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Prof. Dr Volker Rieble, Miinchen*
Tendenz-SE

Am 2.12.2013 hat das AG Charlottenburg die Umwand-
lung der Axel Springer Aktiengesellschaft in die Axel
Springer SE in das Handelsregister eingetragen. Damit ist
— soweit ersichtlich — das erste deutsche Tendenzunter-
nehmen in die Rechtsform der Societas Europaea iiber-

* Verfasser hat eines der vorbereitenden Gutachten erstellt und an den
Beteiligungsvereinbarungen mit dem besonderen Verhandlungsgre-
mium fiir die Leitung gewirkt. Dank flir weiterflihrende Informatio-

nen gilt Dr. Alexander Schmid-Lossberg und Ulrich Eretier, Axel
Springer SE.

fiihrt. Das konserviert und garantiert die Mitbestim-
mungsfreiheit und wirft Fragen fiir das deutsche Tendenz-
privileg auf.

I. Umwandlungsmotive

Das Verhiltnis von SE und Mitbestimmung ist mit Blick
auf den 2.000er-Schwellenwert des MitbestG gut durch-
dacht!, inzwischen meiden Unternehmen schon die Drit-

1 Statt vieler: Henssler, Bewegung in der deutschen Unternehmens-
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telbeteiligung und den 500er-Schwellenwert — indem sie
durch die Umwandlung die bisherige Mitbestimmungs-
freiheit einfrieren. Insoweit stellt sich derzeit nur die Fra-
ge, ob die ordentlichen Gerichte die merkwiirdig-willkiir-
liche Rechtsprechungswende des BAG zur Mitzihlung
der Leiharbeitnehmer nachvollziehen.? Demgegeniiber ist
der Wechsel eines Tendenzunternehmens zur Rechtsform
und Verfassung der SE unter Mitbestimmungsgesichts-
punkten bislang nicht diskutiert. Angesehene Tages- und
Wirtschaftszeitungen (FAZ, Handelsblatt) haben jene
Umwandlung berichtet, aber nicht zu deuten gewusst.

Welche Motivation Unternehmen (wirklich) bewegt, die
SE als Form zu wihlen, ist wenig bekannt.? Zumal die ent-
scheidende Hauptversammlung andere Griinde haben
kann als die treibenden Kriifte. Fest steht nur: Erstens gibt
es bei allen SE-Umwandlungen mitbestimmungsfremde
Argumente fiir einen ,,europidischen Auftritt” von Unter-
nehmen und Marke. Dass solche Positionen die ,,story-
line* in der Regel dominieren, ist nicht verwunderlich.
Zweitens aber gibt es kaum Unternehmen, die Mitbestim-
mungsfolgen der Umwandlung nicht positiv einrechnen.
Selbst solche Unternehmen, die die Paritit in die SE trans-
portieren, konnen so den Aufsichtsrat verkleinern, den
Leitenden-Vertreter loswerden oder die kostspielige Wahl
durch ein Entsendungsverfahren aus dem SE-Betriebsrat
ersetzen. All das wird 6ffentlich totgeschwiegen, weil das
Streben nach Freiheit vor Mitbestimmung politisch nicht
opportun gilt. Symptomatisch ist die (zynische?) Aussage
eines Diisseldorfer Rechtsanwalts in der Wirtschaftswo-
che: ,Die Anderung der Mitbestimmung ist aber sicher-
lich fiir viele Unternehmen kein treibender Faktor, da sich
das deutsche Mitbestimmungsrecht im Alltag bewaihrt
und Unternehmenslenker mit dessen Hilfe viele Mafinah-
men auch schneller umsetzen konnen, weil sie die Beleg-
schaft auf dem Weg der Mitbestimmung besser iiberzeu-
gen kann.”* Die Wahrnehmung des Verfassers ist eine an-
dere.

Der Vorstand der der Axel Springer AG berichtet hinge-
gen offen iiber die Umwandlungsgriinde:3

— ,,Die Umwandlung in eine SE unterstreicht und erleich-
tert die europiische und internationale Ausrichtung der
Gesellschaft.” [Das ist das stets notwendige Europa-
Argument.]

— ,,Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, auf europii-
scher Ebene einen SE-Betriebsrat zu schaffen.* [Hier
wird die europiische Mitbestimmung gelobt.]

mitbestimmung, RdA 2005, 330; Jacobs in MiinchKomn/AktG,
3. Aufl. 2012, § 34 SEBG Rz. 8.

2 BAG v. 13.3.2013 - 7 ABR 69/11, BB 2013, 2045.

3 Eine erste, wenig reprisentative Studie mit 27 Teilnehmern liefert
Breit, Societas Europaea (SE) und Societas Cooperative Europaea
(SCE), 2010, S. 281 ff. und speziell S. 330 ff. zur Mitbestimmung.
Allgemein zur Empirie, aber ohne Bestimmungsgriinde Eidenmilller/
Engert/Hornuf, Die Societas Europaea: Empirische Bestandsaufnah-
me und Entwicklungslinien einer neuen Rechtsform, AG 2008, 721.

4 www.wiwo.de/erfolg/management/europaeische-ag-fuer-welche-fir
men-die-rechtsform-se-passt/7617440.html [6.2.2014].

5 www.axelspringer.de/dl/14843813/4_Bericht_des_Vorstands_der_
Axel_Springer_AG_u__776_ber_die_Umwandlung.pdf [6.2.2014],
dort S. 29 ff. zu den offiziellen Umwandlungsgriinden.

— ,,Die Rechtsform der SE eroffnet dem Unternehmen
Axel Springer groBere Spielrdume fiir die Ausgestal-
tung der Organverfassung als die Aktiengesellschaft.*
[Das ist das gesellschaftsrechtliche Argument.]

Und dann, kaum verklausuliert:

— ,,Ferner ermoglicht die SE, dass die sehr effiziente und
bewihrte Struktur des Aufsichtsrats, der sich aus neun
Vertretern der Anteilseigner zusammensetzt, dauerhaft
beibehalten werden kann. Dies gilt unabhingig davon,
ob die Gesellschaft auch zukiinftig unmittelbar und
iiberwiegend eine tendenzgeschiitzte Tatigkeit ausiiben
und wie viele Mitarbeiter sie beschiftigen wird. Auf
Unternehmen in der Rechtsform der SE sind die deut-
schen Gesetze zur Regelung der Unternehmerischen
Mitbestimmung nicht anwendbar.*

Bei den Umwandlungsfolgen fiir die Arbeitnehmer wird
explicite festgehalten: ,,Die Axel Springer SE unterliegt
wegen ihrer Rechtsform nicht den deutschen Gesetzen zur
Regelung der Unternehmerischen Mitbestimmung. Das
SEBG schlieBt jedoch aus, dass es durch die Umwandlung
zu einer Minderung von erworbenen Beteiligungsrechten
kommt.** Genau: Infolge des bisherigen Tendenzschutzes
galt keine Unternehmensmitbestimmung. Dieser Besitz-
stand von Null darf (und kann ohnehin) nicht gemindert
werden.

Diese erste Tendenz-SE gibt Anlass, die Mitbestim-
mungsrelevanz der Umwandlung eines tendenzgeschiitz-
ten und also mitbestimmungsfreien Unternehmens (§ 1
Abs. 4 MitbestG, § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 Drit-
telbG, § 118 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BetrVG) in eine SE
zu erortern. Das auf positive Besitzstandswahrung be-
schriinkte Mitbestimmungskonzept der SE wird vielfach
spiegelbildlich zur (negativen) Besitzstandswahrung
einer Mitbestimmungsbeschrinkung genutzt. Ein doch er-
heblicher Anteil an SE-Umwandlungen betrifft Unterneh-
men mit 1.700 bis 1.980 Mitarbeitern (und Wachstums-
plianen). Auch gibt es Unternehmen, die kurz vor Errei-
chen der Drittelbeteiligung mit knapp 500 Arbeithehmern
in die SE wechseln. Nicht zu vergessen die (nahezu) ar-
beitnehmerlose ,,Vorrats-SE*7, die dauerhaft als mitbe-
stimmungsfreie Holding fungieren kann.

Fiir Tendenzunternehmen spielt dieser Mitbestimmungs-
aspekt an sich keine Rolle: Sie sind doch mitbestim-
mungsfrei. Hier wirkt die Umwandlung als Vorsorge: In-
dem die Mitbestimmungsfreiheit des Tendenzunterneh-
mens festgeschrieben und eingefroren, das Tendenzunter-
nehmen dauerhaft dem deutschen Mitbestimmungsrecht
entzogen wird, kann das Unternehmen effektiv der Ge-
fahrdung der Mitbestimmungsfreiheit vorbeugen. Da-
durch gewinnt es Handlungsfreiheit: Normalerweise mei-
den Unternehmen, die infolge fehlender Gewodhnung
(noch) nicht von den Segnungen der Mitbestimmung
iiberzeugt sind, jene mit erheblichem Sicherheitsabstand.

6 Bericht des Vorstandes (Fn. 5), S. 42.
7 Zu ihr Schreiner, Zulissigkeit und wirtschaftliche Neugriindung
einer Vorrats-SE, 2009.
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Sei es, dass sie im Unternehmen/Konzern den Arbeitneh-
merschwellenwert von 2.000 meiden, mit Entherrschung
oder anderen Vermeidungsstrategien.®

Mithin ist Tendenzunternehmen apriorisch anzuraten, die
eigene Mitbestimmungsfreiheit iiberwachend in den
Blick zu nehmen — und sich bei einer Freiheitsgefahrdung
(rechtzeitig) zu entscheiden:

— Fiir den Gang in die Mitbestimmung durch Verlust des
Tendenzprivilegs.

— Fiir einen immunisierenden Schutz durch die Rechts-
form der Societas Europaea.

— Oder fiir den Verzicht auf jene Handlung oder MaBnah-
me, die das Tendenzprivileg beseitigt oder gefihrdet.

Il. Mitbestimmungsfreiheit kraft Tendenzschutz -
und ihre Gefahrdung

Der Tendenzschutz nach § 1 Abs. 4 MitbestG, § 1 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 DrittelbG aber auch § 118 Abs. 1
Satz 1 und Abs. 2 BetrVG reagiert auf eine bestimmte un-
ternehmerische Titigkeit oder Zwecksetzung. Hier soll
nun nicht den tendenzgeschiitzten — und bis auf die Caritas
verfassungsgeschiitzten — Unternehmenszwecken (hier:
Berichterstattung oder MeinungsiduBerung) nachgegan-
gen werden. Kirchen und kirchliche Einrichtungen blei-
ben als Sonderfille ausgeklammert. Vielmehr geht es um
zwel fir den Tendenzschutz auf der Metaebene malge-
bende Fragen: Wie viel tendenzfremde Tatigkeit vertragt
der Tendenzschutz? Und: Wie ist der Tendenzschutz im
Konzern verteilt?

Dabei wird die rechtliche Beurteilung durch eine Zweitei-
lung des Rechtsweges belastet: Fiir die Freiheit von der
Unternechmensmitbestimmung sind die ordentlichen Ge-
richte zustindig, die hieriiber im Statusverfahren des § 98
AktG urteilen. Dass die Arbeitsgerichte nach § 2a Abs. 1
Nr. 3 ArbGG zustindig fiir das ,,Wie* der Besetzungsfra-
gen (Wahl der Arbeitnehmervertreter und Abberufung)
sind, verschafft ihnen keine Entscheidungsbefugnis iiber
die Festlegung des maBigeblichen Mitbestimmungsstatuts.
Insofern greift ein Vorbehalt der Statusentscheidung
durch die ordentlichen Gerichte, der jede arbeitsgericht-
liche Wahlentscheidung sperrt.®

Hingegen wird der Tendenzschutz nach dem nahezu wort-
gleichen § 118 BetrVG von den Arbeitsgerichten beschie-
den, allerdings mit der Besonderheit, dass als tendenzge-
schiitzte Einheit nicht nur das Unternehmen, sondern auch
der Betrieb in Frage kommt — fiir die betriebsbezogene
Mitbestimmung. Nur am Rande zu erwihnen ist ein Son-
derfall: Uber die Mitbestimmung in kirchlichen Einrich-
tungen offentlicher Rechtsform entscheidet mit Blick auf
§ 130 BetrVG'" die Verwaltungsgerichtsbarkeit tiber den
Personalrat. So musste der bayerische VGH kléren, dass

8 Zu ihnen: Rieble in Bork/Schiifer, 2. Aufl. 2012, § 52 GmbHG
Rz. 76 ff. m.w.N.
9 BAG v. 16.4.2008 — 7 ABR 6/07, ZIP 2008, 1630.
10 BAG v. 30.7.1987 — 6 ABR 78/85, NJW 1988, 933: Klosterbrauerei
Andechs der Benediktinerabtei Sankt Bonifaz.

der Verlag mit Druckerei eines kirchlichen Ordens (K&r-
perschaft des 6ffentlichen Rechts) als erzieherische Ein-
richtung fiir ,,Erwachsenenbildung und Medienarbeit®
nach Art. 92 BayPVG mitbestimmungsfrei ist,!! wohinge-
gen die Klosterbrauerei Andechs wegen ihrer primér wirt-
schaftlichen Zwecksetzung als unselbstindiger kirch-
licher Wirtschaftsbetrieb (unbeschadet ,,leiblicher Wall-
fahrerbetreuung®) einen Personalrat verdient.'?

1. ,Unmittelbare und liberwiegende”
Tendenzverfolgung im Unternehmen

Der Tendenzschutz nimmt Unternehmen von der Mitbe-
stimmung aus, wenn es ,,unmittelbar und iiberwiegend*
der geschiitzten Tendenz ,,dient*,

a) Unmittelbarkeit

Das Unternechmen muss die Tendenz als geistig-ideelle
Zwecksetzung selbst und unmittelbar verwirklichen. Das
Unternehmen darf sich mit seiner Tatigkeit nicht auf eine
dienende Funktion fiir ein anderes, dem Tendenzprivileg
unterfallendes Unternehmen beschrinken.” Das bringt
Probleme zuerst fiir Tochter im ,,Tendenz“-Konzern (zur
Konzernmutter unter 2.): Verfolgen selbstindige Tochter-
unternehmen untergeordnete Hilfsfunktionen ohne eigene
Tendenz, genieBen sie kein Tendenzprivileg — weil dort
keine die Tendenz ausfiillende ,,programmatische Ent-
scheidungen® getroffen werden." Das gilt etwa fiir den
Vertrieb von Presseprodukten oder fiir bloBe Auftragsdru-
ckereien, ganz unabhingig davon, ob sie am Markt titig
sind oder nur fiir Konzernauftraggeber arbeiten. Auch die
beliebte Ausgliederung von Hilfsfunktionen wie Lager-
haltung, Gebiudebewirtschaftung, Maschinenwartung,
Kiichendienst, Krankenhauswischereien etc. fiihrt fiir die
ausgegliederte Einheit zum Tendenzverlust. So hat die
verselbstindigte DRK-Blutspendedienst-GmbH gerade
erfahren mussen, dass sie selbst keinen Dienst am leiden-
den Menschen verrichtet und also nicht karitativ titig ist.'

Dies hat das BVerfG fiir eine Zeitungszustell-Tochterge-
sellschaft einer Verlagsgesellschaft gebilligt: Verfas-
sungsrechtliche Griinde gebieten es nicht, den einem Ten-
denzunternechmen im Konzern gewihrten Tendenzschutz
auf ein nicht tendenzgeschiitztes abhingiges Unterneh-

11 BayVGH v. 16.6.1999 — 17 P 98.1241, ZTR 2000, 43.

12 BayVGH v. 13.9.1989 — 17 P 89.00759, NVWZ-RR 1990, 494.

13 BAG v. 21.6.1989 — 7 ABR 58/87, NZA 1990, 402 (404 f.); OLG
Dresden v. 15.4.2010 — 2 W 1174/09, NZG 2011, 462 (463) = AG
2011, 88; Oetker in GroBkomm/AKktG, 4. Aufl. 2008, § 1 MitbestG
(Stand 1999) Rz. 34; a.A. Kania in ErfK, 14. Aufl. 2014, § 118
BetrVG Rz. 6.

14 BAG v. 30.6.1981 — 1 ABR 30/79, AP Nr. 20 zu § 118 BetrVG
1972; Weber in GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 118 BetrVG Rz. 59
m.w.N.; Bauer/Mengel, Tendenzschutz fiir Neue Medienunterneh-
men, NZA 2001, 307 (308 f.); a.A. Ldffler, Die Bedeutung des Ten-
denzschutzes fiir die Presse — Tendenzschutz ein iiberholtes Privi-
leg?, AfP 1978, 165 ff.; Mayer-Maly, Grundsitzliches und Aktuelles
zum Tendenzbetrieb, BB 1973, 761 ff.

15 LG Diisseldorf v. 30.4.2013 — 33 O 126/12 — juris. Nicht rechtskrif-
tig: OLG Diisseldorf, I-26 W 8/13. Das LG Diisseldorf folgt damit
der Entscheidung des BAG v. 22.5.2012 — 1 ABR 7/11, NZA-RR
2013, 78 das dem DRK-Blutspendedienst so den betriebsverfas-
sungsrechtlichen Tendenzschutz (richtigerweise) abgesprochen hat.
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men zu erstrecken, das die Tendenzverwirklichung seiner-
seits selbst nicht beeinflusst.'®

b) Uberwiegen: qualitatives Geprage oder
quantitatives Arbeitsvolumen?

Kein Unternehmen verfolgt seine Zwecke ,,lupenrein‘
Zur primiren Ausrichtung konnen weitere (tendenzfreie)
Hauptzwecke kommen, etwa wenn ein Verlag mit eigener
Druckerei dort auch Fremddruckauftrige abwickelt!? oder
wenn ein Zoo tendenzfrei Tiere ausstellt und tendenzbe-
zogen Forschung betreibt’® oder wenn ein kirchliches
Krankenhaus eine gemischte karitativ-religitse und welt-
liche Zwecksetzung verfolgt'. Hinzu kommen unterge-
ordnete Hilfstitigkeiten, also Nebenzwecke: von der Ver-
waltung und Lohnbuchhaltung iiber die Kantine bis zu
Wartung, Reinigung und Hausmeisterei.

Wie der Begriff ,,iiberwiegend™ zu verstehen ist, an wel-
chem Kriterium also die Zuordnungsentscheidung auszu-
richten ist, das ist in Rechtsprechung und Literatur inzwi-
schen stark umstritten: OLG Hamburg, iiberwiegendes
gesellschaftsrechtliches Schrifttum und ein groBer Teil
der Arbeitsrechtsliteratur beurteilen die Frage der iiber-
wiegenden Tendenzverwirklichung nach einem qualitati-
ven Aspekt — sog. Gepragetheorie. Das Gesamtgeprige
des Unternehmens miisse auf Tendenzverwirklichung ge-
richtet sein. GréBen wie Umsatzzahlen fiir tendenzbe-
stimmte Tatigkeiten, Anzahl der tendenzverwirklichen-
den Arbeitnehmer etc. sollen allenfalls indiziellen Cha-
rakter haben, wenn ein Gesamtgepriage im iibrigen nicht
feststellbar ist.20

Das BAG folgte urspriinglich und fiir seine damalige mit-
bestimmungsrechtliche Zustindigkeit (Drittelbeteiligung
im Aufsichtsrat nach § 76 BetrVG 1952) ebenfalls der Ge-
pragetheorie. Allerdings kannte jener Tendenzschutztat-
bestand des § 81 BetrVG 1952 kein Uberwiegen, sondern
sprach nur von Dienen. Fiir das BAG kam es damals auf
das Erscheinungsbild ,,gegeniiber einem verstindigen
AuBenstehenden und allen, die an seinem betriebsverfas-
sungsrechtlichen Leben teilnehmen** an.2!

Fiir das betriebsverfassungsrechtliche Tendenzprivileg
des § 118 BetrVG 1972 geht das BAG durchweg von
quantitativen Aspekten aus. Der Begriff ,,iiberwiegend™
habe nach seinem Wortsinn einen numerischen Inhalt.

16 BVerfG (Kammer) v. 29.4.2003 — 1 BvR 62/99, NZA 2003, 864.

17 So der Fall BAG v.9.12.1975 - 1 ABR 37/74, AP Nr. 7 zu § 118
BetrVG 1972 mit Anm. Lowisch.

18 BAG V. 21.6.1989 — 7 ABR 58/87, AP Nr. 43 zu § 118 BetrVG
1972.

19 Dazu instruktiv Thilsing, Mitbestimmung und Tarifrecht im kirch-
lichen Konzern, ZTR 2002, 56.

20 OLG Hamburg v. 22.1.1980- 11 W 38/79, NJW 1980, 1803 = AG
1980, 313; Ulmer/Habersack in Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbe-
stimmungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 1 MitbestG Rz. 60; Gach in
MiinchKomnvVAktG, 3. Aufl. 2008, § 1 MitbestG Rz. 33; Raiser/
Veil, Mitbestimmungsgesetz und Drittelbeteiligungsgesetz, 5. Aufl.
(2009), § 1 MitbestG Rz. 43, § 5 MitbestG Rz. 19; Thiising in Ri-
chardi, 14. Aufl. 2014, § 118 BetrVG Rz. 36, Weber in GK-Betr VG,
10. Aufl. 2014, § 118 BetrVG Rz. 64 ff.; Kaiser in Lowisch/Kaiser,
6. Aufl. 2010, § 118 BetrVG Rz. 24, alle m.w.N.

21 BAG V. 29.5.1970 - 1 ABR 17/69, AP Nr. 13 zu § 81 BetrVG.

Entscheidend ist fiir das BAG, in welcher GroBenordnung
das Unternehmen seine personellen und sonstigen Mittel
zur Verwirklichung seiner tendenzgeschiitzten und seiner
nicht tendenzgeschiitzten Ziele regelmibig einsetzt. Bei
personalintensiven Unternehmen kommt es darauf an, ob
mehr als die Hiilfte der regelmdifiigen Gesamtarbeitszeit
fiir die Tendenzverwirklichung eingesetzt wird. Friher
wurde in ,,Manntagen*‘ gerechnet, was sich aber weder mit
zunehmender Teilzeitbeschéftigung noch mit den variab-
ler gewordenen Arbeitszeiten vertriagt. Keine Beriicksich-
tigung finden in der Regel Umsatzzahlen.? Diese quanti-
tative, an den Arbeitsvolumina ausgerichtete Sicht ent-
spricht der tarifrechtlichen Zuordnung von branchenge-
mischten Mischbetrieben zu einem fachlichen Geltungs-
bereich.®

Allerdings begrenzt das BAG in seiner Leitentscheidung
»Zoologischer Garten” diese Aussage explizit auf
Mischunternehmen'‘, die mehrere Zwecksetzungen ver-
folgen, von denen nur ein Teil tendenzgeschiitzt ist.* Da-
gegen werden untergeordnete Nebentitigkeiten entweder
einer Haupttitigkeit zugeschlagen oder bleiben als allen
Unternehmenszwecken dienende Stabsfunktionen (Lohn-
buchhaltung) ganz auber Betracht. Werden in einer unter-
nehmenseigenen Druckerei iiberwiegend Produkte ge-
druckt, die der Tendenzverwirklichung des Verlags die-
nen, so sind die Arbeitszeiten des Druckereipersonals fiir
die verlegerische Tendenz einzurechnen. Insofern also ist
die Rechtsprechung des BAG nicht so numerisch, wie es
scheint: Mit der Zuordnung dienender Einheiten wird ein
qualitatives Element geschaffen, das aber auf einer kon-
kreten arbeitstechnischen Zuordnung fuit. Auch das ent-
spricht wiederum der tariftypischen Branchenzuordnung:
Hilfsbetriebe werden der Hauptbranche zugeschlagen.?

Fiir die Unternechmensmitbestimmung lassen die seltenen
Entscheidungen im Beschlussverfahren des § 98 AktG ty-
pischerweise offen, welcher Ansicht gefolgt werden soll.2
Auf den theoretischen Unterschied kommt es selten an —
und in aller Regel werden Tendenzunternehmen hinrei-
chenden Sicherheitsabstand vor der Mitbestimmung wah-
ren. Allerdings ist anzunehmen, dass die Zivilgerichte
sich aus Griinden der Einheit der Rechtsordnung eher der
quantitativ-numerischen Sichtweise des BAG anschlie-

22 BAG V. 21.6.1989 — 7 ABR 58/87, NZA 1990, 402 und seither stin-
dig, etwa BAG v. 3.7.1990 - 1 ABR 36/89, NZA 1990, 903 (905);
BAG v. 15.3.2006 — 7 ABR 24/05, NZA 2006, 1422; zustimmend
Bauer/Lingemann, Stilllegung von Tendenzbetrieben am Beispiel
von Pressebetrieben, NZA 1995, 813: Fitting, 26. Aufl. 2012, § 118
BetrVG Rz. 14; Oetker in GroBkomm/AKtG, 4. Aufl. 2008, § 1 Mit-
bestG (Stand 1999) Rz. 36 f.; weitere Nachweise bei Weber in GK-
BetrVG, 10. Aufl. (2014), § 118 BetrVG Rz. 65 f.

23 Dazu nur Lowisch/Rieble, 3. Aufl. 2012, § 4 TVG Rz. 204a m.w.N.

24 BAG V. 21.6.1989 — 7 ABR 58/87, AP Nr. 43 zu § 118 BetrVG
1972.

25 Etwa BAG v. 25.2.1987 — 4 AZR 240/86, AP Nr. 81 zu § 1 TVG Ta-
rifvertriige: Bau filr Abbrucharbeiten und Materialtransport als Teil
baugewerblicher Titigkeit.

26 LG Hamburg v. 24.6.1999 — 321 T 86/98, NZA-RR 2000, 209 = AG
2001, 98; LG Hamburg 24.6.1999 — 321 O 86/98, AfP 2000, 99 (Pa-
rallelentscheidung); OLG Dresden v. 15.4.2010 — 2 W 1174/09,
NZG 2011, 462 (463 f.) = AG 2011, 88.
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Ben werden.?” Es wire schwer ertriglich, wenn die Ten-
denzeigenschaft in der Unternehmensmitbestimmung an-
ders beurteilt wiirde, als in der Betriebsverfassung, zumal
Wirtschaftsausschuss und Interessenausgleich, die nach
§ 118 Abs. 1 Satz 2 BetrVG im Tendenzunternechmen ent-
fallen, nicht anders als Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat der Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angele-
genheiten dienen. Mithin bleiben nur zwei Wege: Entwe-
der kooperieren die Gerichtsbarkeiten oder der Gemeinsa-
me Senat der Obersten Gerichtshofe des Bundes wird ir-
gendwann befragt. Da die branchenspezifische Zuord-
nung von Mischunternehmen — wie im Tarifrecht — eine
eher arbeitsrechtliche Frage ist, lohnt sich meines Erach-
tens der Streit nicht.

In der Sache haben beide Ansiitze ihre Berechtigung: Fiir
die Geprigetheorie spricht, dass sie ,materialisierend*
den Verfassungsschutz der Tendenzbetitigung (Ausnah-
me: Caritas) durchsetzt. Ebenso der Umstand, dass jeden-
falls die Einrichtungen der Kirchen von Verfassung we-
gen auch dann tendenzgeschiitzt sind, wenn sie sich iiber-
wiegend wirtschaftlich betitigen; erst wenn die religiose
Zielsetzung als bloBer Vorwand dient, ist die Grenze iiber-
schritten.?® Auch schiitzt die Verfassung einen bestimmten
Unternehmenszweck und seinen Vollzug und nicht einen
besonderen Mitteleinsatz. Warum kommt es auf den Ta-
tigkeitsumfang an? Warum soll ein besonders arbeitsauf-
wendiger tendenzloser Zweck einen Tendenzzweck, der
effektiv mit weniger Arbeitnehmern verrichtet wird, do-
minieren kénnen?

Fiir die quantitative Theorie spricht der Schutzzweck der
Mitbestimmung, der der Belegschaft Teilhaberechte ver-
schaffen soll und mit den Schwellenwerten bereits nume-
risch orientiert ist. Im Kern will das BAG doch ,,nur* ver-
hindern, dass die Belegschaft eines an sich mitbestimmten
Unternehmens deshalb ihre Teilhaberechte einbiif3t, weil
im Unternechmen mit einer Minderheitsbelegschaft ein
Tendenzzweck verfolgt wird, von dem das Unternehmen
kraft autonomer Widmung sagen kann, diese geistig-ide-
elle Bestimmung sei der ,,Hauptzweck®. Verfassungs-
rechtliche Argumente wiegen dabei nicht so schwer: Den
Unternehmenstriagern steht es frei, unterschiedliche Ta-
tigkeiten in rechtlich selbstindigen Unternehmen getrennt
voneinander zu organisieren — und so den Tendenzschutz
fir verfassungsgeschiitzten Tatigkeiten durchzusetzen.
Anders gewendet: In der Sicht des BAG dient das ,,iiber-
wiegend” weniger dem Schutz des Tendenzunternehmers,
sondern dem der Belegschaft im tendenzfreien Unterneh-
mensteil.

Den Ausschlag sollte die Rechtssicherheit geben: Das Ge-
priage kann jeder Betrachter anders sehen; nur den Kir-
chen ist hier verfassungsrechtlich eine Selbsteinschiit-
zungs- oder Selbstverstandnispriarogative eingerdumt.
Richter mit mitbestimmungsfreundlicher Gesinnung wer-

27 So LG Frankfurt/O. v. 25.3.2010 - 31 O 21/10, AE 2010, 197.

28 Vgl. BVerwG v. 27.3.1992 — 7 C 21/90, BVerwGE 90, 112 fiir einen
Meditationsverein; hierauf rekurriert BayVGH v. 16.6.1999 — 17 P
98.1241, ZTR 2000, 43 fiir die tiberwiegend mit Fremdauftrigen
ausgelastete Verlagsdruckerei eines Ordens.

den andere Geprige sehen und empfinden als solche mit
freiheitlicher Denkweise. Das ,,Geprige* ist eine General-
klausel, die kaum rational zu handhaben ist und letztlich
zu Kryptorationalitit einladt. Arbeitszeitvolumina indes
lassen sich einigermaben zuverldssig erfassen — wodurch
das Tendenzurteil im Mischunternehmen einigermalen
vorhersagbar wird.

2. Tendenzschutz im Konzern?
a) Kein Tendenzkonzern

Allen Tendenzschutznormen ist gemein, dass die Tendenz
auf Unternehmensebene (in der Betriebsverfassung auch
auf der Betriebsebene) festzustellen ist. Einen Tendenz-
konzern gibt es nicht. Das ist fiir die Unternehmensmitbe-
stimmung ein erhebliches Problem, weil diese nach § 5
MitbestG auf den Konzern ausgerichtet ist.* Genauer:
Wihrend die Konzernbetriebsverfassung mit § 54
BetrVG die Obergesellschaft als echten (betriebsverfas-
sungsrechtlich einheitlichen) Konzernarbeitgeber wertet,
ordnen § 5 MitbestG und (schwicher) § 2 DrittelbG die
Zurechnung der Konzernbelegschaft zur Obergesellschaft
an. Wiewohl also der Obergesellschaft die Arbeitnehmer
der Tochter mitbestimmungsrechtlich zugerechnet wer-
den, kommt es auf deren etwaige Tendenztitigkeit bei den
Tochtern nicht an. MaBgebend ist nach heute nahezu all-
gemeiner Meinung allein die Zwecksetzung der Oberge-
sellschaft.®® Deswegen kann eine Konzernobergesell-
schaft (im Krankenhauskonzern) sich nicht auf die karita-
tive Zwecksetzung von T6chtern berufen, wenn sie selbst
nach ihrer Satzung die Gewinnerzielung bezweckt und die
Gewinnverwendung regelt.!

Unproblematisch ist deshalb diejenige Obergesellschaft,
die miteigenen Arbeitnehmern einen tendenzgeschiitzten
Zweck verfolgt — und tendenzfreie Tatigkeiten auf Toch-
tergesellschaften ausgelagert hat. Die Tochter kénnen
selbst mitbestimmt sein — aber die von der Obergesell-
schaft ausgeiibte Leitungsmacht bleibt frei von Arbeit-
nehmereinfluss. Praktikabel ist das insbesondere dann,
wenn die Tochter als GmbH verfasst sind, weil die Mutter
mit mitbestimmungsfreien Gesellschafterweisungen un-
geachtet des GmbH-Aufsichtsrats mitbestimmungsfrei
durchregieren kann. Sonderfall der Mitbestimmungsfrei-
heit ist die GmbH & Co., bei der die Tendenz von der
GmbH und die tendenzfreien Titigkeiten in der KG orga-
nisiert sind: Hier lauft § 4 MitbestG ins Leere.

Mitbestimmungsfreunde wollen in diesem Fall helfen:
mit einer analogen Anwendung des § 5 Abs. 3 MitbestG,

29 Instruktiv Habersack, Die Konzernmitbestimmung nach § 5 Mit-
bestG und § 2 DrittelbG, AG 2007, 641; Habersack, Konzernrecht-
liche Aspekte der Mitbestimmung in der Societas Europaea, Der
Konzern 2006, 105.

30 Statt vieler BAG v. 30.6.1981 — 1 ABR 30/79, AP Nr. 20 zu § 118
BetrVG 1972 und Thiising, Mitbestimmung und Tarifrecht im kirch-
lichen Konzern, ZTR 2002, 56 (59 ff.) m.w.N. Die Gegenmeinung
vertrat etwa Mayer-Maly, Der Tendenzkonzern, in FS Mohring,
1975, S. 251.

31 BayObLG v. 10.8.1995 — 3Z BR 149/93, NZA-RR 1996, 10=AG
1996, 33; ebenso OLG Brandenburg v. 5.2.2013 — 6 Wx 5/12, ZIP
2013, 1623 = AG 2013, 686.
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also einen Teilkonzern-Aufsichtsrat bilden.’? Das ist me-
thodisch abzulehnen, weil es an der planwidrigen Rege-
lungsliicke fehlt. Der Gesetzgeber des MitbestG hatin § 5
Abs. 3 doch keine allgemeine Auffang-Generalklausel
geschaffen, die immer dann greift, wenn sich irgendwo
eine Mitbestimmungsliicke offenbart. Gerade fiir den
Tendenzschutz des § 1 Abs. 4 MitbestG sind Konzerne
mit tendenzgeschiitzter Mutter keine Uberraschung, son-
dern im Gesetz angelegt.

b) Tendenzgeschiitzte Holding?

Ob eine Holding-Gesellschaft, die sich auf das Halten und
Verwalten von Gesellschaftsanteilen beschrinkt, selbst
und unmittelbar iiberhaupt einen Tendenzzweck verfol-
gen kann, ist umstritten. Ein Teil der Literatur spricht ihr
jeden eigenen und unmittelbaren geistig-ideellen Zweck
ab. Dass die Mitbestimmung iiber die Konzernleitungs-
macht mittelbar abhiangige Tendenzunternehmen erfassen
konne, sei lediglich die Kehrseite der wirtschaftlichen
Vorteile im Konzernverbund.®

Richtig ist nur der Ausgangspunkt: Es kommt auf die Ten-
denz unmittelbar im herrschenden Unternehmen an. Irrig
ist der daraus gezogene Schluss, eine herrschende Hol-
ding kénne unmittelbar keinen Tendenzzweck verfolgen.
Vielmehr kann die Ausiibung von Leitungsmacht unmit-
telbare Tendenzverfolgung sein. Dies hat das OLG Ham-
burg zutreffend erkannt: Unternehmensleitung ist selbst
keine tendenzneutrale Titigkeit. Die organisatorische
Verselbstindigung der Leitungsmacht in einer eigenstin-
digen Obergesellschaft dndert daran nichts.®* Es kommt
entscheidend darauf an, ob die Steuerungstitigkeit der
Holding selbst Tendenzcharakter hat, also durch inhalt-
liche Vorgaben oder Personalentscheidungen fiir zentrale

32 Ulmer/Habersack in Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungs-
recht, 3. Aufl. 2013, § 5 MitbestG Rz. 60, 73 m.w.N.

33 So insbesondere Sieling-Wendeling, Zum Tendenzschutz im Kon-
zern nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976, AuR 1977, 240 ff.; de-
ren Argumentation erkennbar folgend: LG Hamburg 24.9.1979 - 71
T 31/1978, DB 1979, 2279 f£.; dhnlich Martens, Die Tendenzunter-
nehmen im Konzern, AG 1980, 289 ff.; Wiedemann, Aufgaben und
Grenzen der unternehmerischen Mitbestimmung der Arbeitnehmer,
BB 1978, 5 (10); Birk, ,,Tendenzbetrieb** und Wirtschaftsausschuf3,
JZ 1973, 753 (757).

34 OLG Hamburg v. 22.1.1980- 11 W 38/79, NJW 1980, 1803 = AG
1980, 313. Dem folgt die weitere Rechtsprechung und die iiberwie-
gende Literatur vgl. OLG Dresden v. 15.4.2010 — 2 W 1174/09,
NZG 2011, 462 = AG 2011, 88; LG Frankfurt/O. v. 25.3.2010 - 31
0O 21/10, AE 2010, 197; LG Hamburg v. 24.6.1999 — 321 T 86/98,
NZA-RR 2000, 209 = AG 2001, 98; LG Hamburg v. 24.6.1999 —
321 O 86/98, AfP 2000, 99 (Parallelentscheidung); in einem obiter
dictum auch BAG v. 30.6.1981 — 1 ABR 30/79, APNr. 20 zu § 118
BetrVG 1972; Gach in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. 2008, § 1 Mit-
bestG Rz. 38; Raiser/Veil, Mitbestimmungsgesetz und Drittelbeteili-
gungsgesetz, 5. Aufl. 2009, § 5 MitbestG Rz. 19; Thilsing in Richar-
di, 14. Aufl. 2014, § 118 BetrVG Rz 109; Weber in GK-BetrVG,
10. Aufl. 2014, § 118 BetrVG Rz. 53; Wichert in Heidel, Aktien-
recht und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2011, § 5 MitbestG Rz. 22;
Koberski in Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestim-
mungsrecht, 4. Aufl. 2011, § 1 MitbestG Rz. 55, alle m.w.N. Die ge-
legentlich hiergegen zitierte Entscheidung OLG Stuttgart v. 3.5.1989
— 8 W 38/89, NJW-RR 1989, 936 = AG 1990, 168 ist themenfremd.
Dort ging es um eine Zwischenholding im gewerblichen Metallkon-
zern, der jede Tendenz fehlte und die lediglich ihrer Anteilseignerin,
einer gemeinniitzigen Stiftung GmbH, die Gewinne fiir deren Kkarita-
tive Zwecke iiberlieB.

Tendenztriager die Tendenz der Tochter lenkt. Dann ist die
Konzernleitung selbst und unmittelbar vom einschligigen
Grundrechtsschutz erfasst und muss insofern vor dem
Fremdeinfluss durch Arbeitnehmervertreter im eigenen
Aufsichtsrat geschiitzt werden. Dadurch eriibrigt sich jede
Analogie des § 1 Abs. 4 MitbestG auf die Obergesell-
schaft eines Tendenzkonzerns.*

Das BAG hat fiir den umgekehrten Fall eines tendenzfrei-
en Druckereiunternehmens innerhalb des Tendenzkon-
zerns den Tendenzschutz — richtig — verneint.’* BAG wie
BVerfG stellen entscheidend darauf ab, dass das abhingi-
ge Tochterunternehmen keinen Einfluss auf die Tendenz-
verwirklichung des herrschenden Unternehmens nehmen
konne. Die geistig-ideelle Beeinflussung wirke grund-
sitzlich nur vom herrschenden Unternehmen auf das ab-
hingige hin. In einem obiter dictum meint das BAG unter
Bezug auf das OLG Hamburg: ,,Die Tendenz des Kon-
zerns werde durch alle Konzernunternehmen gemeinsam
gekennzeichnet. Diese Betrachtungsweise rechtfertigt
zwar, das herrschende Unternehmen im Tendenzkonzern
auch dann als Tendenzunternehmen zu behandeln, wenn
es selbst nicht unmittelbar geistig-ideellen Zielsetzungen
dient".¥’

Tendenzschutz kraft Leitungsmacht ist keine Automatik.
Es geniigt nicht, dass im Konzern Tendenzunternehmen
vorhanden sind. Die Holdingtendenz verlangt:

— Der Gesellschaftszweck des herrschenden Unterneh-
mens muss auf eine tendenzgeschiitzte Tétigkeit ge-
richtet sein. Dafiir gentigt eine tendenzbezogene Lei-
tungsmacht. Insofern fallen allenfalls bloBe Beteili-
gungsgesellschaften heraus, wenn, soweit und solange
sie keinen Einfluss auf die geistig-ideellen Zwecke ih-
rer Tochter nehmen wollen.

— Das herrschende Unternehmen muss konkreten Ein-
fluss auf die Tendenzverwirklichung nehmen. Dazu ist
es erforderlich und ausreichend, tendenzbezogene
Richtlinien vorzugeben und Zustimmungsvorbehalte
fiir wesentliche Tendenzentscheidungen, insbesondere
fiir Personalentscheidungen iiber Tendenztriager zu ver-
einbaren, vom Chefredakteur bis zum arztlichen Direk-
tor.

Die eigentliche Gefahr einer solchen Konzernstruktur be-
steht darin, dass die Obergesellschaft ihren Tendenzein-
fluss in der praktischen Handhabung iiber lingere Zeit

35 Dafiir Loritz, Mitbestimmung und Tendenzschutz im Konzern, ZfA
1985, 497 ff.; Mayer-Maly/Lowisch, Bemerkungen zur neueren
Rechtsprechung zum Tendenzschutz, BB 1983, 913; Oetker in ErfK,
14. Aufl. 2014, § 5 MitbestG Rz. 16; Ulmer/Habersack in Ulmer/
Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 5 Mit-
bestG Rz. 60.

36 BAGv. 30.6.1981