehr, ob trotz
andauernder Auslandstatigkeit eine hinreichende Inlandsbeziehung zum Inlands-
betrieb fortbesteht.

Problematisch ist weiterhin die Behandlung von Arbeitnehmern, die zwar nach der
obigen Definition in einen inlandischen Betrieb eingegliedert sind, diesem aber nie
selbst angehdrten, wenn etwa das Arbeitsverhdltnis nur fir die Auslandstatigkeit
selbst geschlossen wurde. Richardi mdchte auch in diesen Fédllen die Arbeitnehmer
einbezogen wissen. Entscheidend sei alleine, ob das Weisungsverhéltnis zu einem
inlandischen Betrieb besteht und die fir den Arbeithehmer maBgeblichen Ent-
scheidungen dort getroffen werden®®. Besser ist es jedoch in solchen Fallen im
Einklang mit der Rechtsprechung, eine Berilcksichtigung bei der Unternehmensmit-
bestimmung abzulehnen®*. Die Ausstrahlungstheorie erwirkt nur eine Fortgeltung
bestehender Betriebseingliederung. War der Arbeithnehmer nie im inldndischen
Betrieb tatig, kommt eine Ausstrahlung daher auch nicht in Betracht®®,

II. Arbeitnehmer auslandischer Standorte in Rechtsprechung und
Literatur

1. Befiirworter

Unterfallen Auslandsarbeitnehmer nicht den Ausstrahlungsgrundséatzen, halt nur eine
Mindermeinung in der Literatur eine Einbeziehung unter Zugrundelegung der
geltenden Mitbestimmungsgesetze fiir méglich®®. Auffallend ist dabei, daB die
beflirwortende Stellungnahmen in der Breite dlteren Datums sind und in zeitlicher
Nahe zum ErlaBB des MitbestG 1976 verdffentlicht wurden.

Hauptargument der Beflrworter ist die teleologische Notwendigkeit einer Ein-
beziehung. Vom Ziel der deutschen Regelung her gesehen, Arbeitnehmerinteressen

510 BAG v. 20.2.2001 — 1 ABR 30/00 — NZA 2001, 1033.

511 Sécker, Wahlordnungen, Rn. 54.

512 Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 3 Rn. 20.

513 Richardi, IPRax 1983, 217 (219).

514 BAG v. 21.10.1980 — 6 AZR 640/79 — IPRax 1983, 232; LG Frankfurt a. Main v. 1.4.1982 — 2/6 Akt E
1/81 — IPRax 1983, 234.

515 BAG v. 21.10.1980 — 6 AZR 640/79 — IPRax 1983, 232; LG Frankfurt a. Main v. 1.4.1982 — 2/6 Akt E
1/81 — IPRax 1983, 234.

516 So im Ergebnis mit zum Teil unterschiedlichen Begriindungen: Birk, FS Schnorr v. Carolsfeld, 61 ff.
ders, AWD 1975, 589 (594); ders., BerDGesV Heft 18, 260 (357); Daubler, RabelsZ 39 (1975), 444
(451 ff.); Grasmann, IntGesR, S. 327; Lux, BB 1977, 905 f.; ders., MitbestG, S. 67 f.; Prager, S. 48
f.; 51 f.; Reich/Lewerenz, AuR 1976, 261 (264); Schubert, S. 94 ff.; Steindorff, ZHR 141 (1977), 457
(460 f.); mit Einschrankungen auch Richardi, IPRax 1983, 217 (220).
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in die Leitungsentscheidungen eines Unternehmens einzubringen, sei es
unbeachtlich, ob die Unternehmensentscheidungen inldndische oder auslandische
Arbeitnehmer betreffen®’. Mehr noch: Im Hinblick auf divergierende Interessen
zwischen im Inland und im Ausland beschaftigten Arbeitnehmern sei es sogar
erforderlich, die im Ausland beschaftigten Arbeitnehmer gleichermaBen bei der
Mitbestimmung im deutschen Aufsichtsrat zu bericksichtigen.

Andere Autoren flihren europarechtliche Gesichtspunkte an, die flir eine Ein-
beziehung bei geltender Rechtslage spréachen. So argumentiert Steindorff, daB eine
aufs Inland beschréankte Anwendung der Mitbestimmung mit dem in Art. 12 EGV (ex
Art. 7 EGV) festgeschriebenen Grundsatz der Inldndergleichbehandlung sowie Art.
39 EGV®® nicht vereinbar sei. Vielmehr gebdten diese Vertragsnormen eine
Gleichbehandlung der im Ausland tatigen Arbeitnehmer im Rahmen der deutschen
Unternehmensmitbestimmung. Auch Meilicke sieht in der Beschrankung auf
Inlandsarbeitnehmer einen VerstoB gegen Europarecht. Diese habe eine vergleich-
bare Wirkung wie eine goldene Aktie und sei daher mit der Freiheit des
Kapitalverkehrs gem. Art. 56 Abs.1 EVG unvereinbar®®,

SchlieBlich beflirworten einzelne Autoren eine differenzierte Anwendung der
Mitbestimmungsnormen auf Auslandssachverhalte. So pladiert Lutter etwa fir eine
Anwendung der Mitbestimmung in unselbststéndigen Niederlassungen deutscher
Konzerne. Nur in selbststdndigen ausldndischen Tochtergesellschaften sei eine
Anwendung der Mitbestimmungsgesetze nicht méglich®?°.

Lux®?! schlieBlich will die im Ausland tétigen Arbeitnehmer nur bei der Ermittlung der
Arbeitnehmerzahl berlicksichtigen, lehnt eine dariber hinausgehende Einbeziehung
im Sinne einer aktiven Teilhabe aber ab. Er stitzt dies auf den Gesetzeswortlaut und
auf den Gesetzeszweck. SchlieBlich kdnne die Frage, ob ein deutsches Unternehmen
durch GroBe und Struktur so anonymisiert und in seiner inneren Organisation bereits
so stark differenziert ist, daB eine institutionalisierte Organmitbestimmung not-
wendig erscheint, nicht davon abhangen, an welchem Ort die Arbeitnehmer tatig
sind®?,

517 Birk, FS Schnorr v. Carolsfeld, 61 ff.; ders., AWD 1975, 589 (594); ders., BerDGesV Heft 18, 357.

518 Steindorff, ZHR 141 (1977), 457 (460).

519 Meilicke, GmbHR 2003, 793 (805), allerdings ohne aus der so konstatierten Europarechtswidrigkeit
den Schluf zu ziehen, daR im Wege einer europarechtskonformen Auslegung eine Einbeziehung zu
ermoglichen sei.

520 Lutter, ZGR 1977, 195 (207); ahnlich D&ubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (446 ff.); Duden, ZHR 141
(1977), 145 (184 ff.).

521 Lux, BB 1977, 905 f.; ders., MitbestG, S. 67 f.

522 Auch Prager befilirwortet das Mitzahlen, wenn die im Ausland tatigen Arbeitnehmer nicht schon nach
seinem Konzept der Sozialordnungséaquivalenz bei der Mitbestimmung voll bericksichtigt werden,
vgl. zum Aquivalenzgedanken Prager, S. 46 f.
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2. Stellungnahme

Richtig ist es, im Einklang mit der Rechtssprechung®®® und der ganz herrschenden

Auffassung in der Literatur®® eine Einbeziehung der Arbeitnehmer ausléndischer
Standorte bei der Mitbestimmung in deutschen Unternehmen de lege lata ab-
zulehnen. Arbeitnehmer ausldndischer Standorte sind weder bei der Ermittlung der
Schwellwerte mitzurechnen, noch steht ihnen ein passives oder aktives Wahlrecht
zu®®®, Dies ist unabh&ngig davon, ob der Standort als selbststidndige Tochter-
gesellschaft oder als Zweigniederlassung an die mitbestimmungspflichtige deutsche
Obergesellschaft angebunden ist®®,

[1] Wille des Gesetzgebers

An vorderster Stelle kann gegen eine Einbeziehung auslédndischer Arbeitnehmer
geltend gemacht werden, daB diese nicht dem Willen des Bundesgesetzgebers
entspricht. Die Stellungnahme des Bundestagsausschusses fir Arbeits- und
Sozialordnung zum MitbestG 1976 ist insofern unmiBverstandlich: ,Im Ausschuf3
bestand Einmitigkeit dariber, daB der Gesetzentwurf nicht fir Unternehmensorgane
auslandischer Unternehmen Geltung beanspruchen kann, daB sich vielmehr der
Geltungsbereich des Entwurfs auf Unternehmen und Konzernobergesellschaften
beschrankt, die ihren Sitz im Geltungsbereich des Grundgesetzes haben und
insgesamt gegebenenfalls zusammen mehr als 2000 Arbeitnehmer beschéftigen, und
daB die im Gesetzentwurf festgelegten Beteiligungsrechte nur den Arbeitnehmern
der in der Bundesrepublik belegenen Betriebe dieser Unternehmen zustehen. Im
Ausland belegene Tochtergesellschaften und deren Betriebe im Inland von unter das
Gesetz fallenden Unternehmen zahlen bei der Errechnung der maBgeblichen Arbeit-
nehmerzahl nicht mit"%,

523 BeschluR des LG Disseldorf v. 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451 f.; LG Stuttgart, RIW
1993, 848; LG Frankfurt am Main, DB 1982, 1312.

524 Bayer, ZGR 1977, 173 (177 f.); Bellstedt, BB 1977, 1326 (1328); Duden, ZHR 141 (1977), 145 (184);
Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (616); Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 3 Rn. 19 und § 5
Rn. 18; MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 453 f.; GKAktG/Oetker, § 1 Rn. 17 und § 5 Rn. 33; Raiser,
MitbestG, § 5 Rn. 26.

525 Dieses Ergebnis ist nach meinem Dafiirhalten begriindbar, ohne auf grundsétzliche Einwande —
VerstoRl gegen das Territorialitatsprinzip oder Souveranitatsverletzung — abstellen zu missen. Diese
rechtlichen Bedenken sollen daher erst im weiteren Verlauf der Untersuchung analysiert werden,
wenn die Einbeziehung von Auslandsarbeitnehmern de lege ferenda thematisiert wird.

526 Bayer, ZGR 1977, 173 (177); Hoffmann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, § 1 Rn. 39 ff.; MiKoBGB/
Kindler, IntGesR, Rn. 455; Meilicke/Meilicke, MitbestG, § 3 Rn. 8; Staudinger/Grof3feld, IntGesR,
Rn. 535.

527 BT-Drucks. 7/4845, S. 4; zum Teil wird bestritten, das Normverstandnis eines Bundestagsaus-
schusses kdénne mit dem Gesetzgeberwillen gleichgesetzt werden, vlg. Ebenroth/Sura, ZHR 144
(1980), 610 (619); Steindorf, ZHR 141 (1977), 457 (461); Schubert, S. 97; Diese Einschatzung
verkennt jedoch, daB in der parlamentarischen Praxis die sachorientierte Meinungsbildung in den
Ausschissen erfolgt, deren Mitglieder in der Regel lber eine fundierte Kenntnis der Rechtsmaterie
verfigen. Die Stellungnahme des Ausschusses wird dem Bundestag vor der Beschluffassung zu-
geleitet. Das einmitige Meinungsbild dieses Fachausschlusses zu einer komplexen Sachfrage darf
daher durchaus dem Gesetzgeberwillen gleichgestellt werden.
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Diese klare Formulierung zum Geltungsbereich des MitbestG veranlaBte namhafte
Kommentatoren, ihre Meinung zum Geltungsbereich der Mitbestimmung des BetrVG
1952 zu revidieren®%,

[2] Weitere Auslegungskriterien

Zwar ist der Einwand grundsatzlich richtig, daB die Bewertung des Gesetzgebers als
historisches Auslegungskriterium nicht unumstéBlich ist®®. Die Beriicksichtigung
weiterer Auslegungskriterien kann unter Umstanden eine andere Beurteilung
rechtfertigen. Fir den Geltungsbereich der Mitbestimmung fihrt jedoch auch die
Analyse der Gesetzessystematik und des Gesetzestelos zu keinem anderen Ergebnis.

Die Inlandsbeschrankung wurde nicht ausdricklich in das MitbestG aufgenommen,
sie erschlieBt sich aber zwingend aus dem Regelungszusammenhang. Die Begriff-
lichkeiten des Gesetzes lassen sich nur in die innerdeutsche Rechtsordnung
einbetten. Insgesamt nimmt die Mitbestimmungsordnung so starken Bezug aufs
Inland, daB eine Ubertragung auf ausléndische Verhéaltnisse schon aus Rechtssicher-
heitsgriinden ausgeschlossen ist>*°. Im einzelnen:

Der Arbeitnehmerbegriff des MitbestG bemiBt sich gemaB § 3 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG
nach § 5 Abs. 1 BetrVG, fiir welchen nach einhelliger Auffassung darauf abgestellt
wird, ob der einzelne Arbeitnehmer auf Grund seiner tatsdchlichen Tatigkeit und
Stellung im Betrieb als ein abhangig Beschaftigter anzusehen ist. Eine ent-
sprechende Abgrenzung ist im Ausland schwierig und ungenau®3!,

Auch die in der urspringlichen Fassung des MitbestG fiir das Wahlverfahren
vorgenommene Einteilung der Arbeitnehmer in Arbeiter und Angestellte spricht
dafii, daB der Gesetzgeber Regelungen nur fir inldndische Arbeitnehmer treffen
wollte, denn diese Unterteilung basierte auf der entsprechenden Trennung in der
deutschen Sozialversicherung®®.

SchlieBlich ist die Wahlbarkeitsvoraussetzung, &ffentliche Amter bekleiden zu
kdénnen (§§ 7 Abs. 3, 10 Abs. 3 MitbestG, § 8 Abs. 1 S. 3 BetrVG, §§ 45 Abs.1, 92 a
StGB) ein unverkennbarer Hinweis auf die Selbstbeschrankung des Gesetzes. Eine
einheitliche Beurteilung dieser Voraussetzung ist unabdingbar und nur unter
Zugrundelegung einer Rechtsordnung (der deutschen) mdoglich. Ausléndische
strafrechtliche Verurteilungen kdnnen mangels Vergleichbarkeit nicht ohne weiteres
herangezogen werden.

Die territoriale Begrenzung des MitbestG zeigt sich ferner in den Wahlvorschriften.
In die Durchfiihrung der Wahlen sind Institutionen der Betriebsverfassung, ins-

528 So Dietz/Richardi, noch befirwortend in 5. Aufl.,, BetrVG, Vorbem. § 76 BetrVG 1952 Rn. 30,
verworfen in Dietz/Richardi, 6. Aufl., BetrVG, Vorbem. § 76 BetrVG 1952 Rn. 29, 30; sowie Fitting/
Auffarth/Kaiser, noch befirwortend in 12. Aufl. (1977), BetrVG, § 76 BetrVG 1952, Rn. 19, verworfen
in 13. Aufl. (1980), BetrVG, § 76 BetrVG 1952, Rn. 19.

529 So Schubert, S. 97.

530 MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 454; Staudinger/Grofeld, IntGesR, Rn. 527.

531 Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 528.

532 Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 3 Rn. 17.



§ 5 Mitbestimmungsmodernisierung durch Internationalisierung 128

besondere der Betriebsrat (21 Abs. 2 Nr. 2, 22 Abs. 2 Nr. 2 u. 3 MitbestG; § 5 Abs. 4
2. WahlO; 8§88 4 Abs. 4, 5 Abs. 4, 6 Abs. 4 3. WahlO), eingebunden, die in
Auslandsunternehmen und -betrieben selten existieren®®. Das MitbestG und die
Wahlordnungen begriinden ferner auch Rechte fiir Gewerkschaften (§§ 7 Abs. 2, 16
Abs. 2, 22 Nr. 4 MitbestG)®**. Die Gleichsetzung von ausléndischen mit inldndischen
Gewerkschaften ist nicht ohne weiteres méglich®®,

Auch der teleologischen Wirdigung der Mitbestimmung kann nicht uneingeschrankt
gefolgt werden. Zwar ist dem Postulat Birks grundsatzlich zuzustimmen, daB das Ziel
der Unternehmensmitbestimmung, namlich Fragen auf Unternehmensebene in die
Entscheidungen einzubeziehen, die die Arbeitnehmer besonders berihren, nur durch
eine Einbeziehung aller Arbeitnehmer angemessen zu erfiillen ist>®, Gleichwohl kann
aus diesem Befund nicht geschlossen werden, daB der historische Gesetzgeber auch
tatsachlich eine umfassende Regelung schaffen wollte. Wie die Stellungnahme des
Bundestagsausschusses zeigt, war dem Bundesgesetzgeber nur daran gelegen, den
inlandischen Arbeitnehmern eine Teilhabe an der Unternehmensleitung zuzuer-
kennen. Ob diese Form nationalstaatlichen Selbstbezugs heute noch zeitgemaB ist
oder ob nicht vielmehr das globaleres Verstandnis der Unternehmens- und
Wirtschaftswelt auch in der Unternehmensmitbestimmung Platz greifen sollte, mag
dahinstehen. Entscheidend ist, daB sich die geltende Mitbestimmungsordnung auch
in der ihr vom Gesetzgeber verliehenen Zielsetzung auf die Inlandsarbeitnehmer
beschrankt.

[3] Europarechtliche Zuldssigkeit der Inlandsbeschriankung

Fraglich ist, ob diese Selbstbeschréankung europarechtlich zuldssig ist.

[a] Art. 39 EGV

Der von Steindorff ins Feld gefiihrte Art. 39 EGV ist sachlich nicht betroffen®’. Eine
Implikation auf Wanderarbeiter fehlt den Mitbestimmungsgesetzen véllig®8.

[b] Art. 12 EGV

Denkbar ist es jedoch, daB die Beschrankung auf Arbeitnehmer mit inlandischem
Arbeitsort eine Diskriminierung nach Art. 12 EGV darstellt. Eine offene Diskriminie-

533 Bayer, ZGR 1977, 173 (177).

534 Staudinger/GroBfeld, IntGesR, Rn. 529.

535 Nach ganz h.M. sind Gewerkschaften i.S.d. § 7 Abs. 4 MitbestG tariffahige Koalitionen gem. Art. 9
Abs. 3 GG. Als solche gelten Koalitionen, die neben den allgemeinen Kriterien einer frei und un-
abhangig gebildeten Koalition die weiteren Voraussetzungen der Tariffahigkeit erfullen vgl. BverfG v.
18.9.1954 — 1 BVR 629/52 — BVerfGE 4, 96 (107); BverfG v. 6.5.1964 — 1 BVR 79/62 — BVerfGE 18,
18 (28). Insbesondere zwei dieser Kriterien sind fur Auslandsgewerkschaften schwierig zu erflllen:
Die Anerkennung des geltenden deutschen Tarif-, Schlichtungs- und Arbeitskampfrechts und das
Erfordernis der Machtigkeit, welches sich nach der gegenwartigen Auslegung nur auf das Inland
bezieht.

536 Birk, RIW 1975, 589 (596).

537 Steindorff, ZHR 141 (1977), 457 (461).

538 Schubert, S. 99.
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rung scheidet aus, da die Mitbestimmungsgesetze staatsbiirgerschaftlich neutral sind
und in Deutschland tatigen Arbeitnehmern aus EU Mitgliedstaaten die identischen
Rechte wie Arbeitnehmern deutscher Nationalitat gewahren. Art. 12 erfaBt neben
der offenen Diskriminierung aus Grinden der Staatsblirgerschaft aber auch die
versteckte Diskriminierung, die vorliegt, wenn eine Regelung durch die Anwendung
anderer Differenzierungskriterien tatsachlich zu dem gleichen Ergebnis fihrt, wie
wenn sie ausdriicklich am Merkmal der Staatsangehdrigkeit ankniipfen wiirde®®.
Hierbei kommt es darauf an, ob das Unterscheidungsmerkmal eine protektionistische
bzw. inldnderbevorzugende Wirkung entfaltet®*®, Ein typisches Beispiel fiir eine
versteckte Diskriminierungswirkung ist das Wohnsitzerfordernis einer Rechtsnorm.
Da im Ausland lebende Personen liberwiegend Auslander sind, wirkt sich eine solche
Regelung hauptsichlich zum Nachteil dieser Personengruppe aus®*!. Die Ankniipfung
der Mitbestimmungsgesetzte an den Beschaftigungsort ist mit der Anknlipfung an
den Wohnsitz insofern vergleichbar, als auch diese Gberwiegend nur Inldnder erfaBt.
Eine unterschiedliche Behandlung wird jedoch nur dann von Art. 12 EGV verboten,
sofern sie willkiirlich, d.h. nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist>*?. Anders
als das Wohnsitzerfordernis ist die Tatigkeitsanknipfung flr arbeitsrechtliche
Schutznormen aber ein taugliches und zuldssiges Kriterium zur Abgrenzung von
Normgeltungsbereichen, weil objektive Griinde fiir eine differenzierte Behandlung
nach dem Arbeitsort sprechen. Wie bereits dargelegt, ist die konkrete Verwirklichung
der Mitbestimmung auf spezifische betriebliche Strukturen angewiesen, die im
Ausland unter Umstanden nicht gegeben sind. Eine zwingende und gerichtsfeste
Durchsetzung dieser Strukturen ist dem Bundesgesetzgeber im Ausland verwehrt>*,
Die Differenzierung der Mitbestimmungsgesetze nach dem Beschaftigungsort ist
daher sachlich gerechtfertigt.

[c] Art. 56 Abs. 1 EGV

SchlieBlich ist auch der Einwand nicht durchschlagend, die Beschrankung des aktiven
und passiven Wahlrechts auf Inlandsarbeitnehmer sei ein VerstoB gegen die Freiheit
des Kapitalverkehrs gem. Art. 56 Abs.1 EVG®>**. Zwar haben die Mitbestimmungs-
gesetze tatsachlich zur Folge, daB der Aufsichtsrat eines Unternehmens, das dem
MitbestG untersteht, zumindest halftig stets von deutscher Seite her besetzt wird.
Die konkreten Auswirkungen der paritatischen Aufsichtsratsbesetzung auf die
Kapitalverkehrsfreiheit sind jedoch mit denen der sog. Goldenen Aktien nicht

539 EuGH v. 12.02.1974 (Sotgiu) — Rs. 152/73 — Slg. 1974, 153 Rn. 11; EuGH v. 23.1.1997 (Pastoors) —
Rs. C-29/95 — Slg. 1997, 1-285 Rn. 16 m.w.N.; Streinz, EGV, Art. 12 Rn. 49.

540 Schwarze/Holoubek, EUV, Art. 12 Rn. 42; Streinz, EGV, Art. 12 Rn. 50.

541 EuGH v. 10.03.1993 (KOM/Luxemburg) — Rs. C 111/91 — Slg.1993, 1-817 Rn. 10; EuGH v. 23.1.1997
(Pastoors) — Rs. C-29/95 - Slg. 1997, 1-285 Rn. 16.

542 EuGH v. 10.02.1994 (Mund & Fester) — Rs. C 398/92 — Slg. 1994, 1-467 Rn. 17; EuGH v. 23.1.1997
(Pastoors) — Rs. C-29/95 — Slg. 1997, 1-285 Rn. 19.

543 VIg. hierzu im folgenden Abschnitt unter § 5 B 1l und 1.

544 Meilicke, GmbHR 2003, 793 (805).
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vergleichbar®*®., Wahrend etwa die Sonderaktie der Franzdsischen Republik am
Energieversorgungsunternehmen Société nationale EIf-Aquitaine — Gegenstand des
goldene Aktien II Urteils des EuGH®* - unter anderem ein Vetorecht des
franzésischen Staates im Falle der Uberschreitung bestimmter Beteiligungsschwell-
werte durch natlrliche oder juristische Personen vorsah, werden durch die
Arbeitnehmerbeteiligung keine Hindernisse errichtet, die den freien Kapitalverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten beschrdanken oder behindern. Auch inhaltlich werden
Kapitalinvestitionen nicht faktisch entwertet und der Entscheidungshoheit deutscher
Interessenvertreter Gberantwortet. Diverse Vorschriften des MitbestG tragen dafir
Sorge, daB den Anteilseignern gegenliber der Arbeithehmerbank ein Entscheidungs-
ibergewicht in der Unternehmensfiihrung verbleibt®’. Zwar ist der negative EinfluB
der Unternehmensmitbestimmung auf die Investitionsbereitschaft auslandischer
Kapitalgeber weitgehend unstreitig. Negative Standortbedingungen sind jedoch
keine rechtlichen Beschrankungen des Kapitalverkehrs, sondern (ungewollte oder in
Kauf genommene) Begrenzungen des tatsdchlichen Kapitalflusses.

[4] ZahlenmadBige Beriicksichtigung

Eine lediglich zahlenmaBige Beriicksichtigung der Auslandsarbeitnehmer 1aBt sich
mit den aufgeflihrten Hindernissen der extraterritorialen Anwendung des MitbestG
nicht ausschlieBen. Mangels Beteiligung dieser Arbeitnehmergruppe an den Auf-
sichtsratswahlen scheiden Konflikte der Rechtsordnungen aus. Das bloBe Mitzdhlen
der auslandischen Arbeitnehmerschaft ist gleichwohl abzulehnen, nicht aus recht-
lichen, sondern aus systematischen Griinden. Die Bericksichtigung von Arbeit-
nehmern bei den Schwellenwerten ist untrennbar mit deren aktivem und passivem
Wahlrecht verbunden®®®, Ein Mitzdhlen ohne Stimmrecht wiirde dem Sinn und Zweck
der unternehmensrechtlichen Mitbestimmung zuwiderlaufen, indem soziale Kontrolle
Uber Personen herbeigefiihrt wiirde, die mangels Stimmrechts auf die Kontrollinstanz
keinen EinfluB haben®*.

3. Freiwillige Einbeziehung

Eine freiwillige Beteiligung von Auslandsarbeitnehmern bzw. ausldndischen Gewerk-
schaftsvertretern ist unstreitig moglich, wenn diese Personen von einer deutschen
Gewerkschaft gem. § 16 Abs. 2 MitbestG vorgeschlagen und dann (ber die
Gewerkschaftsliste in den Aufsichtsrat eines deutschen Unternehmens gewdhlt
werden®. Zum Teil wird im Schrifttum aber auch eine weitergehende Einbeziehung
von Auslandsarbeitnehmern auf freiwilliger Basis de lege lata fir zuldssig

545 Vgl. EuGH v. 4.6.2002 (Goldene Aktie 1) — Rs. C-503/99 — NJW 2002, 2303; EuGH v. 4.6.2002
(Goldene Aktie Il) — Rs. C- 483/99 — NJW 2002, 2305; EuGH v. 4.6.2002 (Goldene Aktie Ill) - Rs. C-
367/98 — NJW 2002, 2306; Anmerkung zu allen drei Entscheidungen Ruge, EuZW 2002, 421 f.

546 EuGH v. 4.6.2002 (Goldene Aktie Il) — Rs. C- 483/99 — NJW 2002, 2305.

547 BVerfG v. 1.3.1979 — 1 BvR 532 ua. — BVerfGE 50, 290 (351).

548 MiKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 453.

549 Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (621); Staudinger/Grofeld, IntGesR, Rn. 526; Sécker,
Wabhlordnungen, Rn. 60.

550 Bekanntes Beispiel ist der Aufsichtsrat von Daimler Chrysler, in den Uber die Gewerkschaftsliste ein
amerikanischer Gewerkschaftsvertreter gewahlt wurde; hierzu Gentz, NZA 2000, 3 (5).
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gehalten®®!. So sei es médglich, Arbeitnehmer ausladndischer Tochtergesellschaften
aktiv und passiv an den Wahlen zu beteiligen, sofern die Rechtsvorschriften des
Sitzstaates der Tochtergesellschaft dies nicht verbdten®?2,

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Die freiwillige Beteiligung von
Auslandsarbeitnehmern bei der Aufsichtsratswahl ist unter Zugrundelegung der
gegenwdértigen Rechtslage nicht méglich®3. Der zwingende Charakter der Mit-
bestimmungsnormen schlieBt es aus, daB die Bestimmung des Wahlkdérpers der
Arbeitnehmer fiir die Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder zur Disposition des
Arbeitgebers oder der Wahlvorstande gestellt wird®*,

B. Einbeziehung der Auslandsarbeitnehmer de lege ferenda

Das Ergebnis, daB an der Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat nach
geltendem Recht nur inldndische Beschaftigte teilnehmen kénnen, fihrt zu der
Frage, ob und wie diese Rechtslage durch eine Reform der Mitbestimmungsgesetze
gedndert werden konnte.

I. Reformbedarf

1. Deutscher Arbeitsplatzexport

Anfang der 80er Jahre war die Mitbestimmungswelt noch in Ordnung, die Kluft
zwischen repréasentierter Belegschaft und ,Restbelegschaft® noch klein. Praktisch alle
deutschen Unternehmen von mitbestimmungsrelevanter GroBe beschéaftigten zum
weit Uberwiegenden Teil Arbeitnehmer im Inland. Seit 1980 hat sich jedoch das
Verhaltnis zwischen Inlands- und Auslandsmitarbeitern im Zuge der fortschreitenden
Globalisierung faktisch umgekehrt. Waren etwa bei Kugelfischer 1980 von damals
30.000 Arbeitnehmern noch 83% im Inland beschaftigt, umfaBte der Inlandsanteil
2003 nur noch 42% (von nun 17.000 Beschéftigten)®®®. Auch bei Continental (1980
71% Inland, 2003 40% Inland) und Siemens (1996: 377.000 Beschéaftigte weltweit
200.000 Inland; Ende 2004: 430.000 weltweit 164.000 Inland = 38%) ist die
Inlandsarbeitnehmerschaft im Unternehmen mittlerweile in der Minderheit. Die Liste
der Beispiele lieBe sich noch beliebig weiterfiihren, denn ein ahnliches Bild ergibt
sich bei nahezu allen groBen deutschen Unternehmen. Die Ursache dieser
Entwicklung bedarf im Grunde keiner Erwdahnung: Die schlechten Standortbe-
dingungen in Deutschland lassen den Unternehmen oft keine andere Wahl, als, um
ihre Konkurrenzfahigkeit auf dem Weltmarkt zu erhalten, maBig qualifizierte
Arbeitsplatze und zunehmend auch hdher qualifizierte Arbeitsplatze in Niedriglohn-
lander zu verlegen. Arbeitsplatze sind zum Exportschlager der deutschen Industrie
geworden. Dieser VerlagerungsprozeB3 ist bei weitem noch nicht abgeschlossen,
sondern schreitet mit ungeminderter Geschwindigkeit voran.

551 Raiser, MitbestG, § 5 Rn. 29.

552 Raiser, MitbestG, § 5 Rn. 29.

553 ablehnend auch Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 5 Rn. 18; Lutter, FS Zweigert, 251 (267).
554 GKAKktG/Oetker, MitbestG, § 3 Rn. 24.

555 Hawranek/Hornig/Jung, Der Spiegel 2004, Nr. 44, S. 94 (103).
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AuBer durch Arbeitsplatzverlagerung bzw. verstarkte Auslandsinvestition wird das
Verhaltnis zwischen Inlands- und Auslandsbeschéftigten in einigen Fallen auch durch
transnationale Fusionen Uber Nacht verschoben. Beispiele hierfiir sind die Fusionen
von Daimler/Chrysler, BMW/Rover oder Siemens/Fujitsu.

2. Folgen fiir die Unternehmensmitbestimmung

Was aber bedeutet die wachsende Diskrepanz zwischen reprasentierter und nicht
reprasentierter Belegschaft flir die Mitbestimmung der Arbeitnehmer auf
Unternehmensebene? Ist es gleichglltig, ob 70%, 30% oder gar nur 10% der
Unternehmensbelegschaft in die Wahl der Arbeitnehmervertreter einbezogen
werden?

Drei Aspekte bedirften hier der naheren Betrachtung: Das Legitimationsdefizit der
Arbeitnehmervertreter, die Konfliktlage des Vorstandes und schlieBlich, grund-
legender, die Auswirkung der konstatierten Entwicklung auf die Legitimation der
institutionalisierten Unternehmensmitbestimmung an sich.

a. Das Legitimationsdefizit der Arbeithehmerbank

Die von der deutschen Belegschaft gewdhlten Arbeitnehmervertreter sehen sich trotz
der grundsatzlich allgemeinen Ausrichtung ihres Aufsichtsratsmandats im wesent-
lichen nur als Interessenvertreter der inldndischen Arbeitnehmerschaft. Dies ist eine
Tatsache®®, deren Bewertung zwiespéltig ausfdllt: Unter dem Aspekt einer guten
Corporate Governance zu Recht vielfach kritisiert®®, erweist sich dieses Verhalten
unter dem Blickwinkel der begrenzten Mandatierung als das einzig richtige. Fir die
Vertretung der ,Restbelegschaft" fehlt den deutschen Arbeitnehmervertretern das
Mandat. Sofern sich die Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer auf die Interessen-
vertretung ihrer deutschen Rumpfbelegschaft beschranken, ist die auf inlédndische
Arbeitnehmer begrenzte Unternehmensvertretung kein Legitimations-, sondern ein
Gerechtigkeitsproblem. Wenn sich die deutschen Arbeitnehmervertreter allerdings
zum Sprachrohr aller Arbeitnehmer des Unternehmens aufschwingen wollten, gerat
die Unternehmensmitbestimmung zur ,legitimationslosen Fremdbestimmung">°8,

556 Anders Autoren, die in der Unternehmensmitbestimmung gerade kein Konfliktmodell sehen, in dem
die Arbeitnehmer ihre Interessen gegeniber den Anteilseignern vertreten sollen. Denn die Arbeit-
nehmervertreter seien ebenso wie die Vertreter der Anteilseigner der Foérderung des Unter-
nehmenswohles verpflichtet, das vornehmlich in der Erwirtschaftung von Gewinnen bestiinde. Denk-
bare Konflikte zwischen Unternehmenswohl und Arbeitnehmerinteressen seien nicht im Wege des
Interessenausgleichs sondern immer zugunsten des Unternehmenswohles aufzulésen; Schubert,
S. 89; Lutter, FS Zweigert, 251 (255); ders., Europaisches Unternehmensrecht, S. 256; Diese
Auffassung verkennt jedoch, dal® das Unternehmenswohl nicht monokausal, sondern interessen-
pluralistisch verstanden wird und daher gerade in der Einbringung der Arbeitnehmerinteressen in
den Bestimmungsproze3 des Unternehmenswohles die Zielsetzung der Unternehmensmit-
bestimmung liegt.

557 Schiessl, ZHR 167 (2003), 235 (240 f.); Windbichler, AG 2004, 190 (193); v. Werder, AG 2004, 166
(170 ff.).

558 Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 9 (12).
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b. Die Konfliktlage des Vorstandes

Eine andere Bewertung ergibt ein Perspektivwechsel. Der Vorstand einer
Aktiengesellschaft ist in seinem Handeln dem Unternehmensinteresse verpflichtet,
das nach allgemeiner Meinung in Deutschland pluralistisch verstanden wird®>*°. Neben
dem Ziel, zum Vorteil der Anteilseigner eine gréBtmdgliche Kapitalrendite zu
erwirtschaften, flieBen in das Unternehmensinteresse unter anderem auch die
Interessen der Arbeitnehmer ein. Das Unternehmensinteresse ist also der AusfluB
eines Abwdgungsprozesses durch den Vorstand und den Aufsichtsrat, bei dem samt-
liche Interessengruppen angemessene Beriicksichtigung finden missen.

In einem global agierenden Unternehmen mufB die Unternehmensleitung nach dem
interessenpluralistischen Ansatz die Interessen aller Unternehmensangehdrigen
gleichermaBen und gleichgewichtet beriicksichtigen. Eine Abstufung der Arbeit-
nehmerbelange nach Landerzugehdrigkeit ist nicht zu rechtfertigen. Werden aber die
Interessen der deutschen Belegschaft durch eine exklusive Vertretung im Aufsichts-
rat bevorzugt berlicksichtigt, so wird der Vorstand gezwungen, seinem objektiven
Abwagungsergebnis zuwiderzuhandeln. Notwendigerweise geht dies zu Lasten der
anderen betroffenen Interessengruppen, d.h. der Anteilseigner oder der Ubrigen
weltweit beim Unternehmen tatigen Arbeitnehmer. Dies wird plastisch, wenn die
Unternehmensleitung daran gehindert wird, Arbeitsprozesse aus unrentablen Stand-
orten in Deutschland abzuziehen. Die so konservierten finanziellen Unwuchten
schaden nicht nur dem Konzernergebnis und gefdhrden damit auch Arbeitsplatze
auslandischer Arbeitnehmer, sondern haben den Charakter von Quersubventionen
ausldndischer Arbeitnehmer zugunsten der deutschen Belegschaft>®°,

c. Legitimation der Unternehmensmitbestimmung

Das AuBerachtlassen von Arbeitnehmern mit ausldndischem Beschéftigungsort bei
der Besetzung des Aufsichtsrates deutscher Obergesellschaften nétigt bei wachsen-
der Kluft zwischen reprasentierter deutscher Arbeitnehmerschaft und nicht re-
prasentierter ,Restbelegschaft" zu einer noch grundlegenderen Frage: Ist der mit
der zwingenden Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat einhergehende
Grundrechtseingriff in die Eigentumsfreiheit der Anteileigner noch verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt, wenn nur ein Bruchteil der Gesamtbelegschaft erfat wird?

Wird die Unternehmensmitbestimmung als Verwirklichung des staatsverfassungs-
rechtlichen Demokratieprinzips im Wirtschaftsleben verstanden®®, so entfillt deren
Berechtigung konsequenterweise dann, wenn das beteiligte ,Volk"™ nur noch eine
Minderheit reprdsentiert, weil sonst unter dem Banner der Volksherrschaft das

559 Im angelsachsischen Rechtskreis folgt der Begriff des Unternehmensinteresses dem Shareholder
Value Ansatz.

560 Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), S. 9 (13).

561 Zuleeg, RdA 1978, 223 (226 ff.); Schmitz, in: von Alemann (Hrsg.), Partizipation-Demokratisierung-
Mitbestimmung, 1975, S. 137 ff.; mit grundlegender Kritik dagegen Rieble, ZAAR Schriftenreihe
Band 1 (2004), 9 (15 f.).



§ 5 Mitbestimmungsmodernisierung durch Internationalisierung 134

1867/71 in Deutschland abgeschaffte Klassenwahlsystem wiederbelebt wird®*®2. Aber
auch dann, wenn man richtigerweise allein im Teilhabe- oder Partizipationsgedanken
eine mégliche Legitimation der Unternehmensmitbestimmung erblickt®3, bleibt der
Umstand, daB die partizipierende Belegschaft in die Minderheit gerat, nicht ohne
Folgen.

Denn wenn es das Ziel der Unternehmensmitbestimmung ist, die mit der
Unterordnung der Arbeitnehmer unter fremde Leitungs- und Organisationsbefugnis
in groBen Unternehmen einhergehende Fremdbestimmung durch die institutionelle
Beteiligung abzumildern®®®, so muB dieses Ziel auf jeder Bezugsebene auch
einheitlich verwirklicht werden. Dieses Gleichbehandlungspostulat ist nicht ebenen-
Ubergreifend, sondern bezugspunktbezogen. Die Partizipation kann also auf
betrieblicher Ebene innerhalb eines global agierenden Unternehmens durchaus
unterschiedlich ausfallen, je nachdem, ob ein Betrieb in Frankreich, Deutschland
oder Malaysia belegen ist. Wird aber die Partizipation auf einer héheren Unter-
nehmensebene verankert, wo notwendigerweise auch Entscheidungen getroffen
werden, die nicht partizipierende Arbeitnehmer betreffen, so bewirkt die
Sonderstellung einer Interessengruppe zugleich die Schlechterstellung anderer
Interessengruppen. Einer solchen zielgerichteten Bevorzugung einer Interessen-
gruppe mufB die verfassungsrechtliche Legitimation verwehrt werden, wodurch der
mit der Unternehmensmitbestimmung verbundene Eingriff in das grundrechtlich
geschitzte Eigentum der Anteilseigner unzulassig wird.

Aber auch dann, wenn man einseitige Lobbyarbeit auf Unternehmensebene im
Hinblick auf die Unternehmenswirklichkeit flir eine grundsatzlich zuldssige Tatsache
halt, entfdllt die Legitimation einer institutionalisierten Sonderteilhabe, wenn nicht
sichergestellt wird, daB die bezweckte Partizipation der beglinstigten Gruppe
ausschlieBlich auf die Wahrung ihrer Gruppeninteressen beschrankt bleibt. Die
Unternehmensmitbestimmung in ihrer gegenwartigen Gestalt sieht eine derartige
Abgrenzung nicht vor. Erreicht werden kodnnte diese etwa dadurch, daB die
Unternehmensmitbestimmung vom Aufsichtsrat gelost und auf ein spezielles
Gremium Ubertragen wird, welches nur dann ein zwingendes Mitspracherecht hat,
wenn die Interessen der inldandischen Arbeitnehmer konkret betroffen sind>®.
Alternativ koénnte unter Beibehaltung der Verankerung der Mitbestimmung im
Aufsichtsrat die innere Ordnung des Aufsichtsrates dergestalt modifiziert werden,
daB den Arbeitnehmervertretern nur dann ein Stimmrecht zusteht, bzw. diese nur
dann an den Sitzungen des Aufsichtsrats beteiligt werden, wenn eine anstehende
Entscheidung die von ihnen vertretene Interessengruppe der inlandischen Arbeit-
nehmer unmittelbar beriihrt>®,

562 Zur Einfihrung des allgemeinen, gleichen und direkten Wahlrechts im Norddeutschen Bund und im
Reich vgl. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte Bd. Ill, S. 646 ff.; 861 ff.

563 Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 9 (17).

564 Zum Grundgedanken der Mitbestimmung: Mitbestimmungsbericht, BT-Drucks. V1/334, S. 56 f.

565 So etwa das Konsultationsratsmodell des Berliner Netzwerks Corporate Governance, AG 2004, 200.

566 Vgl. Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 9 (27 f.), der vorschlagt, die Abgrenzung der funk-
tionalen Zustandigkeit der Arbeitnehmervertreter durch einen abschlieBenden Katalog von Mit-
bestimmungsangelegenheiten vorzunehmen.
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SchlieBlich kdnnte dem Legitimationsverlust der Unternehmensmitbestimmung auch
dadurch begegnet werden, daB die auslédndische Belegschaft an den Wahlen zum
Aufsichtsrat der deutschen Konzernmutter beteiligt wird®®’. Eine solche Mit-
bestimmungsreform wird im Grundsatz von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerver-
banden gutgeheiBen®®, Auch in der Literatur wéchst die Zustimmung fir eine
Offnung der Unternehmensmitbestimmung®®. Ob und inwieweit diese méglich ist,
soll im folgenden untersucht werden.

II. Rechtliche Einwdnde

1. Grundlegende Einwande in der Literatur

Wie bereits erwdhnt wurde, werden in der Diskussion um den Anwendungsbereich
der geltenden Mitbestimmungsgesetze auch Argumente gegen eine Einbeziehung
auslandischer Arbeitnehmer vorgebracht, die grundsatzlicher Natur sind. Diese
Argumente wurden bei der Analyse der geltenden Rechtslage beiseite gelassen, da
die Inlandsbeschrankung der Mitbestimmung durch andere Argumente hinreichend
begriindet werden kann. Fir die Entwicklung eines Reformkonzeptes ist es jedoch
unabdingbar, diese Einwande auf ihre Tragféhigkeit hin zu untersuchen. Denn nur
wenn es gelingt, sie zu entkrdften bzw. bei der konkreten Ausgestaltung an-
gemessen zu berilcksichtigen, ist es mdglich, die Unternehmensmitbestimmung
durch Anderung der Rechtslage auch auf Auslandsmitarbeiter auszudehnen.

Als erstes grundsatzliches Gegenargument wird vorgebracht, daB eine gerichtliche
Uberwachung der Wahlen zum Aufsichtsrat im Ausland fehle. Diese sei aber
unabdingbar, um eine den demokratischen Grundvorstellungen entsprechende
Legitimation der Arbeitnehmervertreter sicherzustellen®°. Dem Mangel kénne von
deutscher Seite her auch nicht abgeholfen werden, denn selbst wenn sich ein
deutsches Arbeitsgericht gem. § 2 a Abs. 1 Nr. 3 ArbGG diesbezliglich zustdndig
erklaren sollte, ware ihm eine effektive Kontrolle der Wahlen im Ausland faktisch
wohl nicht moéglich.

Als weiteres grundsatzliches Hindernis flir eine Auslandserstreckung der
Mitbestimmungsnormen wird angefiihrt, daB diese einen VerstoB gegen das Terri-
torialitdtsprinzip darstelle®*., Zwar werde nicht verkannt, daB die Mitbestimmung in
den Unternehmensorganen wegen ihres gesellschaftsrechtlichen Bezugs nicht

567 Da sich deutsche Unternehmen im Normalfall mit Tochtergesellschaften im Ausland engagieren,
stellt sich die Frage der Beteiligung der auslandischen Arbeitnehmerschaft vor allem bei der
Konzernzurechnung der in einem auslandischen Unternehmen tatigen Arbeitnehmer.

568 Vgl. fur die Arbeitgeber BDA/BDI, Mitbestimmung modernisieren, S. 42 f.; fir die Gewerkschaften
Hans-Bockler-Stiftung, Zur aktuellen Kritik, S. 16 allerdings beschrankt auf das passive (!) Wahl-
recht; weitergehend Schmoldt, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 141 (149).

569 Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004), 9 (30); Eidenmiiller/Rehberg, Auslandische
Kapitalgesellschaften, S. 224.

570 MUKoBGB/Kindler, IntGesR, Rn. 454; Staudinger/Gro3feld, IntGesR, 475; Fitting/Wlotzke/WiBmann,
MitbestG, § 3 Rn. 17.

571 Bayer, ZGR 1977, 173 (177); Bellstedt, BB 1977, 1326 (1327 ff.); Fitting/Wlotzke/WiBmann,
MitbestG § 3 Rn. 15.; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 3 Rn. 24.; Hoffmann/Lehmann/Weinmann,
MitbestG, § 1 Rn. 39 ff.; LG Dusseldorf v. 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451.
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zwangslaufig vom Territorialitatsprinzip bestimmt sei. So sei etwa die Rechtsstellung
eines Aktionars oder Gesellschafters in der Unternehmensverfassung in aller Regel
nicht davon abhé&ngig, ob er im Inland lebe oder im Ausland®2. Die institutionelle
Verfestigung des Wahlverfahrens auf betrieblicher Ebene schlieBe jedoch eine
Durchfilhrung von Aufsichtsratswahlen im Ausland aus®3. Insbesondere der Um-
stand, daB mit der Ausdehnung der Mitbestimmung auf Auslandsarbeitnehmer fir
die ausldndischen Tochtergesellschaften auch Pflichten verbunden wéaren, namlich
diejenigen zur Durchfilhrung des Wahlverfahrens in den Betrieben, lege es nahe,
auch die Mitbestimmung dem Territorialitatsprinzip zu unterwerfen, das fir die

betriebliche Mitbestimmung ein anerkannter Rechtsgrundsatz sei®’.

In die gleiche Kerbe, wenn auch mit anderer Wortwahl, schlagen Autoren, die in der
Erstreckung des deutschen Mitbestimmungsrechts auf im Ausland belegene
Unternehmensteile aufgrund des sozialordnungsrechtlichen Charakters der Unter-
nehmensmitbestimmung einen Eingriff in die Souveranitdt eines fremden Landes
sehen®”, Im Ausland tétige Arbeitnehmer unterstiinden den zwingenden sozial-
ordnungsrechtlichen Vorschriften des Auslandsstaates. Eine Anwendung der
deutschen Mitbestimmungsnormen diirfe diese nicht konterkarieren®®. Abweichende
Vereinbarungen Uber den Geltungsbereich von Betriebs- und Unternehmensver-
fassung bedirften daher bilateraler vélkerrechtlicher Vertrdge®”’, wie sie beispiels-
weise fir deutsch-schweizerische Grenzkraftwerke®”® bestiinden.

2. Gegenposition in der Literatur

Ein Teil der Literatur wendet sich gegen die Relevanz des Territorialitatsprinzips fir
die Unternehmensmitbestimmung®®. Dieses Prinzip entstamme dem 6ffentlichen
Recht, die Unternehmensmitbestimmung sei hingegen dem Privatrecht zugehorig,
weil sie formell nur das Verhdltnis zwischen Anteilseignern und Arbeitnehmern im
Unternehmen, nicht jedoch das Verhaltnis des Unternehmens zur Allgemeinheit
regele®®®, Es sei daher schon im Grundsatz verfehlt, die Unternehmensmitbe-
stimmung diesem Prinzip zu unterwerfen. MaBgeblich seien vielmehr allein die
allgemeinen Regeln des Kollisionsrechts, in dem das Territorialitatsprinzip ,Uber-
haupt nichts zu suchen® hat®®!. Selbst wenn man das Mitbestimmungsrecht zum
offentlichen Recht zahle, kénne dies Schubert zufolge eine Auslandserstreckung

572 Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 3 Rn. 15.

573 Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 3 Rn. 15; Hanau/Ulmer, MitbestG, § 3 Rn. 24.

574 LG Frankfurt v. 1.4.1982 — 2/6 Akt E 1/81 — DB 1982, 1312; Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, § 3
Rn. 16; LG Dusseldorf v. 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451 f., Koppensteiner, Internationale
Unternehmen, S. 133 und 135.

575 Lutter, ZGR 1977, 195 (206); Vischer, FS Mann, 639 (650); Sédcker, Wahlordnungen, Rn. 52.

576 Sécker, Wahlordnungen, Rn. 52.

577 Der Vertrag Uber deutsch-schweizerische Grenzkraftwerke v. 13.5.1957, BGBI. 1957 Il S. 262 sieht
vor, dall zwei bis drei gewahlte Arbeitnehmervertreter an den Aufsichtsratssitzungen teilnehmen
kénnen. Dort haben sie allerdings nur Beratungs- und kein Stimmrecht.

578 Sécker, Wahlordnungen, Rn. 52.

579 Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522 (528); Schubert, S. 77 ff.

580 v. Zitzewitz, S. 146.

581 Zweigert, IPR und OR, 124 (130 ff.).



137 B. Einbeziehung der Auslandsarbeitnehmer de lege ferenda

nicht ausschlieBen, da die territoriale Begrenzung des o&ffentlichen Rechts in der
Praxis bereits vielfach durchbrochen sei*®?. So sei etwa das deutsche StGB auch auf
bestimmte Auslandstaten deutscher Staatsangehoriger (ex § 3 StGB, nun § 7 Abs. 2
S. 1 StGB), die deutsche Wehrpflicht auf sich im Ausland aufhaltende Inléander und
das Steuerrecht auf im Ausland erzielte Einklinfte deutscher Staatsangehoriger
anwendbar®®,

In jedem Falle sei es weitgehend unstrittig, daB die Mitbestimmung im Aufsichtsrat
als eine Frage der Unternehmensverfassung kollisionsrechtlich nach dem fir das
Unternehmen geltenden Recht zu beurteilen sei®®. Dem Bundesgesetzgeber stiinde
es demnach frei, kraft seiner Normsetzungsbefugnis die Unternehmensmitbe-
stimmung in deutschen Unternehmen umfassend zu regeln und hierbei auch im

Ausland tatige Arbeitnehmer einzubeziehen®®®,
3. Eigene Stellungnahme

a. Das Territorialitiatsprinzip-Begriff

Die Auseinandersetzung um die Relevanz des Territorialitatsprinzips flir die Unter-
nehmensmitbestimmung krankt m.E. an einer unzureichenden Differenzierung
zwischen der Bedeutung des Prinzips im IPR und im o6ffentlichen Recht. Meist lassen
die Autoren einen einfachen Hinweis auf die Territorialitdit gentigen, ohne dabei
klarzustellen, welchem Recht (6ffentlichem oder privatem Recht) die Unternehmens-
mitbestimmung zuzuordnen sei. Dies ist insofern fehlerhaft, als die rechtlichen
Voraussetzungen fiir die Ausdehnung der deutschen Rechtsordnung auf Ausland-
sachverhalte in beiden Féllen sehr unterschiedlich sind.

[1] Das Territorialitatsprinzip im 6ffentlichen Recht

Im Kern beinhaltet der Begriff der ,Territorialitdat" von o6ffentlichem oder politischem
Recht drei unterschiedliche Komponenten:

Mit dem Territorialitdtsprinzip wird zum einen der vdlkerrechtlich unumstrittene
Grundsatz umschrieben, daB die Vornahme von Hoheitsakten auf dem Gebiet eines
anderen Staates untersagt ist, sofern der andere Staat sie nicht gestattet®®,

582 Schubert, S. 77.

583 Schubert, S. 77.

584 Schubert, S. 88.

585 Schubert will dies jedoch unter den Vorbehalt stellen, daf® sich weder die auslandische Rechts-
ordnung noch die ausléndischen Arbeitnehmer explizit gegen eine Auslandserstreckung aus-
sprechen oder daR die politische Lage im Belegenheitsstaat die Durchfiihrung ordnungsgemaRer
Wahlen verunmdoglicht, Schubert, S. 113; mit der Einschrankung, daf sich der ordre public des
betroffenen Drittstaates gegebenenfalls gegen die deutsche Regelung durchsetzt, gesteht Schubert
aber unfreiwillig ein, dal der transnationalen Regelung der Unternehmensmitbestimmung durchaus
souveranitatsverletzende Implikationen innewohnen.

586 BverfG v. 22.3.1980 — 2 BVR 475/78 — BVerfGE 63, 343 (361 f. und 373); BGH v. 20.5.1969 - Il ZB
3/67 — NJW 1969, 1428 (1429 ff.); v. Miinch/Kunig/Rojahn, GG Band II, Art. 25 Rn. 22.
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Des weiteren wird mit der Territorialitdt staatlicher Normen das Prinzip erfaB3t, daB
nationale Gesetze nur inldndische Staatsorgane berechtigen und verpflichten
kénnen®®’. Dieser Grundsatz gilt gleichermaBen fiir das 6ffentliche wie fir das
private Recht und zwar auch dann, wenn auslandische Normen in einem ProzefB3 vor
einem inldndischen Gericht zur Anwendung kommen. Denn in dem Verweis des
nationalen Kollisionsrechts auf das ausléandische Kollisions- und Sachrecht liegt der
erforderliche Anwendungsbefehl der eigenen Rechtsordnung, der die fremde
Rechtsordnung fiir den Richter erst verbindlich macht>®8,

SchlieBlich wird mit Territorialitat auch der rédumliche Anwendungsbereich 6ffentlich-
rechtlicher Normen in dem Sinne umschrieben, daB deren Geltungswille an der
Staatsgrenze endet. Gesetzlich ist dieser Territorialitdtsbezug in Deutschland zum
Beispiel im Sozialleistungsrecht verankert: § 30 Abs. 1 SGB I bestimmt, daB das
Sozialgesetzbuch nur auf Personen Anwendung findet, die ihren Wohnsitz oder
gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben®®. Der Territorialitdtsgrundsatz ist
als Prinzip des Volkerrechts Gber Art. 25 S. 1 GG Bestandteil des Bundesrechts und
geht gemaB Art. 25 S. 2 GG im Rang den Gesetzen vor.

Entscheidend flr die Frage der Ausdehnbarkeit der Unternehmensmitbestimmung
auf Auslandarbeitnehmer kann - sofern das Mitbestimmungsrecht zum 6ffentlichen
Recht gezahlt wird - nur die dritte Komponente des Territorialitatsprinzips sein, also
die Inlandsbeschrankung 6ffentlich-rechtlicher Normen.

Hierbei ist festzustellen, daB die von Schubert vorgebrachten Beispiele nicht
geeignet sind, eine generelle Durchbrechung des Territorialitdtsprinzips zu
konstatieren®°, Denn allen drei Beispielen ist gemein, daB sie nur deutsche Staats-
blirger erfassen, die Regelungskompetenz daher nicht aus der Territorialhoheit,
sondern aus der Personalhoheit des deutschen Staates Uber seine Staatsbirger
abgeleitet wird. Die Anknipfung der Wehrpflicht an die Staatsbirgerschaft und die
Strafhoheit Uber die eigenen Staatsbiirger sind vodlkerrechtlich seit jeher als
Kernelemente der Personalhoheit anerkannt. Eine Durchbrechung des vdlker-
rechtlichen Territorialitdtsprinzips kann darin nicht gesehen werden®®'. Zwar gibt es
Normen des deutschen o6ffentlichen Rechts, die auf Tatbestandsseite auch Auslands-

587 Vogel, S. 2.; v. Zitzewitz, S. 142 f.
588 Bleckmann, S. 5; Kropholler, IPR, S. 210.

589 Vgl. zum Territorialitdtsprinzip im deutschen Sozialversicherungsrecht: Eser, Das Arbeitsverhaltnis,
S. 151 f.
590 Das Territorialitatsprinzip wird in standiger Rechtsprechung von samtlichen deutschen Bundes-

gerichten beachtet: vgl. etwa zum Abgabenrecht BAG v. 25.6.1002 — 9 AZR 322/01 — NZA 2003, 275
(282); zum Schwerbehindertengesetz mit Einschrankungen BAG v. 30.4.1987 — 2 AZR 192/86 —
NJW 1987, 2766 (2767); zu Enteignungen BGH 4.6.2002 — XI ZR 301/01 — NJW 2002, 2389; ferner
zum atomrechtlichen Genehmigungsverfahren: BVerwG v. 17.12.1986 (Kernkraftwerk Emsland) —
ZC 29/85 — NJW 1987, 1154 ff.

591 Eine echte (zulassige) Durchbrechung des Territorialitéatsprinzips stellt allerdings der neu gefalte
Geltungsbereich des StGB, insbesondere § 6 StGB dar. Vgl. zur Vereinbarkeit von § 6 Nr. 1 StGB
mit dem Volkerrechtsprinzip der Personal- und Territorialhoheit im Hinblick auf die Vélkermords-
konvention, BverfG 12.12.2000 — 2 BvR 1290/99 — NJW 2001, 1848 (1853).
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sachverhalte erfassen®?. Alleine darin liegt jedoch noch kein Eingriff in die Hoheit

des fremden Staates. Eine Souveranitatsverletzung ist erst dann gegeben, wenn der
deutsche Staat beabsichtigt, mittels 6ffentlich-rechtlicher Normen auch auf Rechts-
folgenseite konkrete Rechtswirkungen im Ausland zu erzeugen®®3,

Festzuhalten bleibt: Zahlt die Unternehmensmitbestimmung zum o6ffentlichen Recht,
so gilt der Territorialitatsgrundsatz uneingeschrankt, d.h. die Regelungsbefugnis des
Bundesgesetzgebers ist hinsichtlich der Rechtswirkungen ausschlieBlich auf Inlands-
sachverhalte beschrankt.

[2] Das ,Territorialitatsprinzip"™ im Privatrecht - Genuine Link Doktrin

Ordnet man die Unternehmensmitbestimmung dem Privatrecht zu, so gilt vorerst der
Grundsatz, daB es jeder Rechtsordnung frei steht, das eigene Kollisions- und
Sachrecht mit den jeweiligen Anknipfungspunkten den eigenen Vorstellungen ge-
maB zu regeln und damit auch Auslandssachverhalte dem eigenen Recht zu
unterstellen. Die entscheidende Grenze fir die Zuldssigkeit der extraterritorialen
Rechtserstreckung bildet im internationalen Privatrecht das Prinzip des Rechts-
miBbrauchs®®. Weist der Sachverhalt keine verniinftige Beziehung mehr zu der sich
fir zustandig erklarenden Rechtsordnung auf, so ist die Regelungserstreckung
rechtsmiBbrauchlich und damit ein Eingriff in die Souverdnitat des an sich
regelungszustindigen Staates®®. Dieser Ansatz firmiert allgemein unter dem Namen
der Genuine Link Doktrin®®. Gerade in der Diskussion um den internationalen
Geltungsbereich der Mitbestimmung wird das Genuine Link Erfordernis - féalsch-
licherweise - auch unter dem Begriff ,Territorialitdtsprinzip“>®’ diskutiert. Falsch ist
dies deshalb, weil sich unter dem Blickwinkel der notwendigen Inlandsbeziehung das
JJerritorialitatsprinzip® nicht als Prinzip im eigentlichen Sinne darstellt, sondern nur
als Sammelbegriff flir Sachverhalte angesehen werden kann, die in ihrer Inlands-
bezogenheit so beschaffen sind, daB jede Anknipfung, die nicht ausschlieBlich oder
zumindest kumulativ am Territorium ansetzt, rechtsmiBbrauchlich ware und damit
unzuldssig ist. Der Ursprung dieser begrifflichen Ungenauigkeit bzw. Wider-
sprichlichkeit ist in der parallel gefihrten Diskussion um den raumlichen
Geltungsbereich der betrieblichen Mitbestimmung zu sehen: Das BetrVG untersteht
nach einhelliger Auffassung dem Territorialitatsprinzip®®®. Diese begriffliche Ein-

592 Beispielhaft konnte hier Art. 16 a GG angefiihrt werden, der das Recht auf Asyl von dem Tatbestand
der politischen Verfolgung im Herkunftsstaat abhangig macht.
593 Fir das MitbestG: LG Dusseldorf v. 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451 f.; Lutter, ZGR 1977,

195 (207).
594 M. Reuter, S. 74.
595 Zum Souveranitatsbegriff im Volkerrecht vgl. Ziegenhain, Extraterritoriale Rechtanwendung und die

Bedeutung des Genuine-Link-Erfordernisses, S. 23 ff.

596 So die Formulierung im ,Nottebohm® Urteil des IGH betreffend die Staatsangehdrigkeit Nottebohms,
IGH, ICJ Rep. 1955, S. 20 f.

597 M. Reuter, S. 74; Bellstedt, BB 1977, 1326 (1327).

598 So in standiger Rechtsprechung das BAG: BAG v. 20.2.2001 — 1 ABR 30/00 — NZA 2001, 1033;
BAG v. 22.3.2000 — 7 ABR 34/98 — NZA 2000, 1119 (1121); BAG v. 7.12.1989 — 2 AZR 228/89 —
NZA 1990, 658 (659); dem folgt auch die h.M. in der Literatur Fitting/Engels/Schmidt/
Trebinger/Linsenmaier, BetrVG, § 1 Rn. 13; Daubler/Kittner/Triinner, BetrVG, § 1 Rn. 23 m.w.N_;
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ordnung stammt noch aus der Weimarer Zeit, als die Betriebsverfassung von
Rechtsprechung und h.L. dem 6ffentlichen Recht zugeordnet wurde®®. Heute hat
sich zwar in der rechtlichen Einordnung die privatrechtliche Auffassung durch-
gesetzt®%, gleichwohl blieb von diesem Meinungswechsel das ,Territorialitidtsprinzip®
unberihrt®?,

b. Unternehmensmitbestimmung als Teil des Privatrechts

Richtigerweise ist das Recht der Unternehmensmitbestimmung ebenso wie das Recht
der Betriebsverfassung dem Privatrecht zuzuordnen. Zwar spricht die sozialpolitische
Konzeption der Unternehmensmitbestimmung dafiir, diese als Bestandteil der
Sozialordnung anzusehen. Fir die rechtssystematische Einordnung ist jedoch nicht
der sozialpolitische Duktus einer Rechtsnorm, d.h. nicht deren Zielsetzung, sondern
deren Rechtswirkung ausschlaggebend. Der soziale Charakter einer Norm geniigt
nicht, um sie als offentliches Recht zu qualifizieren, denn auch das moderne
Privatrecht berilicksichtigt soziale Belange, allerdings nicht durch hoheitlichen
Eingriff, sondern indem es der Privatautonomie zum Schutz der wirtschaftlich
schwécheren Partei Grenzen zieht®?. Die Mitbestimmungsnormen regeln aus-
schlieBlich das Verhaltnis zwischen Arbeitnehmerschaft und Anteilseignern, nicht
aber das Verhadltnis des Unternehmens zum Staat bzw. zur Allgemeinheit. Das Recht
der Unternehmensmitbestimmung ist daher privates und nicht 6ffentliches Recht.

Folglich ist weiter zu prifen, ob und inwieweit ein hinreichender Inlandsbezug der
einzelnen Regelungskomponenten der Unternehmensmitbestimmung bejaht werden
kann, wenn diese auf Auslandsarbeitnehmer ausgedehnt werden sollen.

III. Normkomplexe

Auch wenn sich das Recht der Unternehmensmitbestimmung aus deutscher Sicht als
eine flr sich stehende Rechtsmaterie darbietet, die einheitlich einer kollisionsrecht-
lichen Anknupfung (Gesellschaftsstatut oder Verwaltungssitz) unterliegt, ist es
hilfreich, um den erforderlichen Inlandsbezug Uberprifen zu kénnen, das MitbestG
entsprechend dem jeweiligen Regelungsobjekt nach Normenkomplexen aufzu-
schlisseln. Hierbei zeigt sich, daB die Mitbestimmungsnormen unter EinschluB den
Wahlordnungen drei unterschiedliche Regelungsbereiche erfassen:

Richardi, IPRax 1983, 217 (218); Picot/Land, DB 1998, 1601 (1605); Schaub, FS Séllner, 997
(1011); kritisch MUnchArbR/v. Hoyningen-Huene, § 290 Rn. 28; ferner Fischer, RdA 2002, 160
(162 ff.).

599 Richardi, BetrVG, Einl., Rn. 125.

600 Fir die h.M. anstelle vieler Daubler/Kittner/Triinner, BetrVG, Rn. 28; Richardi, BetrVG, Einl.
Rn. 128 ff. mit zahlreichen Verweisen; a.A. wohl Léwisch/Kaiser, BetrVG, Einl. Rn. 11: das BetrVG
ist ,Teil der territorialen Sozialordnung®.

601 Dies kritisierend Daubler/Kittner/Triinner, BetrVG, § 1 Rn. 28; Schliipers-Oehmen, S. 27 ff;
MunchArbR/v. Hoyningen-Huene, § 298 Rn. 28.

602 Beispielhaft kdnnen hier das Mietrecht, das Kaufrecht oder auch das sog. Anti-Diskriminierungs-
gesetz aufgefiihrt werden.
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Normen, die die Besetzung des Aufsichtsrates zum Gegenstand haben, Normen, die
die Durchfihrung der Wahlen regeln sowie Normen mit individualarbeitsvertrag-
lichem Bezug.

1. Die Besetzung des Aufsichtsrats

Kernelement der Unternehmensmitbestimmung ist die Besetzung des Aufsichtsrates
mit Arbeitnehmervertretern. Der deutsche Gesetzgeber unterliegt hierbei grund-
satzlich keinerlei Schranken, die GréBe und Besetzung ,seiner Aufsichtsrate®
materiellrechtlich so zu organisieren, wie es seinen sozialpolitischen Vorstellungen
entspricht. Implikationen mit einer ausléandischen Rechtsordnung sind ausge-
schlossen, soweit die Mitbestimmungsnormen die Unternehmensverfassung einer
deutschen Kapitalgesellschaft regeln®®, Im einzelnen:

a. Schwellenwerte

Neben der Rechtsformgebundenheit bilden die Schwellenwerte die wichtigste An-
wendbarkeitsgrenze der geltenden Mitbestimmungsgesetze. Dem Bundesgesetzgeber
steht es frei, die Voraussetzungen der Arbeitnehmermitbestimmung auch von
Bedingungen abhangig zu machen, die auBerhalb des Bundesgebietes verwirklicht
werden. Er kann daher bei der Ermittlung der Schwellwerte auch im Ausland tatige
Arbeitnehmer berlicksichtigen. Dies macht freilich nur insoweit Sinn, als diese
Arbeitnehmergruppe tatséchlich in die Aufsichtsratswahlen einbezogen wird®%,

b. Aktives und passives Wahlrecht

Auch die Zuerkennung des aktiven Wahlrechts und der Wahlbarkeit an Auslands-
arbeitnehmer durch den Bundesgesetzgeber ist m.E. entgegen einer verbreiteten
Auffassung®® rechtlich méglich. Der Einwand des LG Diisseldorf, daB bereits mit der
Wahlberechtigung ,mittelbar in die Souveranitdt des ausléandischen Gesetzgebers
eingegriffen® werde®®, ist unprdzise. Wahlrecht und Wahlbarkeit beziehen sich
ausschlieBlich auf die Besetzung des Aufsichtsrates und haben als abstrakte und
damit isoliert nicht durchsetzbare Rechtspositionen keine Implikationen auf
Arbeitsvertrdge oder betriebsinterne Ablaufe. Erst mit den Wahldurchfliihrungs-
vorschriften, mittels derer sich die abstrakten Rechtspositionen zu Handlungs- bzw.
Duldungspflichten der auslédndischen Betriebsleitung konkretisieren, wird mdoglicher-
weise rechtsmiBbrauchlich eine Rechtsmaterie geregelt, die wegen fehlenden
Inlandsbezugs alleine der Souveranitat des ausldndischen Gesetzgebers unterliegt.
Diese Unterscheidung ist fiir die Ausdehnung der Unternehmensmitbestimmung
insofern wichtig, als eine Verzahnung zwischen auslandischen Mitbestimmungs-

603 LG Disseldorf v. 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451.

604 Die von Lux vertretene Schwellwertberlcksichtigung ohne Wahlrecht widerspricht, wie bereits ge-
sehen, der in den Mitbestimmungsgesetzen liegenden Systematik, die eine Abhangigkeit der GroRke
und anteiligen Besetzung der Aufsichtsrate von der GréRe des ,Wahlvolks®; vgl. fiir die die geltende
Rechtslage: Lux, BB 1977, 905 f.; Lux, MitbestG, S. 67 f.; vgl. die Ausfiihrungen unter § 5 A ll 2.

605 LG Dusseldorf v. 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451 f.; Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 20 f.,
Bellstedt, BB 1977, 1326 (1328).

606 LG Disseldorf v. 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451 f.
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vorgaben und deutschem zwingendem Mitbestimmungsrecht nur mdglich ist, wenn
die deutsche Mitbestimmungsordnung zumindest fakultativ die Berlcksichtigung
auslandischer Arbeitnehmer bei den Schwellwerten und der Wahl gestattet.

2. Durchfiihrung der Wahlen

Die Mitbestimmungsgesetze regeln zusammen mit den Wahlverordnungen das
Verfahren, nach dem die Arbeitnehmervertreter gewahlt werden. Diese Regeln
greifen zwangslaufig in die Betriebsorganisation ein, indem die Betriebsleitung zur
Duldung und Foérderung der Wahlvorbereitung bzw. Wahldurchfiihrung gezwungen
wird®%’, Fraglich ist daher, ob bereits darin, daB die Wahldurchfiihrungsvorschriften
auf die Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat der deutschen Konzernobergesell-
schaft gerichtet sind, ein hinreichender Inlandsbezug gesehen werden kann®%. So
besehen wiirde sich die Regelungskompetenz hinsichtlich der Wahlordnung als Annex
der Regelungskompetenz zur Unternehmensverfassung darstellen, d.h. der un-
streitige Inlandsbezug der Unternehmensverfassung wirde auf die aus deutscher
Sicht notwendigen Begleitnormen abfarben.

Nach meiner Auffassung ist dieser Ansatz nicht vdlkerrechtskonform. Dem vdlker-
rechtlichen Erfordernis einer sachgerechten Ankniipfung wird die Konstruktion einer
Annexkompetenz im Falle der Unternehmensmitbestimmung nicht gerecht. Dies folgt
aus folgender Uberlegung: Eine kollisionsrechtliche Ankniipfung kann anerkannter-
maBen nicht allein dadurch begriindet werden, daB ein Sachverhalt eine beliebige
Beziehung zum Inland aufweist, sondern unterliegt dem Grundsatz der Sachnéhe.
LaBt man bei der Einordnung der Wahldurchfiihrungsvorschriften gedanklich deren
Ziel, die Besetzung des Aufsichtsrates, auBen vor und bewertet die Sachndhe alleine
nach dem Regelungsobjekt (betriebsinterne Regelungsablaufe), so ist einzig die
Anknipfung nach der Belegenheit des Betriebs (/ex loci laboris) sachgerecht. Das
Ziel der Wahldurchfihrungsvorschriften kann diese Bewertung nicht verdndern.
Denn das Ziel entspringt nicht einer notwendigen Verknlipfung mit der Unter-
nehmensverfassung, sondern basiert einzig auf der Wertentscheidung des
Bundesgesetzgebers, Arbeitnehmer in den Aufsichtsrdaten groBer Kapitalgesellschaf-
ten zu beteiligen. Mit anderen Worten: Die Unternehmensmitbestimmung ist kein
notwendiges Regelungselement der Unternehmensverfassung, sondern nur eine
mogliche Schattierung derselben, deren Grund in sozialpolitischen Erwagungen des
Regelungsgebers liegt. Die Achtung vor der Souveranitat der anderen Staaten
verlangt aber, daB eigene Wertvorstellungen fir die kollisionsrechtliche Anknipfung
jedenfalls dann auBer Betracht bleiben missen, wenn, wie fiir betriebliche Belange
in der Betriebsbelegenheit, ein international anerkanntes Anknipfungsmoment be-
steht®%°,

607 Fitting/Wlotzke/WiBmann, MitbestG, vor § 9 Rn. 12 mit weiteren Verweisen; Raiser, BB 1977, 1461

(1468).
608 So fiir die Mitbestimmungsnormen allgemein M. Reuter, S. 74 f.
609 Eine ahnliche, wenn auch nicht unmittelbar vergleichbare Frage hatte der BGH zum Tatortprinzip

des Deliktsrechts zu entscheiden: Hierbei wies er ebenfalls aus Souveranitatserwagungen eine
Sonderankniipfung zurlick, die Schadensfalle entgegen dem international anerkannten Tatortprinzip
dem deutschen Deliktsrecht unterstellte, sofern Schadiger und Geschadigter deutscher Nationalitat
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3. Individualarbeitsrechtliche Normen

Die Mitbestimmung ist ferner darauf angewiesen, von individualarbeitsrechtlichen
Normen flankiert zu werden. Konkret missen die Arbeitnehmer fir die Stimmabgabe
und im Falle ihrer Wahl auch fir die Mandatsausiibung von der arbeitsvertraglichen
Pflicht zur Arbeitsleistung entbunden und vor Benachteiligungen wegen ihrer Be-
teiligung an den Wahlen oder ihrer Mandatsausliibung geschiitzt werden. Auch hier
fehlt aus den oben aufgefiihrten Erwdgungen ein sachndherer Anknipfungspunkt als
die international anerkannte Anknipfung an das Arbeitsvertragsstatut.

4, Zwischenergebnis

Fir die kollisionsrechtliche Einordnung der Unternehmensmitbestimmung bedeutet
dies, daB die These der einheitlichen Anknipfung nicht aufrecht erhalten werden
kann. Vielmehr kniipfen die unternehmensverfassungsrechtlichen Normen der Unter-
nehmensmitbestimmung an das Gesellschaftsstatut, die individualarbeitsrechtlichen
Normen der Unternehmensmitbestimmung an das Arbeitsvertragsstatut und die
betrieblichen Normen der Unternehmensmitbestimmung an die Belegenheit des
Betriebs an. Die Inlandsbeschréankung der Unternehmensmitbestimmung ist daher
nicht die Folge des sog. ,Territorialitatsprinzips®, sondern das Ergebnis einer
kumulativen Anknipfung an Gesellschaftsstatut, Arbeitsvertragsstatut und Betriebs-
belegenheit.

Fir die Regelungsbefugnis des Bundesgesetzgebers hinsichtlich der Auslandsarbeit-
nehmer gilt daher: Deutsche Normen sind hinsichtlich abstrakter Rechtspositionen -
insbesondere betreffend das passive und aktive Wahlrecht - im Ausland grund-
satzlich wirksam. Die Konkretisierung dieser Rechte in Gestalt des Wahlverfahrens
und in Gestalt des die Rechtsausiibung notwendigerweise begleitenden individual-
arbeitsrechtlichen Schutzes der Arbeitnehmer entzieht sich hingegen fiir das Ausland
der gesetzgeberischen Regelungsmacht®®,

IV. Entwicklung eines Reformkonzepts

1. Offnungsklausel

Flir eine anzustrebende Internationalisierung der deutschen Mitbestimmung folgt
aus dieser Erkenntnis eine klare Begrenzungslinie: Jeder Reformansatz, der mittels

waren. Dabei betonte der BGH, daR sich die Rechtsanwendung nicht nur um sachgerechte An-
knlpfungskriterien, sondern auch um internationalen Entscheidungseinklang zu bemuhen habe, vgl.
BGH v. 8.3.1983 — VI ZR 116/81 — NJW 1983, 1972 (1973).

610 Diese rechtliche Bewertung laRt sich auch nicht durch den Verweis erschittern, dall auf Anteils-
eignerseite Wahlakte mit Auslandsbezug mdglich sind. Richtig ist zwar, dal auslandische Aktionare
inlandischer Aktiengesellschaften mitunter lber virtuelle Hauptversammlungen an ,inlandischen”
Wabhlakten teilnehmen. Der Auslandsbezug ist hierbei jedoch nur tatsachlicher Natur und nicht mit
einem Eingriff in die Rechte einer auslandischen juristischen Person verbunden. Wollte man
hingegen in einer auslandischen Tochtergesellschaft die Wahl der Arbeitnehmervertreter der deut-
schen Konzernspitze durchfiihren, so bedarf es einer Vielzahl von Wahldurchfiihrungsvorschriften,
die in die unternehmerische Freiheit der ausléandischen juristischen Person unmittelbar eingreifen
(Listenaufstellung, Information der Mitarbeiter, Bereitstellung von Wahlcomputern etc.).
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obligatorischer deutscher Normen eine Erweiterung der Mitbestimmung auf
Arbeitnehmer mit ausléandischem Beschaftigungsort erzwingen mochte, ist zum
Scheitern verurteilt. Dies betrifft zundchst die unmittelbare Geltung deutscher
Mitbestimmungsnormen. Aber auch das Ausweichen auf eine zwingende Ver-
handlungslésung nach dem Vorbild der Mitbestimmungsregelung in der SE kann
nicht gelingen. Denn ebensowenig wie der Bundesgesetzgeber einen ausldndischen
Betrieb zwingen kann, Aufsichtsratswahlen durchzufiihren, kann er auslandische
Tochtergesellschaften an den Verhandlungstisch zwingen, um dort fir ihre Betriebe
verbindliche Wahlvorschriften zu vereinbaren. Die kollisionsrechtliche Zustandigkeit
zur Regelung der betrieblichen und individualarbeitsrechtlichen Mitbestimmungs-
komponenten setzt sich auf der rechtsgeschéftlichen Ebene fort®'!. Versagt der
gesetzliche Zwang, so bleibt alleine die Mdglichkeit, auf freiwilligem Wege eine
Internationalisierung der Arbeitnehmervertretung zu erreichen. Rechtstechnisch ist
dieser Losungsweg auf zwei sich ergdnzende Regelungen angewiesen. Von deutscher
Seite her muB den Mitbestimmungsgesetzen eine Offnungsklausel beigefiigt werden,
die eine Bericksichtigung von Auslandsmitarbeitern unter bestimmten Voraus-
setzungen bei der Aufsichtsratsbesetzung ermdglicht. Ferner bedarf es einer
Regelung Uber die Wahldurchfihrung und die notwendigen individualarbeitsrecht-
lichen Schutzrechte, welche auch in den ausléandischen Betrieben rechtsverbindlich
ist (im folgenden ,Durchfiihrungsregelung").

Wie diese deutsche Offnungsklausel im einzelnen aussehen sollte und welche An-
forderungen an die ergdnzende Durchfihrungsregelung gestellt werden missen, ist
Gegenstand der folgenden Uberlegungen.

2. Rechtsgrundlage der Mitbestimmungsbeteiligung von
Auslandsarbeitnehmern

Beschrankt sich der deutsche Gesetzgeber darauf, mittels einer Offnungsklausel die
Einbeziehung im Grundsatz zu ermdglichen, so stellt sich die Frage nach der Rechts-
natur der Durchfiihrungsregelung.

a. Zwingende gesetzliche Regelung unter Anerkennungsvorbehalt

Hier bedarf es zunachst einer Prazisierung des soeben Dargelegten: Nicht jede
zwingende deutsche Regelung fir das Ausland ist unmdglich, sondern nur eine rein
deutsche zwingende Regelung. Es ist durchaus denkbar, daB die Durchfiihrungs-
regelung inhaltlich auf deutschem Recht beruht, wenn ihr durch einen entsprechen-
den auslandischen Rechtsakt auch im Ausland rechtliche Verbindlichkeit verliehen
wird. So kdnnte die mangelnde kollisionsrechtliche Zustandigkeit dadurch umgangen
werden, daB die Vorgaben der Mitbestimmungsgesetze im Grundsatz auch fir
Auslandsfalle zwingend Anwendung finden, die Geltung der Normen jedoch unter
den Vorbehalt der Anerkennung des betroffenen auslandischen Staates gestellt wird.
Die Freiwilligkeit der Einbeziehung auslandischer Arbeitnehmer wird dann nicht den
Unternehmen, sondern den betroffenen Staaten anvertraut.

611 Eine gesetzlich zwingende landeribergreifende Mitbestimmung ist nur durch transnationale
Rechtssetzung (volkerrechtlicher Vertrag oder EU-Richtlinie/Verordnung) zu erreichen.
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Die Offnungsklausel im MitbestG kénnte demnach so aussehen:

Arbeitnehmer einer nach § 1 MitbestG mitbestimmungspflichtigen Gesell-
schaft, deren gewdhnlicher Arbeitsort auBerhalb des Geltungsbereiches des
Grundgesetzes liegt, werden an den Wahlen zum Aufsichtsrat nach den
Bestimmungen dieses Gesetztes gleichberechtigt beteiligt, wenn der auslan-
dische Staat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitnehmer tatig sind, die An-
wendung dieses Gesetzes nach seinen Bestimmungen ermdglicht und die
Gewahr daflir bietet, daB den von der Gesetzesanwendung Betroffenen nach
seinen Bestimmungen der Klageweg vor seiner Gerichtsbarkeit offensteht, um
die Einhaltung der Vorgaben dieses Gesetzes im Einzelfall Uberprifen zu
lassen.

Ein unbestreitbarer Vorteil dieser Offnungsklausel bestiinde darin, daB ein
einheitliches landeribergreifendes Wahlverfahren durchgefihrt wird und sich Fragen
hinsichtlich der inhaltlichen Kompatibilitat der Durchfiihrungsregelung nicht stellen.

Dennoch stoBt dieser Losungsweg auf erhebliche rechtliche Bedenken, nicht von
deutscher Seite, sondern von der auslandischen. Denn unterliegt der betroffene
auslandische Staat - wie etwa alle EU Mitgliedstaaten — in seiner Rechtssetzung dem
Gebot der Gleichbehandlung, so hindert ihn dies, eine Norm zu erlassen, in deren
Folge nur Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften deutscher Konzerne eine
organisatorische Pflicht trifft. Ein sachlicher Differenzierungsgrund fir diese Un-
gleichbehandlung ist aus der Sicht des auslandischen Regelungsgebers nicht
gegeben.

b. Rechtsgeschiftlicher Losungsweg

[1] Freiwillige Auslandserstreckung

Klar ist damit, daB eine rein auf Gesetz basierende Auslandsersteckung insgesamt
ausscheidet. Falsch ware es jedoch, alleine deshalb die Idee der Internationali-
sierung der Arbeitnehmerbank zu verwerfen; denn Motor der Internationalisierung
muB nicht gesetzlicher Zwang sein. Im Gegenteil: Wer das Heil allein im staatlichen
Regelungszwang sieht, unterschatzt den Modernisierungsdrang der Arbeitgeberseite
erheblich. Ein international agierendes Unternehmen wird bei bestehendem Mit-
bestimmungszwang in Deutschland dankbar sein, wenn es anstelle einer einseitig
national orientierten deutschen Vertretung fir eine seiner internationalen Be-
schaftigungsstruktur entsprechende Mitarbeitervertretung im Aufsichtsrat optieren
kann. DemgemaB ist von der Arbeitgeberseite her - wenn die rechtlichen Be-
dingungen stimmen - nicht nur Akzeptanz, sondern vielmehr echte Initiative bei der
Umsetzung zu erwarten. Zudem hat die auf Freiwilligkeit basierende Ldsung den
Vorzug, daB so Wahlverfahren entwickelt werden, die auf die Gegebenheiten in den
betroffenen Ldndern und Unternehmensteilen bestmdglich abgestimmt sind.

[2] Landerbezogene oder weltumspannende Aufsichtsratswahl

Eine fir das inhaltliche und rechtstechnische Konzept der Offnungsklausel ganz
entscheidende Frage ist, ob die Erstreckung der Aufsichtsratswahl auf das Ausland
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samtliche konzernangehorigen Arbeitnehmer erfassen soll, oder ob nur bestimmte
Lander von der Neuregelung erfaBt werden sollen.

[a] Beispiel: Siemens

Um der folgenden Analyse die gebotene Praxisndhe zu geben, soll diese anhand
eines Beispielsfalles erfolgen: Siemens beschéaftigt heute weltweit ca. 417.000
Mitarbeiter und ist in Gber 80 Landern mit Standorten vertreten. Die gréBten Stand-
orte sind mit den Arbeitnehmerzahlen in Klammern: Deutschland (170.000), USA
(70.000), China (30.000), GroBbritannien (20.300), Osterreich (11.700), Frankreich
(11.000), Italien (9.750 Arbeitnehmer), Mexiko (8.200) und Brasilien (7.200). Zu
den sehr kleinen Standorten zahlt etwa Vietnam (250).

[b] Die globale Aufsichtsratswahl

Die Argumente, die fir eine globale Neuausrichtung der Aufsichtsratswahl sprechen,
wurden bereits genannt. Nur wenn tatsachlich alle Arbeitnehmer des Siemens-
konzerns an den Wahlen teilnehmen kdnnen, werden die Legitimationsprobleme der
Unternehmensmitbestimmung und der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
vollstdndig geldst. Dennoch ist m.E. eine globale Aufsichtsratswahl nicht nur wegen
des erheblichen Aufwands fir das betroffene Unternehmen ein fragliches Ziel. Denn
hierzu bedirfte es einer Durchfihrungsregelung, die nach dem Recht samtlicher
Staaten, in denen der Siemens Konzern Arbeitnehmer beschaftigt, giiltig und rechts-
verbindlich ist. Dieses Hindernis ist wegen der Unterschiedlichkeit der einzelnen
Rechtsordnungen kaum zu bewaltigen. Wichtig ist hierbei auch, daB die
Durchfiihrungsregelung wegen ihres individualarbeitsrechtlichen Gehaltes rechts-
systematisch zum Arbeitsrecht gezahlt werden muB, was bedeutet, das Gerichts-
standsklauseln und von nationalen zwingenden Vorgaben abweichende Vereinbarun-
gen unzulassig sind.

Zum anderen spricht auch eine praktische Erwdgung gegen die globale Auf-
sichtsratswahl. Denn bei einem Wahlsystem, das keine Landerquoten kennt, besteht
die Gefahr, daB sich nur Arbeitnehmervertreter desjenigen Landes durchsetzen,
welches die Uberwiegende Anzahl an Arbeitnehmern im Unternehmen stellt. So
kdénnte das Ergebnis eines langen und mihsamen Prozesses am Ende doch wieder
ein rein von deutscher Seite her besetzter Aufsichtsrat sein. Zu favorisieren ist
daher eine Losung mit Landerquoten. Innerhalb dieses Wahlsystems ist aber eine
Beteiligung von Arbeitnehmern aus Landern, denen nach der Quotelung kein
Aufsichtsratsitz zusteht, ohne Sinn.

[c] Aufsichtsratswahl nach Landersitzen

Mein Vorschlag ist daher eine Offnungsklausel, die sich auf diejenigen L&nder
beschrankt, denen nach ihrem prozentualen Gewicht an der Gesamtarbeitnehmer-
schaft ein Landersitz zusteht. Der Vorteil dieser Regelung besteht darin, daB sie nur
mit einem vergleichsweise kleinen gesetzgeberischen Eingriff verwirklicht werden
kann und bereits bei zahlreichen Unternehmen zu einem deutlich ausgewogeneren
Aufsichtsrat fihrt. Vor allem Unternehmen mit Beschéftigungsschwerpunkten in
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wenigen Landern kénnten von dieser Neuerung profitieren. Solche Beschéftigungs-
geflige sind keine Seltenheit, sondern als Folge transnationaler Fusionen vorwiegend
nationalgepragter Gesellschaften durchaus verbreitet. Gerade in naher Zukunft steht
zu erwarten, daB im europdischen Wirtschaftsraum vermehrt Unternehmen dieser
Pragung entstehen werden, wenn die privatisierten Unternehmen des Post- und
Telekommunikationswesens grenziliberscheitend fusionieren.

Im Siemenskonzern wirden dann die zehn Arbeitnehmersitze im Aufsichtsrat ent-
sprechend der Arbeitnehmerstdrke folgendermaBen aufgeschliisselt werden:
Deutschland sechs Sitze (170.000 aus 290.300 mitbestimmungsberechtigten Arbeit-
nehmern = 0,586), USA zwei Sitze (0,241), China ein Sitz (0,103) und GroB-
britannien ein Sitz (0,068). Osterreich, Frankreich und alle weiteren kleineren
Standorte haben kein Sitzrecht®'2.

[3] Vereinbarung oder einseitige Verpflichtungserkldarung

Die Wahlen erfolgen gesondert in den einzelnen Landern fir die jeweiligen Lander-
sitze. Rechtsgrundlage ist fir jedes Land eine separate Durchflihrungsregelung, die
sowohl die rechtlichen Anforderungen des betroffenen Staates als auch die
inhaltlichen Mindestanforderungen des deutschen Rechts erflillen mufB. Rechts-
technisch kann die Durchfiihrungsverordnung ein Vertrag oder, wenn dies nach dem
auslandischen Recht gentgt, um Bindungswirkung zu erzeugen, auch nur eine
einseitige Verpflichtungserklarung sein, die von der deutschen Konzernleitung sowie
von samtlichen konzernangehoérigen Gesellschaften, die Arbeitnehmer in dem be-
troffenen Staat beschéftigen, abgegeben wird. Die Verpflichtungserklarung muB sich
in jedem Falle an alle im betroffenen Staat beschaftigten Arbeitnehmer richten, da
nur so eine Einbeziehung der individualarbeitsrechtlichen Normen in den Arbeits-
vertrag erfolgen kann.

Mit AbschluB eines wirksamen Mitbestimmungsvertrages bzw. mit der Abgabe der
Verpflichtungserklarung verandert sich flir dessen/deren Geltungszeitraum die Zu-
sammensetzung der Arbeitnehmerbank des Aufsichtsrates kraft Gesetz; D.h. die
vom Vertrag/der Verpflichtungserkldrung erfaBten Beschaftigten werden bei den
Schwellenwerten mitgezahlt und fihren Wahlen fir die ihnen zustehenden Sitze im
Aufsichtsrat durch.

3. Inhaltliche Mindestanforderungen an den
Durchfiihrungsvertrag/die Durchfiihrungserkldrung

Die Offnungsklausel des MitbestG muB an den Durchfiihrungsvertrag bzw. an die
Durchfiihrungserklarung gewisse Mindestanforderungen stellen. Ob eine Durch-

612 Die Ermittlung der Sitzverteilung erfolgt in einem dreistufigen Verfahren: In einem ersten Schritt
werden diejenigen Lander ermittelt, denen nach ihrem prozentualem Anteil an der Gesamtarbeit-
nehmerschaft ein Sitz im Aufsichtsrat zustehen kann. AnschlieRend wird die Arbeitnehmerzahl
dieser Lander jeweils zur Gesamtheit der mitbestimmungsberechtigten Arbeitnehmerschaft ins Ver-
héltnis gesetzt und mit der Gesamtzahl der Aufsichtsratssitze multipliziert. Die Sitzverteilung erfolgt
dann zuerst nach den Zehnteln und anschlieRend fiir die verbleibenden Sitze nach den
Hundertsteln.
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fihrungsregelung diesen gesetzlich verankerten Erfordernissen gerecht wird, wird im
Streitfalle vor der deutschen Gerichtsbarkeit entschieden. So wird sichergestellt, daB3
samtliche Aufsichtsratswahlen diejenigen Bedingungen erflillen, die aus deutscher
Sicht flir eine demokratische Legitimation unentbehrlich sind. Bei der gesetzlichen
Festlegung dieser Anforderungen sollte aber, um den Unternehmen die Wahr-
nehmung der Internationalisierungsoption nicht unnétig zu erschweren, der Grund-
satz des absolut Notwendigen herrschen.

a. Individualarbeitsrechtliche Mindestnormen

Unverzichtbar ist vorerst der individualarbeitsrechtliche Schutz der Mandatstrager
vor Benachteiligung. Fehlt dieser, so waren die ausldandischen Arbeitnehmervertreter
durch die Arbeitgeberseite erpreBbar und kdénnten die ihnen zukommenden Aufgaben
im Aufsichtsrat nicht nach bestem Wissen und Gewissen erfiillen. Samtliche Arbeit-
nehmer sind fir den Zeitraum der Stimmabgabe von der arbeitsvertraglichen Lei-
stungspflicht freizustellen. Gleiches gilt fir die Freistellung der Mandatstrager,
soweit es ihr Amt erfordert.

b. Mindestanforderung an die Wahldurchfiihrung

Die Wahldurchfihrung muB8 demokratischen Grundsdtzen entsprechen. Eine Schein-
wahl, wie sie etwa in den ehemaligen Ostblockldndern Ublich war, kann nicht
akzeptiert werden. Die Wahldurchfliihrungsregelung sollte allen Arbeitnehmern das
gleiche passive Wahlrecht zugestehen. Die Wahl selbst muB frei, allgemein, gleich
und geheim sein. Ob die Arbeitnehmervertreter unmittelbar oder (ber Delegierte
gewadhlt werden, kann offen bleiben.

C. Gerichtliche Kontrolle und Mindestlaufzeit

SchlieBlich ist es notwendig, daB die Durchfihrung der Wahl auf gerichtlichem Wege
Uberprift werden kann. Hierbei kann m.E. auf den staatlichen Klageweg unter
Umstanden verzichtet werden, wenn zugleich durch eine Schiedsgerichtsklausel
sichergestellt wird, daB ein unabhdngiges Gremium die Wahl auf ihre Konformitat
mit den Durchfiihrungsregelungen hin kontrollieren kann. Weiter sollte, um die
Unabhédngigkeit der ausldndischen Arbeitnehmervertreter und die erforderliche
Kontinuitat im Aufsichtsrat nicht zu geféahrden, eine Mindestlaufzeit fir die Durch-
fihrungsregelung verlangt werden.

d. Kulturelle oder soziale Aquivalenz

Uberlegenswert ist weiter, die Einbeziehung auslandischer Standorte von den je-
weiligen rechtlichen, gesellschaftlichen oder sozialen Bedingungen im betroffenen
Land abhangig zu machen. Interessant ist in diesem Zusammenhang die Stellung-
nahme von Prager. Zwar beziehen sich seine Ausfiihrungen auf eine Einbeziehung de
lege lata. Seine Vorbehalte/Vorurteile kdnnen jedoch ohne weiteres auch auf die
vorgeschlagene Reform Ubertragen werden.

Prager beflrwortet die Einbeziehung von Auslandsarbeitnehmern, sofern eine
Aquivalenz zwischen der betroffenen auslédndischen und der deutschen Rechts-
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ordnung besteht®3, Hierzu argumentiert er, daB den deutschen Mitbestimmungs-
normen neben rechtlichen auch kulturelle Vorstellungen zugrunde Ildgen, die
Mitbestimmung also ,nicht nur gesellschaftsrechtlich, sondern gleichzeitig sozial-
verhéltnismaBig zu qualifizieren" sei®*®. Das passende Schreckbild liefert er gleich
mit: eine konsequente Anwendung der gesellschaftskollisionsrechtlichen Anknipfung
fihre dazu, daB unter Umstanden auch analphabetische Arbeitnehmer einer sid-
amerikanischen Bananenplantage an den Aufsichtsratswahlen zu beteiligen seinen.
Es sei nicht nur in der Durchfiihrung, sondern auch vom Resultat her duBerst
problematisch, auslandischen Arbeitnehmern, denen vielleicht die Bereitschaft und
die notwendige soziale Einstellung zur Mitverantwortung fehlen, Mitbestimmungs-
rechte in deutschen Unternehmen einzurdumen®®. Sein Lésungsansatz sieht daher
eine Einbeziehung im Ausland tatiger Arbeitnehmer unter der Voraussetzung der
Aquivalenz der Sozialordnungen vor, die gegeben sei, wenn die auslédndische
Rechtsordnung eine mit der deutschen vergleichbare Mitbestimmung kennt oder
wenn Aquivalenz durch Staatsvertrag festgestellt wird®®. Pragers Konzept ist nach
meiner Ansicht sachlich falsch und rechtstechnisch fragwirdig.

Sachlich ist eine Unterscheidung nach der Sozialordnungsaquivalenz vom Ergebnis
her nicht gerechtfertigt. Arbeitnehmerinteressen kdnnen nicht danach gewichtet
werden, ob sie arme oder reiche, belesene oder ungebildete Arbeitnehmer betreffen.
Richtig ist zwar, daB im Gefolge einer ungefilterten Offnung der Arbeitnehmerbank
auch Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat gewdhlt werden kdnnen, die aus-
schlieBlich die ricksichtslose Durchsetzung bestimmter Partikularinteressen ver-
folgen. Nach meinem Vorschlag der landerbezogenen Offnung der Unternehmens-
mitbestimmung wird diese Gefahr aber insofern gebannt, als die Einbeziehung von
Auslandsarbeitnehmern jeweils von der Initiative der Unternehmensleitung abhangt.
So kann etwa Siemens, wenn es in der Prasenz eines chinesischen Arbeitnehmer-
vertreters im Aufsichtsrat ein Sicherheitsrisiko fir die Geschaftsgeheimnisse des
Konzerns sieht, die Beteiligung der chinesischen Arbeitnehmer durch Nichteinleiten
des Internationalisierungsverfahrens verhindern.

Rechtstechnisch ist das Pragers Konzept fragwirdig, da es, vom Vorhandensein
staatsvertraglicher Abkommen abgesehen, mit der ,Aquivalenz der Sozialordnungen"
ein sehr unscharfes Abgrenzungsmerkmal wahlt, das rechtsstaatlichen Forderungen
nicht geniigen dirfte’,

4. Folgen fiir die Aufsichtsratswahl der deutschen Belegschaft

Ein groBer Vorzug des Konzeptes der partiellen Offnung besteht darin, daB die
innerdeutsche Unternehmensmitbestimmung strukturell unverandert bleibt und
damit eine Totalblockade von Seiten der Gewerkschaften zumindest weniger wahr-
scheinlich wird. Die deutschen Aufsichtsratssitze werden wie bisher nach den

613 Prager, S. 51.
614 Prager, S. 51.
615 Prager, S. 49.
616 Prager, S. 52.
617 Staudinger/Grof3feld, IntGesR, Rn. 530.
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Normen des MitbestG besetzt. Nur die Anzahl der Sitze mindert sich natirlich
entsprechend dem Gewicht der deutschen Arbeitnehmer im Unternehmen. Fraglich
ist allerdings, ob sich bei der verminderten Sitzanzahl das Sondervorschlagsrecht
der Gewerkschaften wie bisher aufrechterhalten |aBt. Denn im obigen Beispiel wéaren
dann von den sechs verbleibenden (deutschen) Sitzen im Aufsichtsrat der Siemens
AG weiterhin drei Sitze den Gewerkschaften vorbehalten. Damit ergdbe sich ein
Verhaltnis zwischen Gewerkschaftssitzen und Sitzen der unternehmensangehdérigen
Arbeitnehmer, welches mit dem Partizipationsgedanken nicht zu vereinbaren ist (3:3
statt bisher 3:7). Gelost werden konnte dieser Konflikt entweder, indem das
Vorschlagsrecht der Gewerkschaften im Zuge der Internationalisierung der Arbeit-
nehmerbank ersatzlos gestrichen wird, oder indem die Anzahl der Gewerkschafts-
sitze fur den Fall der Internationalisierung um die Anzahl der Sitze der Auslands-
vertreter reduziert wird®*,

5. Zustimmungspflicht der inlandischen Arbeitnehmerschaft

Als letzte Frage ist schlieBlich noch die Rolle der inlandischen Arbeitnehmerschaft bei
dem Internationalisierungsproze3 zu Uberdenken. Klar ist, daB die Initiative
notwendigerweise bei der Unternehmensleitung liegt. Denkbar ist es aber, die
inlandische Arbeitnehmerschaft in die Internationalisierungsentscheidung einzu-
beziehen, indem ein Zustimmungsvorbehalt der deutschen Arbeitnehmervertretung
in der Offnungsklausel verankert wird.

Zinger®® vertritt hierzu die Ansicht, daB eine optionale Offnung nur mit Zustimmung

der inlandischen Arbeitnehmerschaft zuldssig sei. Das MitbestG rdaume jedem
inlandischen Arbeitnehmer ein individuelles Partizipationsrecht an der Unter-
nehmensleitung ein. Die Offnung wére geeignet, dieses Recht zu beschneiden. So
mindere sich der relative EinfluB des Wahlkdrpers und die Chance, selbst gewahlt zu
werden, bei einer Offnung von beispielsweise 1:3000 auf 1:6000°%%°,

M.E. geht diese Einschatzung fehl. Eine Zustimmung der inlandischen Arbeitnehmer
ist entbehrlich. Zum einen ist es unrichtig, daB das MitbestG tatsachlich ein
individuelles Partizipationsrecht gewahrt. Zwar legt der Wortlaut des § 1 MitbestG
(,haben die Arbeitnehmer ein Mitbestimmungsrecht™) eine solche Interpretation
nahe. Diese Formulierung ist jedoch miBversténdlich und wird nur in der Zusammen-
schau mit dem Nachsatz ,nach MaBgabe dieses Gesetzes" richtig verstandlich. Das
MitbestG verdndert die Unternehmensverfassung und verwirklich die Mitbestimmung
durch eine paritatische Besetzung des Aufsichtsrats. Mit der Figur des subjektiven
Rechts ist diese Mitbestimmung nicht treffend erfaBt®?!. Ein individuelles Recht der
Arbeitnehmer besteht vielmehr nur im aktiven und passiven Wahlrecht. Das aktive
Wahlrecht beschrankt sich auf die Stimmabgabe, das passive Wahlrecht auf das

618 Die Legitimation dieses Vorrechtes wird im Schrifttum im Hinblick auf das Partizipationsziel der Mit-
bestimmung zu Recht zunehmend in Frage gestellt, vgl. Rieble, ZAAR Schriftenreihe Band 1 (2004),
9 (28); BDA/BDI, Mitbestimmung modernisieren, S. 35; Sédcker, AG 2004, 180 (183).

619 Zinger, S. 231.

620 Zinger, S. 231; im Hinblick auf das geltende MitbestG Lutter, FS Zweigert, 251 (268).

621 Ganz h.M. Raiser, MitbestG, § 1 Rn. 46.
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Recht gewdhlt zu werden. Diese individuellen Rechte durch den Gedanken eines
verhaltnismaBigen Einflusses anzureichern, diesen also unmittelbaren Partizipations-
charakter zu verleihen, wiirde der Grundarithmetik der Unternehmensmitbe-
stimmung zuwiderlaufen. Konsequent weitergedacht, miBten sonst auch Neu-
einstellungen dem Zustimmungsvorbehalt der Arbeitnehmerschaft unterliegen.

Aber selbst wenn man davon ausginge, daB das MitbestG in der gegenwaértigen
Fassung dem einzelnen Arbeitnehmer ein subjektives Partizipationsrecht gewédhren
wirde, ist die SchluBfolgerung eines Einverstandnisvorbehalts nicht richtig. Sofern in
das MitbestG selbst de lege ferenda eine Option integriert wird, die mit-
bestimmungsberechtigte Arbeitnehmerschaft auf das Ausland zu erweitern (wenn
auch unter zusdatzlichen Voraussetzungen), kdme Inlands- und Auslandsmitarbeitern
das identische Partizipationsrecht zu, so daB in der Rechtsausiibung der einen
Gruppe nicht eine Rechtsbeschneidung der anderen Gruppe gesehen werden kann.
Eine freiwillige Einbeziehung im Ausland tdtiger Arbeitnehmer auf der Basis eines
gednderten MitbestG bedarf daher nicht der Zustimmung der inlandischen Arbeit-
nehmerschaft.

Eine andere Frage ist freilich, ob eine Zustimmung als zuséatzliches Erfordernis im
gednderten MitbestG vom Gesetzgeber verankert werden sollte. M.E. ware ein
solcher Vorbehalt aber kontraproduktiv. Er wirde die Internationalisierung der
Arbeitnehmerbank erheblich behindern und den Eindruck erwecken, die deutschen
Arbeitnehmervertreter miBten einen Teil ihres Kuchens ans Ausland abgeben.
Mitbestimmung ist aber nicht Verteilung von Pfriinden, sondern die in der Unter-
nehmensverfassung verwirklichte Teilhabe der Arbeitnehmerschaft im Unternehmen.
Der Gedanke eines Vetorechts der bereits im Aufsichtsrat vertretenen Arbeit-
nehmerschaft gegen die Neuaufnahme auslandischer Arbeitnehmervertreter ist mit
dem Grundgedanken der Mitbestimmung nicht vereinbar.
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Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Sonderstellung der deutschen Unternehmensmitbestimmung

Die deutsche Unternehmensmitbestimmung nimmt im europadischen und
internationalen Vergleich eine Sonderstellung ein. In GroBbritannien und in
den USA ist die Beteiligung der Arbeitnehmer im Board einer Kapitalgesell-
schaft auf der Grundlage einer freiwilligen Vereinbarung (collective agree-
ment) moglich, in der Praxis aber auBerst selten anzutreffen. Eine solche
freiwillige Vereinbarung ist zudem nicht rechtlich verbindlich in dem Sinne,
daB sie von einer Vertragspartei einklagbar ware, sondern hat den Charakter
eines Gentlemen’s agreement.

Kollisionsrechtliche und sachrechtliche Restriktionen

Die Anwendung der Sitztheorie ist in Zuzugsfallen von Gesellschaften euro-
paischer Nationalitdt nach Deutschland europarechtswidrig. Deutschland ist
als Zuzugsstaat verpflichtet, die Rechts- und Parteifdhigkeit einer EU-
Auslandsgesellschaft nach dem Recht ihres Grindungsstaates umfassend zu
respektieren. Auch fiir den Zuzug von US-amerikanischen Gesellschaften nach
Deutschland ist das Grindungsrecht auf Grund des deutsch-amerikanischen
Freundschaftsvertrages verbindlich.

Durch die europaweite Verbindlichkeit der Grindungstheorie in Zuzugsféallen
wird die Sitztheorie in Wegzugsfallen kollisionsrechtlich neutralisiert. Selbst
wenn das deutsche Kollisionsrecht in Wegzugsfallen weiterhin die Sitztheorie
zugrunde legt, ist ein Rickverweis des neuen Sitzstaates auf deutsches
Grindungsrecht zwingend. Der Riickverweis wird vom deutschen Kollisions-
recht gem. Art. 4 Abs. 1 EGBGB angenommen. Das Problem der Wegzugs-
beschrankung ist daher ausschlieBlich auf sachrechtlicher Ebene angesiedelt.

Nationale Restriktionen hinsichtlich der Verlegung des Verwaltungssitzes
verstoBen gegen die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43, 48 EGV. Deutsche
Gesellschaften kénnen ungehindert ihren Verwaltungssitz ins europdische
Ausland verlegen.

Vermeidungsstrategien

Das deutsche Recht der Unternehmensmitbestimmung ist strukturell nicht
darauf ausgerichtet, in jedem inlandischen Unternehmen die Mitbestimmung
zu erzwingen. Die verschiedenartigen Gesetze zur Sicherung der Mitbe-
stimmung @ndern nichts daran, daB der Unternehmensmitbestimmung ein in
sich stimmiges und abschlieBendes Sicherungskonzept fehlt.
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b. Auslandsgesellschaften werden von der deutschen Unternehmensmitbe-
stimmung nicht erfaBt. Diese Rechtslage kann bei der Gestaltung der Unter-
nehmensstruktur ausgenutzt werden, um die Konzernspitze oder auch das
gesamte Unternehmen aus der Mitbestimmungspflicht zu Iésen.

C. Ein deutsches Unternehmen kann die von der Mitbestimmungspflicht erfaB3te
Arbeitnehmerzahl schrittweise abbauen, indem es inlandische Neuinvestitio-
nen in auslandischen Rechtsformen tatigt. Eine qualitative, nicht quantitative
Mitbestimmungsminderung bietet das Modell, die Konzernspitze in einer
Holdinggesellschaft ausldndischen Rechts anzusiedeln. Die Mitbestimmung
endet dann bei der inlandischen Tochtergesellschaft, die der ausléandischen
Konzernmutter am nachsten steht.

d. Die Mitbestimmungsflucht durch Rechtsformwechsel ist unter Wahrung der
rechtlichen Identitdt der Gesellschaft nach geltendem Recht nicht mdglich.
Der transnationale Rechtsformwechsel wird vom Schutzbereich der Nieder-
lassungsfreiheit nicht erfaBt.

e. Ferner ist eine Umgehung der Unternehmensmitbestimmung mittels einer
auslandischen juristischen Person & Co. KG erreichbar. Der Verwaltungssitz
beider Gesellschaften kann einheitlich im Inland liegen.

4. Sicherung der Unternehmensmitbestimmung de lege lata

a. Kollisionsrechtlich ist eine Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungs-
normen auf ausldndische Gesellschaften begriindbar. Zwar scheidet der ordre
public als Rechtsgrundlage aus, die Mitbestimmungsgesetze kdnnen aber als
Eingriffsnormen qualifiziert werden, welche Uber eine Sonderanknipfung auf
auslandische Gesellschaften mit Inlandssitz Anwendung finden.

b. Die Ersteckung der deutschen Mitbestimmungsnormen auf mitgliedstaatliche
Gesellschaften stellt zwar einen Eingriff in deren Niederlassungsfreiheit dar.
Dieser Eingriff kann aber durch das mit der Unternehmensmitbestimmung
verfolgte Ziel der Arbeitnehmerpartizipation grundsatzlich europarechtlich
gerechtfertigt werden. Eine Uberlagerung der Mitbestimmungsnormen ist zur
Erreichung des angestrebten Zieles geeignet und erforderlich. An der Er-
forderlichkeit mangelt es dann, wenn auch das Recht des Griindungsstaates
eine zwingende Mitbestimmung auf Unternehmensebene vorsieht und die
deutschen Arbeitnehmer vom Anwendungsbereich dieser Regelung erfaBt
werden.

C. Die Uberlagerung muB sich allerdings auf diejenigen Mitbestimmungsnormen
beschrdanken, welche die Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den
Aufsichtsrat regeln und die Arbeitnehmervertreter individualarbeitsrechtlich
schitzen. Alle Ubrigen Rechtsbeziehungen - die Gesellschaftsstruktur sowie
die Rechte und Pflichten der Gesellschaftsorgane - bestimmen sich aus-
schlieBlich nach dem ausldndischen Gesellschaftsrecht. Monistisch aufgebaute
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Gesellschaften kdénnen daher nicht gezwungen werden, eine dualistische
Leitungsstruktur anzunehmen.

Sachrechtlich ist eine analoge Anwendung der deutschen Mitbestimmungs-
normen de lege lata nur auf dualistisch aufgebaute Gesellschaften maéglich.
Die Arbeitnehmerbeteiligung im Verwaltungsrat einer monistisch strukturier-
ten Gesellschaft ist gegeniber der Beteiligung im Aufsichtsrat ein aliud.

De lege lata scheitert das Uberlagerungskonzept an der sachlichen
Unzustandigkeit der deutschen Gerichte. § 98 Abs. 1 AktG kann nicht dahin-
gehend ausgelegt werden, daB der tatsachliche Verwaltungssitz zustandig-
keitsbegriindend wirkt.

Uberlagerung der Unternehmensmitbestimmung de lege ferenda

De lege ferenda ist eine Uberlagerung der deutschen Mitbestimmungsnormen
auf monistisch strukturierte Gesellschaften mdglich. Auch hier muB sich die
Normenerstreckung allerdings auf diejenigen Normen beschranken, welche
die Présenz der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat bewirken und den
Arbeitnehmervertretern individualarbeitsrechtlichen Schutz bieten. Die Be-
hebung des innerdeutschen Zustdndigkeitsmangels flir das Statusverfahren
ist moglich.

Ein nicht vom Bundesgesetzgeber behebbares Hindernis der Mitbestimmungs-
Uberlagerung liegt im Bereich der internationalen Zustdndigkeit nach der
EuGVVO. Fir Klagen, welche die Giultigkeit von Organbeschlliissen einer
auslandischen Gesellschaft mit tatsdachlichem Verwaltungssitz im Inland zum
Gegenstand haben, ist die internationale Zustandigkeit der deutschen
Gerichtsbarkeit nicht eroéffnet. Das Statusverfahren betreffend besteht eine
Zustandigkeitskonkurrenz zwischen Deutschland als Verwaltungssitzstaat,
dem Grindungsstaat und, sofern sich die Hauptniederlassung nicht in einem
dieser beiden Staaten befindet, einem dritten Staat.

Zwar ist eine Statusentscheidung eines deutschen Landgerichts auch im
innereuropadischen Ausland in ihrer inter omnes Wirkung anzuerkennen, wenn
etwa Klagen von Gesellschaftern gegen Organbeschliisse wegen fehlerhafter
Besetzung des mitbestimmten Gesellschaftsorgans angestrengt werden. Die
Anerkennung kann aber dann versagt werden, wenn der Statusentscheidung
bereits inhaltlich entgegenstehende Gerichtsentscheidungen des Anerken-
nungsstaates vorausgegangen sind. Zudem muB sich ein deutsches Gericht
fir unzustandig erkldren, falls bei ihm ein Statusverfahren anhangig gemacht
wird, obwohl bereits im EU-Ausland ein Verfahren wegen desselben Anspruchs
zwischen denselben Parteien anhangig ist.

Dies hat zur Folge, daB sich eine auslédndische Gesellschaft mit Inlandssitz
dem Statusverfahren vor der deutschen Gerichtsbarkeit entziehen kann,
indem sie vor einem Gericht ihres Griindungsstaates rechtzeitig Klage auf
Feststellung der Nichtgeltung der deutschen Mitbestimmung erhebt. Den
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Wettlauf der Parteien um das gewiinschte Forum wird hierbei regelmaBig die
Unternehmensseite gewinnen, der in Gestalt der Handlungs- und Entschei-
dungsmacht lGber das die Mitbestimmungspflichtigkeit ausldsende Moment ein
nicht aufzuwiegender Vorteil zukommt.

e. Ein Mitbestimmungssicherungsgesetz des Bundesgesetzgebers ist daher nur
dann sinnvoll, wenn parallel auf europdischer Ebene der Katalog des Art. 22
EuGVVO um eine ausschlieBliche Zustdndigkeit fir das Statusverfahren
erganzt wird.

6. Einbeziehung der Auslandsarbeitnehmer de lege lata

a. Die Auslandsarbeitnehmer einer mitbestimmungspflichtigen deutschen Gesell-
schaft werden nach geltendem Recht weder bei der Ermittlung der Schwellen-
werte mitgezahlt, noch steht ihnen ein passives oder aktives Wahlrecht zu.

b. Diese Beschrankung der Unternehmensmitbestimmung auf Inlandsarbeit-
nehmer ist zwar europarechtskonform, stellt die verfassungsrechtliche Recht-
fertigung der Unternehmensmitbestimmung in ihrer gegenwdartigen Aus-
formung aber insgesamt in Frage, da sie zu einer institutionalisierten Sonder-
teilhabe fihrt, ohne daB die bezweckte Partizipation der beglinstigten Gruppe
ausschlieBlich auf die Wahrung ihrer Gruppeninteressen begrenzt bleibt.

7. Internationalisierung der Arbeitnehmervertretung de lege ferenda

a. Die Unternehmensmitbestimmung ist als Teil der Privatrechtsordnung nicht
dem Territorialitétsprinzip des 6ffentlichen Rechts unterworfen.

b. Die Unternehmensmitbestimmung unterliegt nicht einer einheitlichen kolli-
sionsrechtlichen Anknipfung. Vielmehr knipfen die unternehmensver-
fassungsrechtlichen Normen der Unternehmensmitbestimmung an das Gesell-
schaftsstatut, die individualarbeitsrechtlichen Normen der Unternehmens-
mitbestimmung an das Arbeitsvertragsstatut und die betrieblichen Normen
der Unternehmensmitbestimmung an die Belegenheit des Betriebs an. Die
Inlandsbeschrankung der Unternehmensmitbestimmung folgt daher nicht aus
dem Territorialitatsprinzip, sondern ist das Ergebnis einer zwingenden
kumulativen Anknipfung.

C. Deutsche Mitbestimmungsnormen kdnnen hinsichtlich abstrakter Rechts-
positionen - insbesondere betreffend das passive und aktive Wahlrecht -
auch auf Auslandssachverhalte Anwendung finden. Die Konkretisierung dieser
Rechte in Gestalt des Wahlverfahrens und in Gestalt des die Rechtsausiibung
notwendigerweise begleitenden individualarbeitsrechtlichen Schutzes der
Arbeitnehmer entzieht sich fir das Ausland der Regelungsmacht des Bundes-
gesetzgebers.

d. Die mangelnde kollisionsrechtliche Zustandigkeit kann nicht umgangen
werden, indem die Vorgaben der Mitbestimmungsgesetze im Grundsatz auch
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auf Auslandsfalle zwingend Anwendung finden, die Geltung der Normen
jedoch unter den Vorbehalt der Anerkennung des betroffenen auslédndischen
Staates gestellt wird. Der betroffene ausléandische Staat verstdBt gegen das
Gleichbehandlungsgebot des EGV, wenn er die Erstreckung der deutschen
Mitbestimmungsnormen auf in seinem Hoheitsgebiet angesiedelte Zweig-
niederlassungen und Tochtergesellschaften deutscher Konzerne beschrankt.

Eine Offnung der Unternehmensmitbestimmung fiir Auslandsarbeitnehmer ist
als Optionsmodell mdglich und wiinschenswert. Rechtstechnisch ist dieser
Lésungsweg auf zwei sich ergdnzende Regelungen angewiesen. Von deutscher
Seite muB den Mitbestimmungsgesetzen eine Offnungsklausel beigefiigt
werden, die eine Berlicksichtigung von Auslandsmitarbeitern unter be-
stimmten Voraussetzungen bei der Aufsichtsratsbesetzung zulaBt. Ferner
bedarf es einer auf rechtsgeschaftlichem Wege herbeigefliihrten Regelung, in
welcher die Wahldurchfiihrung im Ausland und die notwendigen individual-
arbeitsrechtlichen Schutzrechte festgelegt werden (,Durchfiihrungsrege-
lung").

Die Offnungsklausel des MitbestG sollte |&nderbezogen ausgestaltet sein, also
eine Einbeziehung derjenigen Lander ermdglichen, denen nach ihrem pro-
zentualen Gewicht an der Gesamtarbeitnehmerschaft wenigstens ein Sitz im
Aufsichtsrat zusteht. Sie sollte ferner an die Durchfiihrungsregelung be-
stimmte Mindestanforderungen stellen, deren Erflillung im Streitfall von der
deutschen Gerichtsbarkeit Uberprift werden kann.

Die Durchfiihrungsregelung kann ein Vertrag oder, wenn dies nach dem
auslandischen Recht des betroffenen Staates genligt, um Bindungswirkung zu
erzeugen, auch eine einseitige Verpflichtungserklarung sein, die von der
deutschen Konzernleitung sowie von samtlichen konzernangehorigen Gesell-
schaften, die Arbeitnehmer in dem betroffenen Staat beschaftigen, abgege-
ben wird. Adressaten der Erkldrung sind die betroffenen Arbeitnehmer.

Im Zuge der Internationalisierung der Arbeitnehmervertretung sollte das
Vorschlagsrecht der Gewerkschaften entweder ersatzlos gestrichen werden
oder ein Anrechnungsmodell eingefiigt werden, nach dem sich die Anzahl der
Gewerkschaftssitze fiir den Fall der Internationalisierung um die Anzahl der
Sitze der Auslandsvertreter reduziert.
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