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§ 1 Systematik und Systemwidrigkeiten des
Mitbestimmungsrechts

Unternehmensmitbestimmung ist die Beteiligung der Arbeitnehmer an 1
unternehmerischen Entscheidungen. Das deutsche Mitbestimmungsrecht
ist mit den Worten Helmut Wiffmanns ,ein geradezu chaotisch
anmutendes, historischen Gegebenheiten und zdhen politischen Positions-
kampfen geschuldetes Gewirr“.! Ein System im Sinne eines einheitlichen,
nach gedanklichen Gesichtspunkten geordneten, geschlossenen Ganzen2
146t sich nur anhand weniger allgemeiner Kriterien feststellen. Doch
selbst von diesen wird durch Systemwidrigkeiten abgewichen, die in
dieser Arbeit untersucht werden sollen.

A. Geltungsbereich der Mitbestimmung
L. Enumerationsprinzip

Der Geltungsbereich des Mitbestimmungsrechts ist fragmentarisch, weil =
der Gesetzgeber — was ihm freisteht und deshalb mit dem Gleichheitssatz
grundsétzlich vereinbar ist3 — einen rechtsformspezifischen Ansatz
gewdhlt hat:4 Welche Unternehmen ihren Arbeitnehmern Mitbestim-
mungsrechte zu gewihren haben, ist in den § 1 Abs. 1 DrittelbG und § 1
Abs. 1 MitbestG prinzipiell abschlieBend geregelt. Der Unternehmensmit-
bestimmung unterfallen demnach einheitlich, d.h. sowohl nach dem
DrittelbG als auch nach dem MitbestG, grundsatzlich alle Unternehmen,
welche in den Rechtsformen Aktiengesellschaft (AG), Kommanditgesell-
schaft auf Aktien (KGaA), Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)
und eingetragene Genossenschaft (eG) organisiert sind. Sie miissen
wenigstens ihren satzungsmaiBigen Sitz in Deutschland haben.5

1 Wifmann, FS Daubler, S. 385 (386); dhnlich bereits Naendrup, BIStSozArbR
1976, 164 (166): ,notorische Ordnungsineffizienz®.

2 Hoffmeister, Worterbuch der philosophischen Begriffe, S. 598.

3 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,

290 (380); Joost, ZGR 1998, 334 (338).

Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. MitbestG Rn. 10.

Der Verwaltungssitz kann sich seit Inkrafttreten des MoMiG (Gesetz zur

Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von MiBbrauchen vom

23.10.2008, BGBI. I, 2026) am 1.11.2008 nunmehr auch im Ausland befinden,

ohne daB dies Auswirkung auf die Mitbestimmungspflicht hat; MiiKo-

AktG/Altmeppen, Europ. Niederlassungsfreiheit, Kap. 5 Rn. 60 ff. m.w.N.

[S20F
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Das Enumerationsprinzip bedeutet zweierlei: Zum einen sind nur Unter-
nehmen in den genannten Rechtsformen mitbestimmungspflichtig,® auch
wenn eine analoge Anwendung auf andere Gesellschaften immer wieder
diskutiert wird.” Zum anderen sind alle Unternehmen in den genannten
Rechtsformen gleichermafBen und ausschlieBlich nur den beiden allgemei-
nen Mitbestimmungsgesetzen (DrittelbG, MitbestG) unterworfen.

Das Enumerationsprinzip ist unbenommen sehr pauschal und wird
deswegen vielfach in Frage gestellt. Der Versicherungsverein auf Gegen-
seitigkeit (VVaG) unterfallt nur der Drittelbeteiligung (§ 1 Abs.1 Nr. 4
DrittelbG), nicht aber der quasi-paritatischen Mitbestimmung nach dem
MitbestG. Dagegen findet eine Arbeitnehmerzurechnung bei der Kapital-
gesellschaft & Co. KG nur bei Kapitalgesellschaften im Anwendungs-
bereich des MitbestG (§ 4 MitbestG), nicht aber des DrittelbG statt.
SchlieBlich zdhlen Arbeitnehmer aus Tochterunternehmen eines fakti-
schen Konzerns (ohne Beherrschungsvertrag oder Eingliederung, § 18
Abs. 1 Satz 3 AktG) bei ihrem Mutterunternehmen nur mit, wenn dieses
dem Anwendungsbereich des MitbestG unterfillt (§ 5 Abs. 1 MitbestG),
wiahrend sie in einem faktischen Konzern, dessen Mutterunternehmen
dem Anwendungsbereich des DrittelbG unterféllt, nicht mitzdhlen (§ 2
Abs. 2 DrittelbG).

AuBerdem wird vom enumerativen Grundsatz zwar nicht durch singuldre
Mitbestimmungsbefreiung, aber durch singulire Sondermitbestimmung
abgewichen. So unterstellen das Montanmitbestimmungsgesetz (Montan-
MitbestG) und das Montanmitbestimmungsergianzungsgesetz (Montan-
MitbestErgG) Unternehmen in den Rechtsformen der AG und der GmbH
mit montanem Unternehmenszweck besonderen Mitbestimmungsregeln
(Montanmitbestimmung).® Ahnliches widerfahrt aufgrund volkervertrag-
licher Regelungen Betreiberunternehmen von einigen deutsch-
schweizerischen und deutsch-Osterreichischen Grenzkraftwerken. Auch
das Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung (MgVG) kann Unternehmen von
den allgemeinen Mitbestimmungsgesetzen suspendieren und ihnen ein
eigenes Mitbestimmungsstatut eréffnen.

II. Ubergeordnete Regelungsprinzipien

Da der Gesetzgeber seine Motive fiir die Ausgestaltung des Geltungsbe-
reichs der Mitbestimmungsgesetze nicht offen gelegt hat,9 ja angesichts

6 Junker, ZfA 2005, 1 (6); Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 31.

7 Insbes. fiir ausliandische Kapitalgesellschaften mit Sitz in Deutschland,
Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 6 ff.

8 Vgl. § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 DrittelbG, § 1 Abs. 2 MitbestG.

9 Eingehend Hauth, Probleme des VVaG, S. 149 ff.
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der Entwicklung dieses Rechtsgebiets gar nicht schliissig offen legen
konnte,® und in der Mitbestimmungsidee — unabhingig von den dazu
vertretenen Theorien — eine Differenzierung nach Rechtsformen nicht
angelegt ist'2, ist nach iibergeordneten Prinzipien zu suchen, die den
Geltungsbereich des Mitbestimmungsrechts in der Weise erklaren
konnen, daB ein System und damit auch Systemwidrigkeiten erkennbar
werden.'3

1.  Prinzip des gesellschaftsrechtsakzessorischen Aufsichts-
ratsdogmas

a) Gesellschaftsrechtsakzessorietit des Mitbestimmungs-
rechts

Nach deutscher Tradition4 folgt die Mitbestimmung einem institutionell-
personellen Ansatz. Wahrend beispielsweise in Frankreich und Schweden
Arbeitnehmer auf unternehmerische Entscheidungen (auch)5 unmittelbar
durch Streiks und Tarifvertrdge einwirken kénnen6, ist dieser Weg der
arbeitnehmerseitigen EinfluBnahme auf die Unternehmenspolitik in
Deutschland nicht er6ffnet.?” Statt dessen wihlen hierzulande die zur Mit-
bestimmung berechtigten Arbeitnehmer Vertreter ihrer Interessen, die in
einem Gremium auf den Unternehmer EinfluB ausiiben. Dieses Mit-
bestimmungsgremium kann extra zu diesem Zweck errichtet werden und
ausschlieBlich aus Arbeitnehmervertretern bestehen, die als Kollektiv dem
Arbeitgeber konfrontativ gegeniiber treten, wie der Betriebsrat im
Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung.’® Als Mitbestimmungsgre-
mium kann aber auch ein in den Unternehmen bereits existierendes

10 Anschaulich Wifmann, FS Daubler, S. 385 f.

11 Zur Ideengeschichte Raiser/Veil, Einl. Rn. 6 ff.

12 Bericht der Mitbestimmungskommission 1970, BT-Drs. 6/334, S. 115; Buchner,
ZfA 1974, 147 (171); Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung, S.2409;
Naendrup, BIStSozArbR 1976, 164 (165); Raiser/Veil, § 1 MitbestG Rn. 4;
Rittner, JZ 1975, 457 (458).

13 Unbestreitbar Joost, ZGR 1998, 334 (342): ,Der Regelungsplan des Mitbestim-
mungsgesetzes ist nicht eben leicht zu ermitteln®.

14 Dazu Martens, AG 1976, 113 (115 ff.).

15 Dem franzosischen wie dem schwedischen Recht ist auch die Organbeteiligung
nicht fremd, Heuschmid, Europaisches Grundrecht, S. 145 ff., 166 ff.

16 Heuschmid, Europaisches Grundrecht, S. 148 ff., 168 ff.

17 Unternehmensfragen sind der Tarifmacht entzogen,
MiiHdbArbR/Rieble/Klumpp, § 168 Rn. 28 ff.; § 171 Rn. 14.

18 Freilich ist die betriebliche Mitbestimmung auf vertrauensvolle
Zusammenarbeit von Arbeitgeber und Betriebsrat gegriindet (§2 Abs.1
BetrVG) und sind ihr Fragen der Unternehmenspolitik weitgehend entzogen
(hauptséachlich nur Anhorungsrechte des Wirtschaftsausschusses nach §§ 106
ff. BetrVG).
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Organ dienen, das mit Arbeitnehmervertretern erginzt wird, um die Mit-
bestimmung gremiumsintern auf kooperative Weise zu realisieren (Organ-
beteiligung). Dieser Weg wurde fiir die Unternehmensmitbestimmung
gewihlt,9 die den Aufsichtsrat zum Ort der Mitbestimmung erklart, damit
am (deutschen) Gesellschaftsrecht ankniipft2 und auf die Errichtung
eines origindar mitbestimmungsrechtlichen ,Unternehmensrats verzich-
tet.2 Das Mitbestimmungsrecht kann deshalb einem noch im Entstehen
befindlichen Unternehmens(verfassungs)recht22, jedenfalls dem Gesell-
schaftsrecht zugerechnet werden,23 weist aber auch mit dem Arbeitsrecht
eine erhebliche sachliche Interdependenz der Regelungsmaterien auf.24

b) Aufsichtsratsdogma

Unternehmensmitbestimmung kann aufgrund der Ankniipfung an das
Gesellschaftsrecht und der Wahl des Aufsichtsrats zum Mitbestimmungs-
gremium nur in Unternehmen stattfinden, die nach ihrem Gesellschafts-
statut einen Aufsichtsrat haben konnen. Der Aufsichtsrat ist die
Versammlung der Anteilseigner- bzw. Mitgliedervertreter eines Unter-
nehmens und kontrolliert die Geschiftsleitung?s. Damit sind grundsitzlich
diejenigen Unternehmen nicht mitbestimmungsfihig, bei denen ein Uber-
wachungsgremium iiberfliissig ist, weil entweder Aufsichts- und Leitungs-
funktion in der Hand der Gesellschafter vereint sind (wie bei Personen-
gesellschaften)2¢ oder keine ,Gesellschafter” im weiteren Sinne existieren,
die ein Aufsichtsinteresse verfolgen konnten (wie bei Stiftungen27).28 Da

19 Naendrup, BIStSozArbR 1976, 164 (165); Wifmann, FS Daubler, S. 385.

20 Martens, AG 1976, 113 (119): ,Grundsatz von der Pridvalenz des Gesell-
schaftsrechts; kritisch Raiser/Veil, Einl. Rn. 62, die von einem Uberstiilpen
ohne gedankliche Verschmelzung sprechen.

21 Der Wirtschaftsausschuf3 nach §§ 106 ff. BetrVG hat zwar auch die Aufgabe,
wirtschaftliche Angelegenheiten mit dem Unternehmer zu beraten und den
Betriebsrat zu unterrichten, ist aber nicht mehr als ein Hilfsorgan des Betriebs-
rats und damit dem hier nicht ndher zu behandelnden Betriebsverfassungs-
recht zuzurechnen, Richardi/Annuf, § 106 Rn. 4. Raiser/Veil, Einl. Rn. 57,
empfehlen, in allen dem MitbestG unterfallenden Unternehmen auf einen
Wirtschaftsausschul3 zu verzichten.

22 Raiser/Veil, Einl. Rn. 28; Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. MitbestG Rn. 6
jeweils m.w.N.

23 H.M.; statt vieler MiiKo-BGB/Kindler, Int. Handels- und Gesellschaftsrecht,
Rn. 5900 m.w.N.

24 Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. MitbestG Rn. 52.

25 AG, VVaG und eG werden vom Vorstand geleitet, bei GmbH und KGaA spricht
man von der Geschaftsfithrung.

26 Joost, ZGR 1998, 334 (342).

27 Schopfe, Gewillkiirte Unternehmensmitbestimmung, S. 171 f.

28 Wifimann, FS Daubler, S. 385 (392).



A. Geltungsbereich der Mitbestimmung 33

die Mitbestimmung nicht an dem in jeder Unternehmung anzutreffenden
Leitungsorgan ansetzt, obwohl dort in erster Linie die Entscheidungen
getroffen werden, von denen auch die Arbeitnehmer betroffen werden, ist
das Aufsichtsratsdogma ein der deutschen Unternehmensmitbestim-
mung?? angeborenes ,,Organleiden®.3°

c¢) Mitbestimmungstaugliche Unternehmen

Das deutsche Gesellschaftsrecht kennt folgende Unternehmenstrager, die
einen Aufsichtsrat haben konnen und damit potentiell mitbestimmungs-
tauglich sind:

° Unternehmen mit obligatorischen Aufsichtsrat, die nach ihrem
Gesellschaftsstatut stets einen Aufsichtsrat haben miissen: AG (§ 95
AktG), KGaA (§ 287 AktG), groBe eG (§ 9 Abs. 1 Satz 1 GenG), groBer
VVaG (8§ 29 VAG)

° Unternehmen mit fakultativem Aufsichtsrat, fiir die das Gesell-
schaftsrecht einen Aufsichtsrat grundsatzlich vorsieht, die von
seiner Errichtung aber absehen konnen: GmbH (§52 Abs.1
GmbHG), kleine eG (§ 9 Abs. 1 Satz 2 GenG), kleiner VVaG (§ 53
Abs. 3 VAG)

° Unternehmen mit optionalem (,unechtem®) Aufsichtsrat, fiir die das
Gesellschaftsrecht keinen Aufsichtsrat vorsieht, die aber privatauto-
nom wenigstens ein Gremium mit diesem Namen errichten konnen:
Personengesellschaftens, BGB-Verein, Stiftungs2

Unternehmen in ausldndischer Rechtsform, wie die britische Private
Company Limited (Ltd.) oder die Osterreichische Gesellschaft mit be-
schrdnkter Haftung (GesmbH), sind aufgrund der rein deutschrechtlichen
Gesellschaftsrechtsakzessorietit nicht mitbestimmungstauglich.33 Dies gilt
nicht nur, wenn ihnen eine Trennung von Leitungs- und Aufsichtsorgan
fremd ist und somit das Aufsichtsratsdogma ins Leere lauft (wie bei der
monistisch organisierten Ltd.), sondern auch wenn sie nach ihrem jewei-
ligen Gesellschaftsstatut Organe aufweisen, die dem Aufsichtsrat deut-
scher Pragung vergleichbar sind (wie bei der GesmbH).34 Gleiches gilt fiir

29 Beachte aber die Arbeitnehmerbeteiligung in der monistischen SE, die nur ein
Leitungsorgan kennt; dazu eingehend Kammerer/Veil, ZIP 2005, 369.

30 Ebenso Rittner, JZ 1975, 457 (460); kritisch auch Wiffmann, FS Daubler, S. 385
(392); Martens, AG 1976, 113 (119): ,das entscheidende Manko*.

31 WWKK/Koberski, § 1 MitbestG Rn. 6.

32 Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 31.

33 Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. MitbestG Rn. 42 f.

34 Dagegen EntschlieBungsantrag der SPD-Fraktion, BT-Drs. 17/2122, S. 2, ,die
deutsche Mitbestimmung gesetzlich auf Unternehmen ausldndischer Rechts-

10
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Unternehmen in européischer Rechtsform, wie die Societas Europea (SE)
und die Societas Cooperativa Europea (SCE).

d) (Un-)Praktische Konkordanz

Ein Mitbestimmungsrecht, das gesellschaftsrechtsakzessorisch ist und
einem Aufsichtsratsdogma anhingt, kann beide Pramissen auf
unterschiedliche Weise in Ausgleich bringen. Es kann streng gesellschafts-
rechtsakzessorisch sein und Mitbestimmung nur in den Unternehmen
verlangen, die tatsdchlich einen Aufsichtsrat haben, so daB es Unterneh-
men ohne obligatorischen Aufsichtsrat freigestellt wire, ob sie durch
Errichtung eines solchen die Mitbestimmung einfiihren wollen oder nicht.
Das Mitbestimmungsrecht kann auch streng dem Aufsichtsratsdogma
folgen und Mitbestimmung in allen Unternehmen verlangen, die
wenigstens theoretisch einen Aufsichtsrat haben konnen und sie zur
Errichtung eines solchen zwingen. Je nachdem wie stark das Gesell-
schaftsrecht unangetastet bleiben oder fiir die Zwecke der Mitbestimmung
modifiziert werden soll, kann das Mitbestimmungsrecht eher einen weiten
oder einen engeren Anwendungsbereich haben.

Der Gesetzgeber des deutschen Mitbestimmungsrechts wollte die Mit-
bestimmung auf der Grundlage des geltenden Gesellschaftsrechts unter
dessen weitgehender Beibehaltung etablieren.35 DaB das Ergebnis
dennoch keineswegs ,eine einheitliche und auf Harmonie bedachte
Konzeption® ist, mag der gesellschaftspolitischen Brisanz von Mitbestim-
mungsfragen und der immerhin seit 1920 wiahrenden Entwicklung dieses
Rechtgebiets geschuldet sein,3¢ kann aber ebenso mit einem {ibermaBigen
Respekt vor dem Gesellschaftsrecht, ja der Kapitulation vor diesem erklart
werden.3” Der Gleichheitssatz gebietet jedenfalls weder strenge Gesell-
schaftsrechtsakzessorietit noch einen Aufsichtsrat in jeder Unterneh-
mung, denn der Gesetzgeber ist in der Beibehaltung oder Anderung eines

form mit Verwaltungssitz oder Zweigniederlassung in Deutschland bzw.
deutschen Personengesellschaften mit auslindischem Komplementir zu
erstrecken®”.

35 BegrRegE zum MitbestG 1976, BT-Drs. 7/2172, S. 17.

36 Schon § 70 Reichsbetriebsritegesetz vom 4.2.1920, RGBIL., S. 147, (i.V.m.
Gesetz iiber die Entsendung iiber Betriebsratsmitglieder in den Aufsichtsrat
vom 15.2.1922, RGBI., S.209) bestimmte, daB ein oder zwei Betriebsrats-
mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden waren, um ,die Interessen und
Forderungen der Arbeitnehmer sowie deren Ansichten und Wiinsche
hinsichtlich der Organisation des Betriebs zu vertreten“. Das Gesetz wurde
durch § 65 des Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit vom 20.1.1934,
RGBL. 1, 45, auBer Kraft gesetzt; vgl. WWKK/Wifimann, Vorbem. Rn. 11.

37 Rittner, JZ 1975, 457 (458); den Gesetzgeber verteidigend BVerfG vom 1.3.1979
—1BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50, 290 (380).
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traditionellen Strukturgefiiges wie dem Gesellschaftsrecht grundsitzlich
frei.s8

Gesellschaftsrechtsakzessorietit und Aufsichtsratsdogma bringt das
geltende Mitbestimmungsrecht folgendermaBen in Ausgleich:

° In die Mitbestimmung prinzipiell einbezogen sind zunichst alle
Unternehmen mit obligatorischem Aufsichtsrat (AG, KGaA, grofe
eG, groBer VVaG). Dies liegt nahe, weil der Eingriff ins Gesell-
schaftsrecht gering ausfallt.

° Unternehmen mit fakultativem Aufsichtsrat behandelt das Mit-
bestimmungsrecht unterschiedlich: Fiir die GmbH wird ein Auf-
sichtsratszwang aufgestellt (§ 1 Abs.1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG, § 6
Abs. 1 MitbestG), ebenso fir die kleine eG39, wahrend fiir den
kleinen VVaG eine solche Modifikation seines Gesellschaftsstatuts
nicht stattfindet.

° Unternehmen mit nur optionalem Aufsichtsrat bleiben generell mit-
bestimmungsfrei.

Vom Regelungsansatz aus betrachtet 148t sich der Geltungsbereich der
Mitbestimmung also auf das Prinzip zuriickfithren, daff Mitbestimmung in
allen Unternehmen stattfindet, die nach ihrem Gesellschaftsstatut wenig-
stens fakultativ einen Aufsichtsrat haben konnen (gesellschaftsrechts-
akzessorisches Aufsichtsratsdogma).

2. Haftungsprinzip

a) Unvereinbarkeit von personlicher Haftung und Mitbestim-
mung

Alternativ zu dem soeben vorgestellten phanomenlogischen Ansatz wird
die Auswahl der mitbestimmten Unternehmen auch auf das Haftungsprin-
zip gegriindet. Danach konnen der Mitbestimmung nur diejenigen Unter-
nehmen unterfallen, die eine Haftungsbeschriankung im AuBenverhéltnis
und damit eine Kalkulierbarkeit des ,Mitbestimmungsrisikos® ermog-
lichen, um eine unbeschrankte, personliche Haftung der Unternehmer fiir
mit- oder fremdbestimmte Entscheidungen zu verhindern (Gleichlauf von
Herrschaft und Haftung).4°

38 Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung, S. 250.

39 Gesetzlich nicht geregelt, aber h.M., vgl. BegrRegE zum Gesetz zur Einfiihrung
der Europidischen Genossenschaft und zur Anderung des Genossenschafts-
rechts, BT-Drs. 16/1025, S. 83; P6hlmann/Fandrich/Bloehs, § 9 GenG Rn. 3.

40 Eingehend Hauth, Probleme des VVaG, S. 167 ff.; vgl. Baumann, ZHR 142
(1978), 557 (566); WWKK/Koberski, § 1 Rn. 12; GK-AktG/Oetker, Vorbem.
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Das BVerfG weist auf diesen Aspekt in seinem Mitbestimmungsurteil hin:

»~Anders als der Unternehmer-Eigentiimer vermag der Anteilseigner mit seinem
Eigentum nur mittelbar zu wirken; die vermogensrechtliche Haftung fiir die
wirtschaftlichen Folgen von Fehlentscheidungen ergreift ihn nicht als Person,
sondern sie bezieht sich auf einen eingegrenzten Teil seiner Vermogens-
sphére®.4

Indes relativiert sich das Haftungsprinzip dadurch, da die Arbeitnehmer
von einer personlichen Haftung eines Gesellschafters mittelbar auch
betroffen werden. Wenn beispielsweise ein Komplementar personlich fiir
eine falsche Entscheidung der KG nach auBen haften muB, kann er beim
Unternehmen Regref3 nehmen (§§ 161 Abs. 2, 110 HGB)42 und — wenn der
Gesellschaft hinreichende Mittel nicht mehr zur Verfiigung stehen — bei
den iibrigen Gesellschaftern (§ 426 BGB)43. Somit geht auch dem Unter-
nehmen als solchen Kapital verloren, wenn falsche Entscheidungen
getroffen werden. Dieser Verlust ist zur Erhaltung der Liquiditit des
Unternehmens auszugleichen, was je nach Folgenschwere der Fehlent-
scheidung nicht nur zum Absehen von Investitionen und damit lang-
fristiger Arbeitsplatzsicherung, sondern auch zu Lohnsenkungen und
Personalabbau fiihren kann. Die Arbeitnehmer haben deshalb auch ein
eigenes Interesse, die personliche Haftung eines Unternehmers zu vermei-
den.

b) Abweichungen
Auch das Haftungsprinzip verfolgt der Gesetzgeber nicht konsequent.

aa) Ausfallhaftung

Gesellschafter einer GmbH konnen personlich zur Ausfallhaftung
verpflichtet sein (§§ 24, 31 Abs.3 GmbHG). Allerdings liegen die
haftungsbegriindenden Tatbestinde im origindren Fehlverhalten eines
oder mehrerer Gesellschafter (unvollstindige Einlagenerbringung,
verbotene Riickzahlung), ohne daB eine mitbestimmte Entscheidung des
Unternehmens vorliegt, sich also kein ,Mitbestimmungsrisiko® realisieren
kann.44

MitbestG Rn. 49; Raiser/Veil, § 1 MitbestG Rn. 4; Steindorff, FS Ballerstedt,
S. 127 (130); Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 32.

41 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (348); zuriickhaltend BGH vom 17.3.1966 — II ZR 282/63 — BGHZ 45, 204
(207).

42 MiiKo-HGB/K. Schmidt, § 110 Rn. 31f.

43 MiiKo-HGB/K. Schmidt, § 110 Rn. 34.

44 Raiser/Veil, § 4 MitbestG Rn. 8.
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bb) NachschuBpflichten

NachschuBpflichten konnen sowohl die Gesellschafter einer GmbH nach
8§ 26 ff. GmbHG, wie auch die Mitglieder einer eG (§§ 6 Nr. 3, 105 GenG)
und eines VVaG (8§ 24 Abs. 2 VAG) treffen. In allen Fallen muf3 die Nach-
schuBpflicht allerdings gesellschaftsvertraglich bzw. satzungsmaBig fest-
gelegt werden, d.h. in Kenntnis der Mitbestimmung von Unter-
nehmensentscheidungen durch die Arbeitnehmer im Aufsichtsrat miissen
sich die Unternehmer bewuBt fiir eine NachschuBpflicht entscheiden.45
Der UmkehrschluB8 rechtfertigt es, daBl dies nicht zum AusschluB von der
Mitbestimmung fiihren kann, weil sonst die Mitbestimmung
(haftungs-)dispositiv gestellt wiirde und auch noch so geringe NachschuB3-
pflichten jegliche Arbeitnehmerbeteiligung in Unternehmensfragen
vereiteln konnten.46 AuBerdem ist der Aufsichtsrat der eG nach dem
Gesetz auf Uberwachungsaufgaben beschrankt (§ 38 Abs. 1 GenG), wenn
nicht durch mitbestimmungsfreie Entscheidung der Genossenschafts-
mitglieder ihm kraft Satzung weitergehende Befugnisse zugeteilt werden
(§ 38 Abs. 3 GenG). Das Mitbestimmungsrecht toleriert dies (§ 25 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 MitbestG).47

cc) Komplementir der KGaA

Ferner wird der Haftungsansatz durch die Mitbestimmung bei der KGaA
in Frage gestellt, deren Komplementire unbeschrankt personlich haften
(8 278 Abs. 1 AktG). Nur auf den ersten Blick falsifiziert dies den Grund-
satz der Unvereinbarkeit von personlicher Haftung und Mitbestimmung,
denn die KGaA erfahrt keineswegs eine solch umfassende Mitbestimmung,
wie z.B. die AG:

° Geschiftsfiihrungsorgan der KGaA ist ihr Komplementir als
personlich haftender Gesellschafter kraft seiner Gesellschafter-
stellung (§ 278 Abs. 2 AktG). Dieser wird aber nicht, wie der
Vorstand der AG, vom mitbestimmten Aufsichtsrat gewahlt (§ 31
Abs. 1 Satz 2 MitbestG). In der KGaA hat der Aufsichtsrat also
keinen EinfluB auf die Besetzung der Geschéftsfithrung.48

° Die KGaA ist auch vom mitbestimmungsrechtlichen Zwang, einen
Arbeitsdirektor als gleichberechtigtes Mitglied des Leitungsorgans
zu installieren, freigestellt (§ 33 Abs. 1 Satz 2 MitbestG).

45 Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 32.

46 Raiser/Veil, § 1 MitbestG Rn. 5; a.A. Beuthien, ZfgG 26 (1976), 320 (330 f.),
der die undifferenzierte Mitbestimmungspflicht der eG fiir verfassungswidrig
erachtet; dagegen Baumann, ZHR 142 (1978), 557 (573 f.).

47 Baumann, ZHR 142 (1978), 557 (570 f.).

48 Joost, ZGR 1998, 334 (336).
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° Statt dessen ist der Aufsichtsrat der KGaA vollstindig auf die
Kontrolle der Geschiftsfithrung beschrinkt, hat nicht die Kompe-
tenz zur Bilanzfeststellung (§ 286 Abs. 1 Satz 1 AktG) und kann
keine Geschiftsordnung fiir das Geschéftsfiihrungsorgan erlassen.
Es finden nicht einmal die ansonsten obligatorischen Zustimmungs-
vorbehalte fiir bestimmte Geschéfte (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG) bei
ihm Anwendung.49

Ob darin eine vornehme Zuriickhaltung des Mitbestimmungs- vor dem
Gesellschaftsrecht zu sehen ist, indem mitbestimmungsrechtlich ,lediglich
die formalen Konsequenzen aus der vorgefundenen Struktur der KGaA
gezogen“ werden,5° oder ob darin eine gesetzliche Anerkennung des
Haftungsansatzes liegt,5! ist eine Glaubensfrage. Jedenfalls zeigt sich, dal3
die Mitbestimmung bei der KGaA mit der personlichen Haftung ihrer
Komplementéire nicht konfligiert.52

dd) Kapitalgesellschaft & Co. KG mit weiteren Komplemen-
tiren

Die Arbeitnehmerzurechnung bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG nach
§ 4 MitbestG gilt auch fiir den Fall, daB neben der Kapitalgesellschaft eine
natiirliche Person als weiterer Komplementéir auftritt. § 4 MitbestG kennt
keine Beschrankung auf den Fall, daB eine Kapitalgesellschaft alleiniger
Komplementiar der KG ist. Vielmehr sollen gerade auch in diesem Fall
dem Leitungsorgan der KG (den Komplementiren) die Arbeitnehmer der
KG zugerechnet werden, um eine ,Flucht aus der Mitbestimmung® durch
Aufnahme einer natiirlichen Person als weiteren Komplementir zu verhin-
dern.53 Um der Unvereinbarkeit von personlicher Haftung und Mitbestim-
mung gerecht zu werden, wird zwar die Beschrankung der Aufsichtsrats-
befugnisse erwogen.54 Gesetzlich ist dies allerdings nicht vorgesehen,
weswegen die personliche Haftung einer natiirlichen Person als Mit-
Komplementir bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG fiir iiber den Auf-
sichtsrat der Kapitalgesellschaft mitbestimmte Entscheidungen mit dem

49 Joost, ZGR 1998, 334 (336) m.w.N.

50 Joost, ZGR 1998, 334 (340); ahnlich Ulmer/Habersack/Henssler, § 31
MitbestG Rn. 4.

51 Baumann, ZHR 142 (1978), 557 (568 f.); Kallmeyer, DStR 1994, 977 (981);
WWKK/Koberski, § 31 MitbestG Rn. 50.

52 Hauth, Probleme des VVaG, S. 174 f.; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht,
§ 23 Rn. 34; zur Mitbestimmung bei der kapitalistischen KGaA siehe Rn. 285 ff.

53 H.M.; BegrRegE, BT-Drs. 7/2172, S.21; Joost, ZGR 1998, 334 (343);
Ulmer/Habersack/Henssler, § 4 MitbestG Rn. 9 m.w.N.

54 Ulmer/Habersack/Henssler, § 4 MitbestG Rn.9; dagegen Raiser/Veil, § 4
MitbestG Rn. 7.
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Haftungsansatz eigentlich nicht vereinbar ist.55 Jedoch handelt es sich bei
der Kapitalgesellschaft & Co. KG mit weiteren personlich haftenden
Komplementiren um einen atypischen Sonderfall, der das Haftungs-
prinzip nicht insgesamt falsifiziert. Vielmehr tragt § 4 MitbestG gerade
dem Haftungsprinzip Rechnung, indem es bei Wegfall der personlichen
Haftung die Mitbestimmung an der Stelle verstirkt, an der sie sinnvoller
Weise nur ansetzen kann: beim Aufsichtsrat der Komplementirgesell-
schaft, denn der KG ist ein Aufsichtsorgan fremd.

ee) Stiftung und VVaG

Das Haftungsprinzip kann nicht erkldren, weshalb Unternehmenstriager
ohne personlich haftende Personen (Stiftung, VVaG) aus dem
Anwendungsbereich des MitbestG ausgenommen sind.5® Freilich ist die
Stiftung zumindest nicht materiell aufsichtsratsfahigs? und der VVaG
immerhin drittelmitbestimmt.

3. Prinzipienvergleich

,Ein einheitlicher Grundgedanke im Hinblick auf die Bedeutung von
Leitung und Haftung ist also im Mitbestimmungsgesetz schwerlich
verwirklicht“.58 Dennoch wird das Haftungsprinzip durch seine Abwei-
chungen nicht insgesamt widerlegt.5 Auch der Weg iiber das gesell-
schaftsrechtsakzessorische Aufsichtsratsdogma erfaft den Geltungs-
bereich der Mitbestimmungsgesetze nicht widerspruchsfrei. Einzig die
Behauptung, daB nur Kapitalgesellschaften — was auch immer im
einzelnen darunter zu verstehen ist®® — der Mitbestimmung unterliegen
sollen,®* ist angesichts der Mitbestimmung bei der eG, bei der KGaA und

55 Joost, ZGR 1998, 334 (343); Raiser/Veil, § 4 MitbestG Rn. 7: ,bemerkenswerte
Inkonsequenz®.

56 Joost, ZGR 1998, 334 (343).

57 Dazu Rn. 294.

58 Joost, ZGR 1998, 334 (343); a.A. Baumann, ZHR 142 (1978), 557 (566): ,Im
MitbestG ist dieser Gedanke aufgegriffen worden, und zwar erstmals mit
systempréagender Kraft“.

59 Hauth, Probleme des VVaG, S. 174: ,nicht grundsatzlich durchbrochen, aber
jedenfalls auch nicht strikt eingehalten®; dagegen Joost, ZGR 1998, 334 (342).

60 Zu den vielfiltigen (Be-)Deutungsmoglichkeiten Raiser/Veil, Kapitalgesell-
schaftsrecht, § 1 Rn. 1 ff.

61 U.a. GK-AktG/Oetker, Vorbem. MitbestG Rn. 49; Sdcker, DB 2003, 2535 f.;
dagegen nimmt WWKK/Koberski, §1 MitbestG Rn.11, wenigstens eine
Konkretisierung vor; ebenfalls noch zutreffend BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BvR
532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50, 290 (380): ,der Gesetzgeber
durfte sich im wesentlichen auf Kapitalgesellschaften beschranken®.
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dem VVaG zu pauschal, um als iibergeordnetes Prinzip den Geltungs-
bereich der Mitbestimmung erklaren zu konnen.62

Da der Gesetzgeber des Gesellschaftsrechts auch der des Mitbestim-
mungsrechts ist, kann er — soweit er dem Aufsichtsratsdogma folgt — den
Geltungsbereich der Unternehmensmitbestimmung durch Anderung der
gesetzlichen Unternehmensverfassungen ohne weiteres modifizieren,
ohne sich aus Mitbestimmungssicht dem Vorwurf der Willkiir aussetzen
zu miissen. Dies ist die Konsequenz der Gesellschaftsrechtsakzessorietit.
Gleiches steht dem Gesetzgeber — soweit er dem Haftungsprinzip folgt —
aber auch durch Anderung der gesetzlichen Haftungsregeln offen. Wenn
beispielsweise die personliche Haftung des Komplementars bei der KG
abgeschafft wird, ohne die KG zugleich dem Mitbestimmungsrecht zu
unterstellen, ist dies systemwidrig im Sinne des Haftungsprinzips, nicht
aber des Aufsichtsratsdogmas. Wenn der Gesetzgeber in der KG zwingend
einen Aufsichtsrat verlangt, ohne sie zugleich in die Mitbestimmung
einzubeziehen, ist dies systemwidrig im Sinne des Aufsichtsratsdogmas,
nicht aber des Haftungsprinzips. Beide Ansitze konnen also aus ihrer
Sicht verschiedene Systemwidrigkeiten nur innerhalb des Mitbestim-
mungsrechts aufdecken, weil beide von anderen Rechtsgebieten abhingig
sind. Als MaBstab fiir die Gleichbehandlung im Mitbestimmungsrecht
sind sie aber prinzipiell gleichermaBen geeignet. Wie bei jeder
Systematisierung lassen sich die Ausnahmen von dem, was zuvor als
System definiert wird, entweder durch Sachgriinde rechtfertigen und
damit letztlich als Bestiatigung des Systems auffassen, oder als system-
widrige, da sachgrundlose Ungleichbehandlungen und damit als Verstof3
gegen den Gleichheitssatz% begreifen.

Das Aufsichtsratsdogma vollzieht den Regelungsansatz der Mitbestim-
mung und den ihm zugrunde liegenden Prinzipienausgleich nach und
kann deshalb die groBere Beriicksichtigung der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers fiir sich beanspruchen. Es respektiert die spezifische Ent-
stehungsgeschichte des Mitbestimmungsrechts, die auf miihseligen
Kompromissen unter starker EinfluBnahme der Sozialpartner griindet,64
und deswegen nicht vollig auBler Betracht bleiben darf, bevor das Urteil
der Gleichheitswidrigkeit und damit der Verfassungswidrigkeit iiber einer

62 Eingehend Hauth, Probleme des VVagG, S. 154 ff.

63 Dazu Rn. 44 ff.

64 Zur Gesetzgebungsentwicklung des MitbestG eingehend GK-AktG/Oetker,
Vorbem. MitbestG Rn. 1 ff.
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(Nicht-)Regelung ausgesprochen wird.% Freilich folgt aus politischen
Schwierigkeiten kein Rechtfertigungsgrund.©®

Das Haftungsprinzip beruht statt dessen zwar auf der sachlichen Erwa-
gung, daB eine personliche Haftung fiir mitbestimmte und deshalb nicht
mehr freie Entscheidungen die unternehmerische Freiheit zu sehr
einschriankt. Damit tragt das Haftungsprinzip freilich vornehmlich nur fiir
die quasi-paritiatische Mitbestimmung nach dem MitbestG und kann fiir
die Drittelbeteiligung nach dem DrittelbG nur ungleich geringere Geltung
beanspruchen. Da aber wenigstens im Grundsatz von beiden Gesetzen die
gleichen Gesellschaftsformen erfaBt und damit in das Mitbestimmungs-
recht einbezogen werden, wird das Haftungsprinzip dadurch nicht in
Frage gestellt. Allerdings dient das Haftungsprinzip schon seinem negativ
formulierten Ansatz nach priméir als AusschluBkriterium fiir nicht mit-
bestimmungstaugliche Unternehmensformen, wahrend seine positive
Umkehrung nicht in gleicher Weise Geltung beanspruchen kann,
geschweige denn im geltenden Mitbestimmungsrecht Niederschlag gefun-
den hat.%” Insofern muB sich auch das Haftungsprinzip der Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers beugen, der gerade nicht Mitbestimmung in
jedem Unternehmen ohne personlich haftenden Gesellschafter eingefiihrt
hat, sondern in jedem Unternehmen, das einen Aufsichtsrat hat oder nach
seinem typischen Gesellschaftsstatut einen solchen haben kann.68

Freilich kumulieren Aufsichtsratsdogma und Haftungsprinzip insofern,
als das Aufsichtsratsdogma gerade solche Unternehmen der Mitbestim-
mung unterstellt, die eine institutionelle Trennung von Unternehmer-
funktion und Anteilseignern bereits durch Aufgliederung ihrer inneren
Organisation verwirklichen. Die Mitbestimmung richtet sich damit vor
allem an Unternehmen, deren Investoren mit ihrer Beteiligung weniger
Zwecke der Berufsausiibung als Unternehmereigentiimer, sondern viel-
mehr Zwecke der Kapitalanlage als Anteilseigner verfolgen und folglich
auch nur mit dieser haften und nicht aus eigenem unternehmerischem
Risiko.®9 Der Geltungsbereich der Unternehmensmitbestimmung kann
also grundsitzlich auf beide Prinzipien zuriickgefiihrt werden. Fiir die
weitere Untersuchung soll aber vornehmlich vom gesetzlichen Regelungs-

65 Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung, S. 248.

66 Zutreffend Reichold, FAZ vom 1.7.2010, Nr. 149, S.8 (,Umwertung aller
Werte®): ,Das Parlament entmachtet sich selbst, wenn es der Stimmungsmache
der Verbiande auf den Leim geht.“

67 Dies konzediert auch Baumann, ZHR 142 (1978), 557 (567 mit Fn. 63, 568).

68 Dagegen erwiagt Baumann, ZHR 142 (1978), 557 (566), ob das Haftungsprinzip
das Aufsichtsratsdogma zu relativieren vermag.

69 Angedeutet im Bericht der Mitbestimmungskommission 1970, BT-Drs. 6/334,
S. 115; aufgenommen von BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVvR 532, 533/77, 419/78, 1
BvL 21/78 — BVerfGE 50, 290 (348).
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ansatz und damit vom Aufsichtsratsdogma ausgegangen werden, um
systemwidrige Ungleichbehandlungen festzustellen, widhrend auf das
Haftungsprinzip ergéanzend zuriickzugreifen ist.

B. BelegschaftsgroBenabhingige Mitbestimmungsintensitit

Das Mitbestimmungsrecht orientiert sich in Tatbestand und Rechtsfolgen
an der Anzahl der im Unternehmen beschéiftigten Arbeitnehmer.

I. Ankniipfung an der BelegschaftsgrofBe

Die allgemeinen Mitbestimmungsgesetze bestimmen ihre Geltungs-
bereiche (neben der Rechtsform) nach der regelmaBigen Beschiftigtenzahl
im Unternehmen und grenzen sich auch anhand dieser voneinander ab
(81 Abs.2 Satz 1 Nr. 1 DrittelbG, § 1 Abs. 3 MitbestG): Wahrend das
DrittelbG fiir Unternehmen gilt, die in der Regel mehr als 500 Arbeit-
nehmer beschéftigen (§ 1 Abs. 1 DrittelbG), erfaBt das MitbestG Unter-
nehmen, die in der Regel mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschiftigten (§ 1
Abs. 1 Nr. 2 MitbestG). Unternehmen, die in der Regel weniger als 501
Arbeitnehmer  beschiftigen, bleiben  mitbestimmungsfrei.”> Die
Ankniipfung an die BelegschaftsgroBe soll als Indiz fiir die Bedeutung der
Unternehmen dienen, obgleich in Anlehnung an die Bilanzvorschriften
des HGB auch an eine Kombination aus Bilanzsumme, Umsatz und
Arbeitnehmerzahl zu denken wire.”” Von der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers ist eine belegschaftsgroBenabhingige Mitbestimmung
allerdings gedeckt, denn in kleineren Unternehmen ist das Bediirfnis der
Arbeitnehmer nach Beteiligung am unternehmerischen Planungsprozel3
als wesentlich geringer anzusehen und deshalb unter dem Aspekt der
Gleichbehandlung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.”? Die mit
strikten Grenzwerten zwangslaufig verbundenen Hartefille, sind aus
Griinden der dem Gesetzgeber zustehenden typisierenden Betrachtung der
Lebenswirklichkeit zum Zwecke der Vereinfachung hinzunehmen.”3

70 Dagegen EntschlieBungsantrag der SPD-Fraktion, BT-Drs. 17/2122, S. 2, ,die
Schwellenwerte fiir das Mitbestimmungsgesetz auf 1.000 Beschiftigte und fiir
das Drittelbeteiligungsgesetz auf 250 Beschiftigte [zu] verringern®; insofern
schon weitsichtig Buchner, ZfA 1974, 147 (171).

71 Wiffmann, FS Diubler, S. 385 (385 f., 393, 395); so auch schon ein SPD-
Vorschlag aus dem Jahre 1968, BT-Drs. 5/3657.

72 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (380 f.); Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung, S.248 f.; GK-
AktG/Oetker, Vorbem. MitbestG Rn. 49.

73 Henssler, ZfA 2000, 241 (245); Sachs/Osterloh, Art. 3 Rn. 104 ff.
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Davon abweichend sind Unternehmen in der Rechtsform einer AG oder
KGaA mit in der Regel weniger als 501 Arbeitnehmern74 drittelmit-
bestimmt, wenn sie vor dem 10. August 1994 ins Handelsregister einge-
tragen worden und keine Familiengesellschaft sind (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2,
Nr. 2 Satz 2 DrittelbG). Die Montanmitbestimmung weicht insofern ab, als
sie bereits ab 1.001 Beschéftigten (§ 1 Abs. 2 MontanMitbestG) bzw. sogar
theoretisch unabhingig von der Beschiftigtenzahl (§ 3 MontanMit-
bestErgG)75 gilt und zusétzlich auf einen hinreichenden montanen Unter-
nehmenszweck als Anwendungsvoraussetzung abstellt.

II. Zunehmende Arbeitnehmerreprisentierung

Die Mitbestimmungsintensitit steuert das Mitbestimmungsrecht in
Ankniipfung an die BelegschaftsgroBe in erster Linie {iber den Anteil der
Arbeitnehmersitze im Aufsichtsrat. In Unternehmen, die zwischen 501
und 2.000 Arbeitnehmer beschiftigen und folglich dem DrittelbG unter-
fallen, ist der Aufsichtsrat zu einem Drittel mit Arbeitnehmervertretern zu
besetzen (§ 4 Abs. 1 DrittelbG). In Unternehmen, die mindestens 2.001
Arbeitnehmer beschiftigen und folglich dem MitbestG unterfallen, ist der
Aufsichtsrat zur Halfte mit Arbeitnehmervertretern zu besetzen (§ 7 Abs. 1
Satz 1 MitbestG).

Im {ibrigen beldBt es das Mitbestimmungsrecht bei den jeweils nach dem
Gesellschaftsstatut (§ 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 3 MitbestG) und der Unter-
nehmenssatzung (§ 25 Abs. 2 MitbestG, § 111 Abs. 4 AktG)7® geltenden
Befugnissen des Aufsichtsrats und macht nur spezielle Vorgaben fiir den
GmbH-Aufsichtsrat, der dem AG-Aufsichtsrat weitgehend gleichgestellt
wird (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG, § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG),7”
und den eG-Aufsichtsrat (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2-4 DrittelbG, § 6 Abs. 2, 3
MitbestG). Eine Steigerung der Mitbestimmungsintensitit fithren aber die
§§ 30 ff. MitbestG gegeniiber dem DrittelbG herbei, indem sie dem Auf-
sichtsrat die Personalkompetenz fiir das gesetzliche Vertretungsorgan des
Unternehmens zuweisen, soweit sie nicht bereits aus dem Gesellschafts-
statut folgt (§ 30 MitbestG, § 84 AktG).

74 Das Gesetz spricht zwar von ,weniger als 500 Arbeitnehmern® (§ 1 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 MitbestG), doch sind zur Vermeidung einer ,Mitbestimmungsliicke®
auch Alt-Gesellschaften mit exakt 500 Arbeitnehmern noch in das DrittelbG
einzubeziehen, Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 DrittelbG Rn. 17.

75 Wiffmann, FS Daubler, S. 385 (386).

76 Formelle Vorgaben zu den Rechten und Pflichten des Aufsichtsrats folgen aus
den §§ 25 ff. MitbestG, insbes. hat der mitbestimmte Aufsichtsrat die Befugnis
zur Bestellung des gesetzlichen Vertretungsorgans nach MaBgabe der §§ 30 ff.
MitbestG.

77 Zu den damit verbundenen Problemen Baumann, ZHR 142 (1978), 557 ff.;
Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht, § 35 Rn. 1 ff.
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Dariiber hinausgehende Vorgaben fiir die Entscheidungskompetenzen des
Aufsichtsrats und damit materielle Mitbestimmungserfordernisse macht
das Mitbestimmungsrecht grundsitzlich nicht,”® sondern verhilt sich
insofern als formales Organisationsrecht?9 akzessorisch zu den gesell-
schaftsrechtlichen Vorgaben der einzelnen Rechtsformen und den Unter-
nehmenssatzungen bzw. Gesellschaftsvertriagen, was — wie bei der KGaA
gesehen® — zu einem ,Mitbestimmungsgefille* zwischen den Rechts-
formen,8! aber auch zwischen Unternehmen gleicher Rechtsform fithren
kann.82 All dies zdhlt freilich zu den ,stillschweigend akzeptierten
Geschiftsgrundlagen des Koalitionskompromisses®“.83

Von der inhaltlichen Neutralitit des Mitbestimmungsrechts weicht das
VW-Gesetz ab, indem es fiir die Errichtung und die Verlegung von
Produktionsstitten bei der dem MitbestG unterfallenden Volkswagen AG
zwingend eine Zustimmung des Aufsichtsrats mit Zwei-Drittel-Mehrheit
verlangt (§ 25 Abs. 1 Satz 2 MitbestG, § 4 Abs. 2 VW-Gesetz). AuBerdem
macht das MontanMitbestG abweichende materielle Vorgaben zur Auf-
sichtsratskompetenz, indem der Arbeitsdirektor als gleichberechtigtes
Mitglied des zur Vertretung des Unternehmens berufenen Organs nicht
gegen die Stimmen der Mehrheit der Arbeitnehmervertreter bestellt
werden kann (8§ 13 Abs. 1 Satz 2 MontanMitbestG).

C. Betroffenenbeteiligung
1. Mitbestimmung der Betroffenen

Unternehmensmitbestimmung ist Mitbestimmung durch die, die es
angeht. Zwar verhindert der rechtsformspezifische Ansatz, dal Mitbestim-
mung in jedem Unternehmen stattfindet, das Aufsichtsratsdogma
verhindert, daB Mitbestimmung immer an der richtigen Stelle im Unter-
nehmen stattfindet, und die Ankniipfung am deutschen Gesellschaftsrecht
verhindert, daB Mitbestimmung immer an der richtigen Stelle im Konzern

78 Dagegen EntschlieBungsantrag der SPD-Fraktion, BT-Drs. 17/2122, S. 2, ,einen
gesetzlichen Mindestkatalog zustimmungsbediirftiger Geschifte fiir zentrale

unternehmerische Entscheidungen - insbesondere BetriebsschlieBungen,
Standortverlagerungen und Unternehmensverkdufe — im Aufsichtsrat einzu-
fihren“.

79 Martens, AG 1976, 113 (119).

80 Dazu Rn. 20 f.

81 Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. MitbestG Rn.10.; WWKK/Wifimann,
Vorbem. Rn. 53.

82 In mitbestimmten Unternehmen werden tendenziell weniger Sachent-
scheidungen zustimmungspflichtig gemacht, Berrar, DB 2001, 2181 (2182 f.);
Schiessl, ZHR 167 (2003), 235 (240).

83 Steindorff, FS Ballerstedt, S. 127 (129).
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stattfindet, wenn entweder die Konzernspitze in ausldndischer Rechtsform
gefithrt wird oder die tatsidchliche Organisation der Leitungsstrukturen
mit den rechtlichen nicht ibereinstimmt.84 An den Stellen, an denen Mit-
bestimmung aber stattfinden kann, achtet das Mitbestimmungsrecht
grundsétzlich sehr darauf, alle von der (wenigstens theoretischen)
Entscheidungsmacht dieser Instanz (z.B. inldndische Teilkonzernspitze)
betroffenen Arbeitnehmer auch an dieser Stelle mitbestimmen zu lassen.

Der Grundsatz der Betroffenenbeteiligung wird vor allem dadurch
verwirklicht, daB zum Zwecke der Mitbestimmung zu den Arbeitnehmern
eines Unternehmens nicht nur die unmittelbar bei ihm, sondern auch bei
all seinen Tochter- und Enkelunternehmen beschiftigten Arbeitnehmer
gehoren (§ 2 DrittelbG, § 5 MitbestG). Damit wird der Verlagerung unter-
nehmerischer Entscheidungen auf die Konzernspitze Rechnung getragen,
indem die Arbeitnehmer der Tochterunternehmen an den auch fiir sie
wichtigen Entscheidungsprozessen beteiligt und die Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat der Konzernspitze durch alle betroffenen Arbeit-
nehmer legitimiert sind.85 Unabhingig davon, in welcher Rechtsform der
eigene Arbeitgeber organisiert ist,86 konnen Arbeitnehmer somit auf die
unternehmerischen Entscheidungen iibergeordneter Instanzen ebenso
EinfluB nehmen, wie die dort unmittelbar beschiftigten. Im Interesse
einer groftmoglichen Wirksamkeit®” der Unternehmensmitbestimmung
kommt es dabei nicht darauf an, ob das Mutterunternehmen selbst die fir
die Mitbestimmung erforderlichen Arbeitnehmerzahlen aufweist, sondern
es zahlen alle Konzernbeschiftigten als solche des Mutterunternehmens,
so daB auch arbeitnehmerlose Konzernspitzen einen quasi-parititisch
mitbestimmten Aufsichtsrat haben konnen, wenn ihnen mehr als 2.000
Arbeitnehmer aus Konzernunternehmen zuzurechnen sind (§ 5 Abs. 1
MitbestG).

Die Konzernzurechnung rechtfertigt sich vor allem aus der beschrinkten
Leitungsmacht der Tochterunternehmen, deren Vorstinde im Vertrags-
konzern weisungsgebunden sind und selbst eine erforderliche, aber
verweigerte Zustimmung des (mitbestimmten) Aufsichtsrats im
beherrschten Unternehmen durch wiederholende Anweisung des
herrschenden Unternehmens iibergangen werden kann (§ 308 Abs. 3
AktG). Die wiederholende Anweisung ist dann aber obligatorisch mit einer
Zustimmung des (mitbestimmten) Aufsichtsrats des herrschenden Unter-
nehmens abzusichern, wenn dort ein solcher besteht (§ 308 Abs. 3 Hs. 2

84 Wipmann, FS Daiaubler, S.385; exemplarisch OLG Frankfurt a.M. vom
21.4.2008 — 20 W 342/07 — ZIP 2008, 878; vom 21.4.2008 — 20 W 8/07 —
ZIP 2008, 880.

85 Habersack, AG 2007, 641.

86 Raiser/Veil, § 5 MitbestG Rn. 7.

87 Raiser/Veil, § 5 MitbestG Rn. 1.
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AktG).88 Die Mitbestimmungsmoglichkeiten der Arbeitnehmer im Unter-
nehmen sollen durch Konzernabhingigkeiten nicht geschmilert werden,
sondern setzen sich an den Stellen fort, an denen die maBgeblichen Ent-
scheidungen getroffen werden. Mit § 5 Abs. 3 MitbestG geht das Mit-
bestimmungsrecht zu diesem Zweck sogar an die Grenzen seines
Regelungsansatzes, indem an die Stelle einer nicht mitbestimmungs-
fahigen Konzernspitze (z.B. in ausldndischer Rechtsform) die mitbestim-
mungsfiahige Teilkonzernspitze tritt, die der Konzernleitung am néachsten
steht, auch wenn sie nicht mehr iiber nennenswerte Gestaltungsmacht auf
die Unternehmenspolitik verfiigt.89

Betroffenenbeteiligung wird auch bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG
realisiert. Die Arbeitnehmer der an sich mitbestimmungsfreien KG, deren
Komplementir eine AG oder GmbH ist, gelten fiir das Mitbestimmungs-
recht als solche der Komplementargesellschaft (§ 4 Abs. 1 MitbestG), die
auch nicht von der Geschéftsfiihrung der KG ausgeschlossen werden darf
(8 4 Abs. 2 MitbestG). Mitbestimmt wird zwar nicht die KG, doch mit der
Komplementiargesellschaft ihr Leitungsorgan, das die maBgeblichen Ent-
scheidungen trifft.

II. Abweichungen geringeren AusmaBes

Die Konzernzurechnung regeln die Mitbestimmungsgesetze allerdings nur
insofern einheitlich, als die Tochterunternehmen kraft Beherrschungs-
vertrag oder Eingliederung in den Konzern eingebunden sind (Vertrags-
konzern). Eine Arbeitnehmerzurechnung fiir die Berechnung der mit-
bestimmungsrelevanten Beschiftigtenzahl findet im faktischen Konzern
hingegen nur nach § 5 Abs. 1 MitbestG, nicht nach dem DrittelbG statt.
Auch bei der nach § 1 Abs. 2 MontanMitbestG notwendigen Arbeitnehmer-
zahl von mehr als 1.000 regelmaBig Beschiftigten bleiben Tochterunter-
nehmen auBer Betracht.°¢ Im Gleichordnungskonzern findet iiberhaupt
keine Arbeitnehmerzurechnung statt.9* Auch die Arbeitnehmerzurechnung
bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG ist nur im Anwendungsbereich des
MitbestG vorgesehen (§ 4 MitbestG), so da Komplementérgesellschaften
die Beschiftigten der KG nicht zugerechnet werden, solange dies nicht zu
einer Gesamtbeschaftigtenzahl von mehr als 2.000 fiihrt.

88 Baumann, ZHR 142 (1978), 557 (576).

89 Mehrheitsbeteiligung soll zur Beherrschung i.S.d. §5 Abs.3 MitbestG
ausreichen, auch wenn keine einheitliche Leitung vorliegt, OLG Frankfurt a.M.
vom 21.4.2008 — 20 W 8/07 — ZIP 2008, 880; ablehnend Walk/Burger, RdA
2009, 373 (375 f.).

90 Wifimann, FS Daubler, S. 385 (393).

91 Kritisch Wiffmann, FS Diaubler, S. 385 (395), mit dem Beispiel BGH vom
28.11.1988 — II ZR 57/88 — BGHZ 106, 54 (Verlagerung der EDV-Abteilung von
Opel auf eine Konzernschwester).
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III. Abweichung groB8eren AusmaBes

Auf das Schwerste wird die Betroffenenbeteiligung aber dadurch
miBachtet, daB Arbeitnehmer im Sinne des Mitbestimmungsrechts immer
nur solche mit inlindischem Beschaftigungsort sind. Die (noch) herr-
schende Meinung geht namlich davon aus, daB bei einem Unternehmen
beschéftigte Arbeitnehmer im Sinne der § 3 Abs. 1 DrittelbG und § 3 Abs. 1
MitbestG (jeweils i.V.m. § 5 BetrVG) nicht solche mit regelmiBigen
Beschiftigungsort auBerhalb Deutschlands sind.92 Damit erlaubt die
deutsche Mitbestimmung immer nur Inlindermitbestimmung, wahrend
Beschiftigte in unselbstdndigen Niederlassungen im Ausland oder in
Tochterunternehmen ausldndischer Rechtsform der Fremdbestimmung
der Anteilseigner und der deutschen Arbeitnehmervertreter ausgeliefert
bleiben. Weder zihlen sie bei der Berechnung der BelegschaftsgroBe mit,
noch haben sie aktives oder passives Wahlrecht bei den Aufsichtsrats-
wahlen ihres deutschen (Mutter-)Unternehmens, dessen Leitungsmacht
sie aber in gleichem MafBe unterworfen sind, wie ihre Kollegen in
deutschen Niederlassungen und Tochterunternehmen.

Wihrend das deutsche Mitbestimmungsrecht somit einerseits von unter-
nehmerischer Entscheidungsmacht real betroffene Arbeitnehmer als nicht
zum Unternehmen gehorig betrachtet, fingiert es andererseits von unter-
nehmerischer Entscheidungsmacht nicht betroffene Arbeitnehmer als zum
Unternehmen gehorig. Solch theoretische Mitbestimmung durch nicht
mehr im Unternehmen beschéftigte Arbeitnehmer (,Unbetroffenenbeteili-
gung”) bewirkt § 1 MitbestBeiG93, der grenziiberschreitende Betriebsiiber-
gange fiir das Mitbestimmungsrecht als nicht geschehen definiert, sofern
dadurch die Mindestarbeitnehmerzahl des bislang fiir ein Unternehmen
geltenden Mitbestimmungsstatuts unterschritten wird.%4 Die durch die

92 Dazu Rn. 330 ff. mit umfangreichen Nachweisen.

93 Gesetz zur Beibehaltung der Mitbestimmung beim Austausch von Anteilen und
der Einbringung von Unternehmensteilen, die Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten der Europdischen Union betreffen (MitbestBeiG) vom
23.8.1994, BGBI. I, 2228; basierend auf der RL 90/434/EWG des Rates vom
23.7.1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die
Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen (Fusions-
besteuerungsRL), ABI. 1990, L 225.

94 Joost, FS Richardi, S. 573 (579), spricht von einem ,originellen Weg“, den man
»,mit einem gewissen Amiisement zur Kenntnis nehmen“ kénne; Wifmann, FS
Daubler, S. 385 (389), sieht eine ,verbliiffende Verbindung von Mitbestim-
mungs- und Umwandlungssteuerrecht®. Ahnliches bewirkt § 325 Abs. 1 UmwG,
der das hier nicht ndaher zu behandelnde Gleichbehandlungsproblem birgt, daf3
er nur Abspaltung und Ausgliederung von Unternehmensteilen nach § 123
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gesetzliche Fiktion entstehenden ,Geisterbelegschaften“% koénnen
natiirlich nicht mitwdhlen, aber immerhin mitzdhlen und stehen insofern
besser, als ihre in ausldndischen Betrieben beschiftigten (Ex-)Kollegen
desselben Unternehmens oder bei ausldndischen Tochterunternehmen
beschiftigten (Ex-)Kollegen desselben Konzerns.9

Abs. 2 und 3 UmwG, nicht aber Aufspaltung des Unternehmens nach § 123
Abs. 1 UmwG erfaBt; dazu Wifmann, FS Daubler, S. 385 (394).

95 Wiffmann, FS Daubler, S. 385 (389).

96 Erst wenn die inldndische Realbelegschaft ein Viertel der mitbestimmungs-
rechtlich erforderlichen Mindestarbeitnehmerzahl unterschreitet (§ 2 Abs. 2
MitbestBeiG) oder das eingebrachte Betriebsvermogen bzw. die an seine Stelle
tretenden Anteile steuerlich mit dem tatsiachlichen Wert des eingebrachten
Betriebsvermogens angesetzt werden (§2 Abs.1 MitbestBeiG), endet die
Fiktion. Letzteres ist fiir Joost, FS Richardi, S.573 (580 f.), ein ,rechts-
psychologisch fataler Weg der Gesetzgebung®.
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§ 2 Gleichbehandlungsgrundsitze

Systemabweichungen stehen im Widerspruch zu den allgemeinen Regeln.
Gleichbehandlungsgrundsitze sind der juristische MaBstab, um mit
Ungleichheiten umzugehen. Soweit Ungleichbehandlungen nur Inlands-
bezug aufweisen, ist der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG maBgeblich,
wiahrend bei grenziiberschreitendem Bezug nach einem unionsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz zu suchen ist.

A. Verfassungsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz
L. Gleichbehandlung und Systemgerechtigkeit

Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich, Art. 3 Abs. 1 GG. Dies gilt gem.
Art. 19 Abs. 3 GG auch fiir juristische Personen sowie teilrechtsfihige
Personenmehrheiten und Organisationen.9” Der Gleichheitssatz bindet
nicht nur den Rechtsanwender sondern auch den Rechtsetzer, wird bei
letzterem aber gemeinhin erst als verletzt angesehen, wenn sich ein
verniinftiger, aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie sachlich
einleuchtender Grund fiir eine gesetzliche Differenzierung oder Gleichbe-
handlung nicht finden 14Bt, kurzum, wenn eine Bestimmung als
willkiirlich bezeichnet werden muB.98 Bei dieser Willkiirformel hat es das
BVerfG nicht belassen und mit der ,Neuen Formel“ eine verfassungs-
widrige Gleichheitsverletzung bereits dann angenommen, wenn eine
Gruppe von Normadressaten anders behandelt wird als eine andere, ob-
wohl zwischen beiden keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, daB sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen
konnten.99 Noch konkreter wird der Gleichheitssatz ausformuliert, wenn
der Gesetzgeber von einem von ihm selbst geschaffenen Regelungssystem
Ausnahmen schafft, die von den systemimmanenten Wertungen und
Prinzipien abweichen und damit die spezifische Systemgerechtigkeit
verletzen.°© Das BVerfG hat wiederholt ausgefiihrt, daB solche System-
widrigkeiten, welche die ,vom Gesetz selbst statuierte Sachgesetzlichkeit”

97 Jarass/Pieroth, Art. 19 Rn. 16, 19.

98 So schon BVerfG vom 12.10.1951 — 2 BvG 1/51 — BVerfGE 1, 14 (52); vom
23.1.1968 — 1 BvR 709/66 — BVerfGE 23, 50 (60); vom 20.3.1979 — 1 BVR
111/74, 283/78 — BVerfGE 51, 1 (26); zur Entwicklung des Gleichheitsgebots
Fleischer/Thiising, NZG 1999, 537 (545); Wendt, NVwZ 1988, 778 ff.

99 BVerfG vom 7.10.1980 — 1 BvL 50/79, 89/79; 1 BvR 240/79 — BVerfGE 55, 72
(88).

100 Umfassend Degenhart, Systemgerechtigkeit, S. 19 ff.
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verletzen, einen VerstoB gegen den Gleichheitssatz indizieren.! Die
jeweils in Rede stehenden SystemmalBstibe lassen sich aber nicht
abstrakt, sondern nur in bezug auf die unterschiedlichen Sach- und
Regelungsbereiche bestimmen.? Fiir das Einkommensteuerrecht heiBt
das beispielsweise, daB der Gesetzgeber an das Prinzip der finanziellen
Leistungsfahigkeit und das Gebot der Folgerichtigkeit gebunden ist.103

II. Rechtfertigung und VerhiltnismiBigkeit

Nicht jede Systemwidrigkeit ist aber zugleich verfassungswidrig. Der
Gesetzgeber genieBt eine weite Einschiatzungspriarogative, die es ihm
ermoglicht, Systeme weiterzuentwickeln und Systemausnahmen zu
schaffen.1°4 Dabei kann nicht verlangt werden, daf3 stets die zweckmaBig-
ste, gerechteste und verniinftigste Losung ergriffen wird.»°5 Es kann aber
verlangt werden, dafB sich fiir die Systemabweichung ein Grund finden
146t, der die unterschiedliche Behandlung orientiert am Gerechtigkeits-
gedanken und vor dem Hintergrund der Gleichheit im System zu tragen
vermag. Auf irgendeine Unterschiedlichkeit mit irgendeiner Regelung zu
reagieren geniigt ebensowenig, wie pauschales Behaupten einer ,sachge-
rechten Differenzierung. ,Sachgerechtigkeit“ im Sinne einer prézisen
Wahrnehmung und gerecht differenzierenden Wiirdigung der Wirklichkeit
ist notwendig. Nur in diesem Sinne ist der vielfach als Pseudoargument
anzutreffende Topos begriindungsrational iiberhaupt verwendbar. 1°6 Das
BVerfG fordert deshalb zu Recht:

101  BVerfG vom 16.12.1958 — 1 BvL 3/57, 4/57, 8/58 — BVerfGE 9, 20 (28); vom
24.1.1962 — 1 BvR 845/58 — BVerfGE 13, 331 (340); vom 27.1.1965 — 1 BvR
213/58, 715/58, 66/60 — BVerfGE 18, 315 (334); vom 16.2.1965 — 1 BvL 20/64
— BVerfGE 18, 366 (372); vom 24.5.1967 — 1 BvL 18/65 — BVerfGE 22, 28 (34);
vom 24.7.1968 — 1 BVR 537/65 — BVerfGE 24, 75 (100); vom 2.10.1968 — 1 BvF
3/65 — BVerfGE 24, 174 (181); vom 7.5.1969 — 2 BvL 15/67 — BVerfGE 25, 371
(401 f.); vom 9.3.1971 — 2 BVR 326-327/69, 341-345/69 — BVerfGE 30, 250
(270 f.); vom 7.11.1971 — 1 BVvR 338/68 — BVerfGE 34, 103 (115). Aus der
Literatur dazu Degenhart, Systemgerechtigkeit, S. 22 ff.; Jarass/Pieroth, Art. 3
Rn. 29; Sachs/Osterloh, Art. 3 Rn. 98 ff.; Wendt, NVwZ 1988, 778 (783).

102  BVerfG vom 6.3.2002 — 2 BvL 17/99 — BVerfGE 105, 73 (111); vom 9.12.2008 —
2 BvL 1/07, 2/07; 2 BvL 1/08, 2/08 — NJW 20009, 48 (49).

103 BVerfG vom 9.12.2008 — 2 BvL 1, 2/07; 1, 2/08 — NJW 2009, 48 (49 f.).

104 Morgenthaler, in: Mellinghoff/Palm, Gleichheit im Verfassungsstaat, S. 51 (53,
65).

105 Statt vieler BVerfG vom 8.6.2004 — 2 BvL 5/00 — BVerfGE 110, 412 (436); BGH
vom 30.7.1990 — NotZ 2/90 — BGHZ 112, 163 (173).

106  Zutreffend Sachs/Osterloh, Art.3 Rn.102 f.; vgl. Morgenthaler, in:
Mellinghoff/Palm, Gleichheit im Verfassungsstaat, S.51 (64); inflationar
BVerfG vom 9.2.2010 — 1 BvL 1, 3, 4/09 — NJW 2010, 505 (LS 3, Rn. 139, 168,
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sLEs] geniigt [...] zur Rechtfertigung einer vom Normgeber vorgenommenen
verschiedenen Behandlung zweier Sachverhalte nicht, auf die eine oder andere
Verschiedenheit zwischen ihnen hinzuweisen, es muB vielmehr ein innerer
Zusammenhang zwischen den vorgefundenen Verschiedenheiten und der
differenzierenden Regelung bestehen.1207

»Es muB sich aus dem Sachverhalt, den die differenzierende Regelung zum
Gegenstand hat, gerade fiir sie ein sachlich vertretbarer Gesichtspunkt
anfithren lassen®.108

Welche Anforderungen an den Sachzusammenhang aufBler allgemeiner
Zweckrationalitat'o9 zu stellen sind und wieviel im Umkehrschluf3 von der
s~weiten“ Einschitzungspriarogative des Gesetzgebers tatsidchlich iibrig
bleibt1o, prazisiert das BVerfG mit seiner ,neuesten Formel“11: Demnach
unterliegt der Gesetzgeber besonders strengen VerhaltnismaBigkeits-
anforderungen, wenn er entweder (natiirliche) Personengruppen
verschieden behandelt, weil damit die Gefahr von Minderheiten-
diskriminierungen wichst, oder sich die Differenzierung auf die Wahr-
nehmung von (Freiheits-)Grundrechten negativ auswirkt.'2 Bei
personalen Differenzierungen ist eine um so strengere VerhaltnismaBig-
keitspriifung vorzunehmen, je weniger das Unterscheidungsmerkmal
beeinfluBbar ist, insbesondere je starker an Merkmale des Art. 3 Abs. 3
GG angekniipft wird.1s3 Bei grundrechtsrelevanten Differenzierungen sind
mit zunehmender Eingriffsintensitit die Anforderungen an die
VerhiltnismaBigkeit zu erhohen.4 Anders als bei Freiheitsgrundrechten
ist die VerhiltnismaBigkeit beim Gleichheitssatz nicht zwischen

171, vor allem Rn. 185: ,Vielmehr stehen andere, sachgerechtere Anpassungs-
mechanismen zur Verfiigung [...]“).

107  BVerfG vom 12.10.1976 — 1 BvR 197/73 — BVerfGE 42, 374 (388); vgl. BVerwG
vom 3.7.1991 — 6 P 3/89 — BVerwGE 88, 354 (361).

108 BVerfG vom 15.10.1985 — 2 BvL 4/83 — BVerfGE 71, 39 (58).

109  Sachs/Osterloh, Art. 3 Rn. 19.

110 In BVerfG vom 9.2.2010 — 1 BvL 1, 3, 4/09 — NJW 2010, 505 (Rn. 133), ist es
nur noch ,ein Gestaltungsspielraum®, allerdings geht es dort auch um das in
der Menschenwiirde und dem Sozialstaatsgebot verankerte Grundrecht auf
Gewihrleistung des Existenzminimums.

111 BeckOK-GG/Kischel, Art. 3 Rn. 28.

112 BVerfG vom 26.1.1993 — 1 BvL 38, 40, 43/92 — BVerfGE 88, 87 (96 f.); kritisch
zur Personengruppenankniipfung Sachs/Osterloh, Art.3 Rn.27 ff;
zustimmend zur Verbindung mit Freiheitsgrundrechten Sachs/ders., Art.3
Rn. 32 f.

113 Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 19; BeckOK-GG/Kischel, Art. 3 Rn. 42.

114  Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 21; BeckOK-GG/Kischel, Art. 3 Rn. 48.
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Rechtfertigungsgrund und Freiheitsbeeintrichtigung, sondern zwischen
Sachgrund und Grad der Ungleichbehandlung herzustellen.!5

VerhiltnismaBigkeit heit dabei stets, daB die Differenzierung einen
legitimen Zweck verfolgen muB, und zur Erreichung dieses Zwecks
geeignet, erforderlich und angemessen (verhiltnismiBig im engeren
Sinne) ist.26 Den legitimen Zweck einer Ungleichbehandlung darf der
Gesetzgeber kraft seiner demokratischen Souverénitit selbst bestimmen,
soweit er nicht durch das Grundgesetz verboten ist.!7 Geeignet ist eine
Differenzierung, wenn sie dem mit ihr verfolgten Zweck zumindest
forderlich ist, wobei die vom Gesetzgeber angestellte Prognose vertretbar
sein muB.18 Erforderlichkeit verlangt, da kein milderes Mittel zur
Zweckerreichung zur Verfiigung steht, das gleichermafBen wirksam ist.19
Angemessen ist eine gesetzliche Ungleichbehandlung, wenn sie zum mit
ihr verfolgten Zweck nicht auBer Verhiltnis steht, wobei die geforderten
Belange und das AusmaB3 des angestrebten Nutzens den beeintrachtigten
Rechtspositionen und dem Gewicht ihrer Verkiirzung unter Beriick-
sichtigung aller erkennbaren Konsequenzen und Besonderheiten des
Einzelfalls gegeniiberzustellen sind.’?° Je strengere VerhiltnismaBigkeit
gefordert wird, desto hohere Anforderungen sind an Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Angemessenheit einer Ungleichbehandlung zu stellen
und desto stirker ist folglich auch die Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers zugunsten der Gleichbehandlung eingeschrankt.

III. Mitbestimmung und Freiheitsgrundrechte

Mitbestimmung konfligiert mit Freiheitsgrundrechten, insbesondere mit
Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG.

1. Eigentumsfreiheit und Mitbestimmung

Sowohl das Anteilseigentum als auch das Eigentum der Unter-
nehmenstrager unterfillt dem Schutz der durch Art. 14 Abs.1 GG
geschiitzten Eigentumsfreiheit.’?! Unternehmensmitbestimmung betrifft
die Binnenstruktur und -organisation von Gesellschaften und stellt damit
eine Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2

115  Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 27.

116  Sachs/ders., Art. 20 Rn. 149.

117 Sachs/ders., Art. 20 Rn. 149.

118  Sachs/ders., Art. 20 Rn. 151.

119  Sachs/ders., Art. 20 Rn. 152.

120 Sachs/ders., Art. 20 Rn. 154.

121 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,

290 (341).
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GG dar.’22 Anteilseigner werden durch Mitbestimmungsvorschriften
mittelbar in ihren Verfiigungsbefugnissen betroffen, wihrend der
Vermogenswert ihres Anteilsrechts nahezu nicht beeintrachtigt wird,
weshalb nicht von einer qualitativen Verdnderung des Anteilseigentums
durch Mitbestimmung ausgegangen werden kann.23

Allerdings werden die Anteilseigner in ihren mitgliedschaftsrechtlichen
Positionen weitgehend eingeschriankt, wenn sie im Aufsichtsrat bis zur
Hilfte ihrer Sitze an Arbeitnehmervertreter iiberlassen miissen. Nichts-
destotrotz behalten sie in ihrer Gesamtheit stets den maBgeblichen Ein-
fluB (Letztentscheidungsrecht) durch das Doppelstimmrecht des Auf-
sichtsratsvorsitzenden (§ 29 Abs. 2 Satz 1, § 31 Abs. 4 Satz 1 MitbestG), der
im Zweifel von der Anteilseignerseite gewdhlt wird (§27 Abs.2
MitbestG).124 Deswegen fiihrt auch ein paritdtisch besetzter Aufsichtsrat
nur zu quasi-paritdtischer Mitbestimmung. Uberdies bleibt der Anteils-
eignerversammlung der Weg offen, sich durch einen BeharrungsbeschluB
iiber Aufsichtsratsentscheidungen hinwegzusetzen (§ 111 Abs. 4 Satz 3
AktG) oder anderweitig auf die Geschiftsfiihrung maBgeblichen EinfluB3
auszuiiben (8§ 37, 46 Nr. 6 GmbHG, § 27 GenG).125 Solange die Mitbestim-
mung nicht dazu fiihrt, daB iliber das im Unternehmen investierte Kapital
gegen den Willen aller Anteilseigner entschieden werden kann, die
Anteilseigner nicht die Kontrolle {iber die Fiihrungsauswahl im Unter-
nehmen verlieren und ihnen das Letztentscheidungsrecht belassen wird,
hilt sich die Mitbestimmung in den Grenzen zulidssiger Inhalts- und
Schrankenbestimmungen.!26

Das Anteilseigentum weist gegeniiber dem ,klassischen“ Sacheigentum
einen deutlich geringeren personalen Bezug auf, weil der Gebrauch dieses
Eigentums und die Verantwortung fiir diesen Gebrauch auseinander
fallen.’2? Deswegen konnen insoweit keine scharferen Anforderungen an

122 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (341 f.); Maunz/Diirig/Papier, Art. 14 I1I Rn. 496.

123  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (344 ff.).

124  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,

290 (347).

125 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (346).

126  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (350).

127  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (348).
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die VerhaltnisméBigkeit einer Ungleichbehandlung gestellt werden, als bei
der Ungleichbehandlung natiirlicher Personen.28

2. Berufsfreiheit und Mitbestimmung

Die aus Art. 12 Abs. 1 GG folgende Unternehmerfreiheit’?9 dient im Fall
von GroBunternehmen weniger der Ausformung der Personlichkeit des
Menschen, sondern der Gewihrleistung eines Verhaltens, dessen Wirkun-
gen weit iiber das wirtschaftliche Schicksal des Unternehmens hinaus-
reichen.13° Mitbestimmung greift aber auch in die so verstandene unter-
nehmerische Betiatigungsfreiheit ein, weil die unternehmenstragenden
Gesellschaften durch die neue Zusammensetzung des Aufsichtsrats in der
Freiheit ihrer Planung und Entscheidung eingeengt werden, indem sie im
Umfang ihrer Abhéngigkeit vom Aufsichtsrat an die Mitwirkung der nicht
von den Anteilseignern der Gesellschaft gewahlten Mitglieder des Auf-
sichtsrats gebunden werden.’3! Da es den mitbestimmten (GroB-)Unter-
nehmen aber wie ihren Anteilseignern an einem personalen Bezug weit-
gehend mangelt und dank des Letztentscheidungsrechts der Anteilseigner
im Aufsichtsrat der Arbeitnehmereinflul nicht den Ausschlag gibt, wird
die Unternehmerfreiheit durch Mitbestimmung nur geringfiigig einge-
schriankt.132

3. Folgerungen fiir den Gleichheitssatz

Da Mitbestimmung in der Regel erst Unternehmen mit mehr als 500
Arbeitnehmern und damit weniger personalistische als vielmehr anonymi-
sierte Organisationen trifft, die in Rechtsformen organisiert sind, deren
Trennung von Unternehmereigentum und Anteilseigentum schon in der
Existenz eines Aufsichtsrats deutlich wird, werden Eigentums- und Unter-
nehmerfreiheit nicht in einem besonders personalem, der Personlichkeits-
verwirklichung dienenden Umfang betroffen. Dennoch operiert der
Gesetzgeber mit Mitbestimmungsregelungen im ,verfassungsnahen®,
grundrechtsrelevanten Bereich und muB deshalb besonders sorgsam
vorgehen, indem er das Ausmal einer systemwidrigen Regelung mit dem

128 BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (391 f.);
Fleischer/Thiising, NZG 1999, 537 (546).

129  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (363); BAG vom 22.10.2003 — 10 AZR 13/03 — BAGE 108, 155 (168 f.); zur
Herleitung von Hoyningen-Huene, FS Birk, S. 217 (218 f.).

130 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (364).

131  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (364).

132  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (365).
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verfolgten Anliegen schonend in Ausgleich bringt.133 Die Differenzie-
rungen miissen ihrer Intensitdt entsprechend in angemessenem
Verhiltnis zum Sachgrund stehen, d.h. je stiarker von allgemeinen Prinzi-
pien der Mitbestimmung abgewichen wird, desto ungleicher werden die
Unternehmen und ihre Anteilseigner in ihren Freiheitsgrundrechten
betroffen, was nicht nur die Akzeptanz der Mitbestimmung als solche
durch Erschiitterung ihrer spezifischen Systemgerechtigkeit, sondern auch
die Gleichheit im Wettbewerb beeintrachtigt und deshalb in jedem Einzel-
fall besonders rechtfertigungsbediirftig ist.

Unternehmen diirfen in einer freiheitlichen Marktwirtschaft nicht durch
ungleiche Wettbewerbsbedingungen von staatlicher Seite in ihrem
Konkurrenzverhiltnis beeintrachtigt werden. DaB unterschiedliche Mit-
bestimmung zu unterschiedlicher Unternehmensperformance fithrt und
damit wettbewerbsverzerrende Wirkung entfalten kann, hat Horisch
ausfiihrlich anhand deutscher DAX- und MDAX-Unternehmen nachge-
wiesen.'34 So beschiftigen stark mitbestimmte Unternehmen tendenziell
mehr Arbeitnehmer als weniger stark mitbestimmte Unternehmen,
weswegen zumindest nicht widerlegt werden kann, daB stirkere Mit-
bestimmung zu einer strukturellen personellen Uberbesetzung fiihrt.'35
Auch die Produktivitit wird durch Mitbestimmung nicht gesteigert,
sondern nachweislich verringert.’3¢ Insbesondere nimmt mit zuneh-
mender Mitbestimmungsintensitédt systematisch die Dividende ab, worin
sich die Mitbestimmung als Verteilungskampf zwischen Anteilseignern
und Belegschaft offenbart.’s” Folglich werden stirker mitbestimmte
Unternehmen am Aktienmarkt geringer bewertet, was auch mit den mit-
bestimmungsgeminderten EinfluBmoglichkeiten des Anteilseigentums
korrespondiert.’38 Auf die Vorstandsvergiitung hat die Mitbestimmung
dagegen aber (bisher) keinen EinfluB.139 So werden gerade Vorstdnde der
arbeitnehmerreichen und stark mitbestimmten Automobilbranche iiber-
durchschnittlich vergiitet.14°

133  Degenhart, Systemgerechtigkeit, S. 89.

134  Horisch, Unternehmensmitbestimmung, S. 111 ff.

135  Horisch, Unternehmensmitbestimmung, S. 159 ff.

136  Horisch, Unternehmensmitbestimmung, S. 163 ff.

137  Horisch, Unternehmensmitbestimmung, S. 167 ff.

138  Horisch, Unternehmensmitbestimmung, S. 173 ff.

139  Horisch konnte noch nicht das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstands-
vergiitung (VorstAG) vom 31.7.2009 (BGBL. I, 2509) beriicksichtigen; Hanau,
NJW 2009, 1652 (1653), hilt das VorstAG aber ohnehin nur fir ,soft law“.

140  Horisch, Unternehmensmitbestimmung, S. 182 ff.
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Horisch kommt zu dem Ergebnis:

»,Unternehmensmitbestimmung erweist sich dabei als ein Systemelement der
Corporate Governance, das zu einer Umverteilung des Erwirtschafteten in
Form von hoherer Beschiftigung [...] und hoheren Lohnen [...] hin zu den
Arbeitnehmern fiihrt. Allerdings wird diese Verteilungswirkung [...] um den
Preis von ProduktivititseinbuBlen und einer systematischen Unterbewertung
stairker mitbestimmter Unternehmen durch den Kapitalmarkt erzielt. Die
Umverteilung hin zu den Arbeitnehmern eines Unternehmens geht jedoch
nicht zu Lasten der Vergiitung des Managements, sondern der Anteilseigner®.14

Gleichheit in der Unternehmensmitbestimmung ist also kein Selbstzweck,
sondern trotz der prinzipiellen Vereinbarkeit der Mitbestimmung mit
Eigentums- und Berufsfreiheit ein wirtschaftlich wie verfassungsrechtlich
sensibler Bereich, in dem Systemwidrigkeiten besonderer Rechtfertigung
bediirfen.

IV. Mitbestimmungsgleichheit

Alle hier zu untersuchenden Ungleichheiten kniipfen an jeweils zwei mit-
bestimmungsrechtliche Sachverhalte unterschiedliche Rechtsfolgen,
obwohl sich beide Sachverhalte jeweils auf ein gemeinsames, im Mit-
bestimmungsrecht angelegtes Systemmerkmal zuriickfiihren lassen. Sie
stellen somit die spezifische Systemgerechtigkeit des Mitbestimmungs-
rechts und damit die Gleichheit in der Unternehmensmitbestimmung in
Frage. Freilich bildet das Mitbestimmungsrecht kein besonders
kohirentes System, so daB seine Systemwidrigkeiten im Einzelfall zwar
rechtspolitisch nach Gleichbehandlung verlangen konnen, aber keine
verfassungswidrige Ungleichbehandlung darstellen. Wieviel System-
strenge von Verfassungswegen gefordert werden kann, hiangt davon ab,
wie sehr im Einzelfall von allgemeinen Prinzipien abgewichen wird:

° Systemwidrigkeiten geringeren AusmaBes konnen nur auf Willkiir
untersucht werden. Dazu zdhlen insbesondere systeminterne
Ungleichbehandlungen, die aus unterschiedlichen Regelungen in
DrittelbG und MitbestG folgen. LaBt sich fiir solche Differenzie-
rungen allerdings kein Sachgrund finden, insbesondere wenn sie
auch nicht mit den nach Beschiftigtenzahlen abgestuften
Anwendungsbereichen der allgemeinen Mitbestimmungsgesetze zu
erklaren sind, sind auch sie verfassungswidrig.142

° Systemwidrigkeiten groBeren AusmaBes stellen die Mitbestim-
mungsgleichheit ungleich starker in Frage, weil sie Unternehmen
nicht unterschiedlich im allgemeinen Mitbestimmungssystem

141 Horisch, Unternehmensmitbestimmung, S. 189.
142  Zur speziellen Vergleichbarkeit von DrittelbG und MitbestG siehe Rn. 381 ff.
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behandeln, sondern bereits bei der Einbeziehung ins Mitbestim-
mungssystem. Solche Systemwidrigkeiten sind nicht nur am
Willkiirverbot zu messen, sondern dariiber hinaus auf einen
verhéltnismaBigen Ausgleich des ihnen zugrunde liegenden Sach-
grundes mit den von ihnen herbeigefiihrten Ungleichbehandlungen
zu untersuchen. Dazu zidhlt zunidchst die Mitbestimmungsfreiheit
bestimmter Rechtsformen, die sich freilich haufig aus dem
Regelungsansatz der Mitbestimmung erkldren kann. Ferner zdhlt
dazu aber auch die historisch iiberkommene Einbeziehung von
Unternehmen in die Mitbestimmung, die eigentlich nach allge-
meinen Regeln heute mitbestimmungsfrei wéren. SchlieBlich
gehoren hierzu auch und vor allem Sondermitbestimmungsstatute,
die Unternehmen von den allgemeinen Regeln ausnehmen und sie
besonderer Mitbestimmung unterwerfen, oder die fiir Unternehmen
erginzend zu den allgemeinen Regeln besondere Mitbestimmungs-
modalitdten vorsehen.

B. Unionsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Wihrend der verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz durch
Rechtsprechung und Literatur bereits umfangreiche Konkretisierung
erfahren hat, ist ein unionsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz, der
Gleichbehandlung in den Mitbestimmungssystemen der Mitgliedstaaten
der EU, insbesondere im hier interessierenden deutschen Mitbestim-
mungsrecht, zur Verwirklichung der Ziele der Europiischen Integration
nach MaBgabe der Prinzipien des geltenden Unionsrechts verlangen
konnte, erst noch herzuleiten.

L. Notwendigkeit eines unionsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes

Ein unionsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz hat nicht nur den
Vorteil, in der gesamten EU fiir alle Mitgliedstaaten, die Unter-
nehmensmitbestimmung in Gestalt der Organbeteiligung nach ihren
nationalen Gesetzen vorsehen, einheitlich zu gelten, sondern auch mittels
des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts die Behdbigkeit der Mitglied-
staaten bei der Abschaffung protektionistischer Mitbestimmungsregeln
zugunsten ihrer innerstaatlichen Belegschaften zu iiberwinden. Es ist
namlich keineswegs nur das deutsche Mitbestimmungsrecht, das Grund-
prinzipien des Unionsrechts zuwider ldauft, indem es Arbeitnehmer in
ausliandischen  Betrieben deutscher Unternehmen wund deren
Tochtergesellschaften ausldndischen Rechts nicht an den Mitbestim-
mungsmoglichkeiten in Deutschland teilhaben 148t. Die meisten mitglied-
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staatlichen Mitbestimmungsrechte sind ,national introvertiert“.143 Seit
Unternehmen die Landesgrenzen iiberschreiten und im Ausland selbstian-
dige Niederlassungen und Tochtergesellschaften nach auslindischem
Recht griinden, die vom nationalen Mitbestimmungsrecht nicht erfafit
werden, 44 stellt sich die Frage nach der Beteiligung der dort beschiftigten
Arbeitnehmer an den auch fiir sie relevanten Entscheidungen des nach
seinem nationalen Recht mitbestimmten Mutterunternehmens.

Gleichheitssidtze konnen grundsitzlich immer nur einen Rechtssetzer im
Rahmen seiner Méglichkeiten binden (Adressatenbezogenheit), so daB es
eigentlich keinen Rechtsraum iibergreifenden Gleichheitssatz geben kann.
Die Europiische Union stellt jedoch nicht nur eine Wirtschafts-, sondern
auch eine Rechtsgemeinschaft dar (Hallstein).145 Die Generalanwilte am
EuGH formulieren pathetisch:

»Wenn es unser Wunsch ist, da das Gemeinschaftsrecht nicht nur eine starre
Wirtschaftsregelung sei, sondern eine Rechtsordnung, die der Gesellschaft
angepalft ist, die sie lenken soll, und wenn wir moéchten, daB ein Recht
existiere, das mit dem Gedanken der sozialen Gerechtigkeit und den
Erfordernissen der europiaischen Integration nicht nur der Wirtschaft, sondern
auch der Volker in Einklang steht, diirfen wir die in uns gesetzten Erwartungen
nicht enttduschen®.146

Bislang wurde der Frage, ob sich ein allgemeiner Rechtsgrundsatz des
Unionsrechts'47 feststellen 148t, welcher der Arbeitnehmerungleichbe-
handlung durch nationale Mitbestimmungsregeln entgegentritt und
Gleichheit der Beschiftigten in der EU herstellt, nur wenig Beachtung
zuteil.»48 Um dem abzuhelfen, ist es erforderlich, das priméare Unionsrecht
— den Vertrag iiber die Europdische Union (EUV) und den Vertrag iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) sowie die darauf

143  Heuschmid, Europaisches Grundrecht, S. 238.

144  Zur Befreiung von Gesellschaften auslandischen Rechts vom deutschen Mit-
bestimmungsrecht siehe Rn. 298 ff.

145  Calliess/Ruffert/ Wegener, Art. 220 EGV Rn. 3.

146  GA Colomer, SchluBantriage vom 10.6.2003 zu EuGH - C-117/01 (K.B.) — Slg.
2004, 543 (Rn. 80); bezugnehmend auf GA Tesauro, SchluBantrige vom
14.12.1995 zu EuGH - C-13/94 (P. und S.) — Slg. 1996, 2145 (Rn. 24), sowie GA
Trabucchi, SchluBantriage vom 10.6.1975 zu EuGH - 7/74 (Eheleute F.) — Slg.
1975, 692 (Rn. 6).

147 Zur Terminologie GA Trstenjak, SchluBantrige zu EuGH - C-101/08
(Audiolux) — Rn. 67 ff. m.w.N.

148  Beachtlich Heuschmid, Européisches Grundrecht, S. 241 f., der andeutet, daB
eine Einbeziehung von Auslandsbelegschaften in die deutsche Unternehmens-
mitbestimmung unter Gleichbehandlungsgesichtpunkten geboten sein konnte;
Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (263 ff.); Kisker, Unternehmensmitbestimmung
bei Auslandsgesellschaften, S. 180 ff.
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gegriindete Rechtsprechung des EuGH — und das sekundire Unionsrecht
— Verordnungen (Art. 288 Abs. 2 AEUV) und Richtlinien (Art. 288 Abs. 3
AEUV) — auf Vorgaben fiir die Unternehmensmitbestimmung zu unter-
suchen, um daraus allgemeine Prinzipien ableiten zu konnen, die auch fiir
das nationale Mitbestimmungsrecht verbindlich sind.

Dabei kann es aber immer nur darum gehen, Gleichbehandlung durch die
jeweiligen Mitbestimmungsgesetze der Mitgliedstaaten, sofern solche
iiberhaupt existieren, zu fordern. Ein einheitliches europiisches Mit-
bestimmungsrecht kann nur der Unionsrechtsetzer selbst schaffen, was
bislang nur fiir die origindr europdischen Rechtsformen (Societas
Europea, Societas Cooperativa Europea, kiinftig eventuell auch Societas
Privata Europea)49 sowie fiir Unternehmen, die aus einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung hervorgegangen sind5°, der Fall ist. Die 14.
Richtlinie zum Gesellschaftsrecht,’s* welche Kapitalgesellschaften die
grenziiberschreitende Verlegung ihres Satzungssitzes ermoglichen soll,
konnte auch die Mitbestimmung bei grenziiberschreitenden Sitzverlage-
rungen regeln, wird aber derzeit von der Europidischen Kommission — im
Gegensatz zum Europaischen Parlament?52 — nicht weiter verfolgt.:53

II. Allgemeine Rechtsgrundsiitze des Unionsrechts und
Unionsgrundrechte

1.  Herkunft und Bedeutung

Art. 19 Abs.1 EUV gibt dem EuGH die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Vertrage auf.’5+ Art.6 Abs.3 EUV
verpflichtet die Union auf die Grundrechte, wie sie der EMRK und den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten entnom-
men werden konnen. Art. 6 Abs. 1 EUV erklart die Grundrechtecharta der
Européaischen Union (GRCh) fiir gleichrangig mit den EU-Vertrigen. Dal3
ein unionsrechtlicher Rechtssatz in den Vertrigen oder Protokollen
keinen Niederschlag gefunden hat, spielt fiir die Rechtsfindung dennoch

149  Dazu Rn. 301.

150 Dazu Rn. 695 ff.

151  Zum Stand des Verfahrens:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/seat-transfer/index_de.htm
(zuletzt abgerufen am 21.11.2010).

152  EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 10.3.2009 mit Empfehlungen
an die Kommission zur grenziiberschreitenden Verlegung von eingetragenen
Gesellschaftssitzen, ABI. 2010, C 87/5.

153  Eingehend Heuschmid, Européisches Grundrecht, S. 52 ff.

154 Eingehend zur Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsidtze Heuschmid,
Européisches Grundrecht, S. 66 ff.; zur Rolle des EuGH nach dem Vertrag von
Lissabon Streinz/Ohler/Herrmann, Vertrag von Lissabon, S. 59 f.
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keine Rolle.’55s Der Weg zur richterlichen Feststellung oder auch
»Erfindung“15¢ ungeschriebener allgemeiner Rechtsgrundsétze mit Verfas-
sungsrang's’7 steht also weiterhin, auch nach dem Vertrag von Lissabon,
offen.

Hauptsachlich dienen allgemeine Rechtsgrundséitze zur Konkretisierung,
Liickenfiillung und als Auslegungshilfe, da sich die Unionsrechtsordnung
nach wie vor in der Entwicklung befindet. Zu diesem Zweck hat der EuGH
mittlerweile eine ganze Reihe von allgemeinen Rechtsgrundsitzen und
Unionsgrundrechten entwickelt?s8: Eigentumsschutz!59, Berufsfreiheit6o,
Unverletzlichkeit der Wohnung¢!, Menschenwiirde2, Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit'®s, Grundsatz von Treu und Glauben'¢4 etc. Besondere
Bedeutung haben die Unionsgrundrechte als Unterfall der allgemeinen
Rechtsgrundsitze erlangt, da es bis zum Vertrag von Lissabon keinen
verbindlichen Grundrechtskatalog auf Unionsebene gab. DaB der EuGH
auf eine genaue Klassifizierung der Rechtsgrundsitze bislang verzichtet
hat, kann durchaus als Ausdruck von Flexibilitit interpretiert werdens,
denn so bleibt er in seiner weiteren ,richterrechtlichen Integration®
ebenso frei, wie von dogmatischen Zwingen.®®¢ Durch den Vertrag von
Lissabon bleibt die bisherige Grundsitzerechtsprechung unberiihrt¢7 und
ihre Weiterentwicklung auch mit Wirkung fiir die an die GRCh einge-

155  Streinz/Schroeder, Art. 249 EGV Rn. 15.

156  Eingehend Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,Mangold“ als ausbrechender
Rechtsakt (2009); Colneric, EuZA 2008, 212 (215): ,Hineinlesen“; Krebber,
RdA 20009, 224 (236): ,ExzeB“; dagegen den EuGH verteidigend Leitmeier, FA
2010, 4 ff.; zur Vereinbarkeit der Mangold-Entscheidung mit dem GG BVerfG
vom 6.7.2010 — 2 BVR 2661/06 — EuZW 2010, 828.

157  Allgem. Meinung; vgl. nur EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) —
EuZW 2009, 894 (Rn. 63); Streinz/Schroeder, Art. 249 EGV Rn. 15.

158  Auflistung bei GA Trstenjak, SchluBantriage zu EuGH — C-101/08 (Audiolux) —
Rn. 71 ff.

159 EuGH vom 13.12.1979 — 44/79 (Hauer) — Slg. 1979, 3727 (Rn. 17 ff.).

160 EuGH vom 13.12.1979 — 44/79 (Hauer) — Slg. 1979, 3727 (Rn. 31 ff.).

161  EuGH vom 21.9.1989 — 46/87, 227/88 (Hoechst) — Slg. 1989, 2859 (LS 2).

162 EuGH vom 14.10.2004 — C-36/02 (Omega Spielhallen) — Slg. 2004, 9609
(Rn. 34 f.).

163 EuGH vom 20.2.1979 — 122/78 (Buitoni) — Slg. 1979, 677; vom 13.12.1979 —
44/79 (Hauer) - Slg. 1979, 3727 (LS 5).

164 EuGH vom 15.7.1960 — 43/59 (Lachmiiller) — Slg. 1960, 967 (LS 6).

165  GA Trstenjak, SchluBantriage zu EuGH — C-101/08 (Audiolux) — Rn. 68.

166  Euphemistisch Heuschmid, Europaisches Grundrecht, S.76: einige
methodische Unsicherheiten“; Streinz, Europarecht, Rn.759: ,geringe
Methodentransparenz®.

167  Schulte-Herbriiggen, ZEuS 2009, 343 (351 f.).
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schrankt gebundenen®8 Linder (Polen und GroBbritannien, kiinftig auch
Tschechien®9) méglich.7° Nur tritt nunmehr die rechtsverbindliche GRCh
daneben.7t

2. Grundfreiheiten, Grundrechte und Gleichbehandlung

Unionsgrundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze und Grundfreiheiten
als ,wirtschaftliche Grundrechte“72 sind trotz ihrer unterschiedlichen
Schutzintention grundsitzlich gleichbedeutend.”3 Insbesondere besteht
zwischen ihnen kein Rangverhaltnis.’7# Wiahrend aber klassische Freiheits-
grundrechte, wie Streik- und Demonstrationsrecht, regelmafBig mit den
Grundfreiheiten konfligieren,7s stellen sich Gleichheitsgrundrechte
weniger als Gegenpol zu den Grundfreiheiten dar, sondern vorwiegend als
deren Konkretisierung und Flankierung. Dies folgt schon daraus, daB
Grundfreiheiten aufgrund ihrer Binnenmarktorientierung auf Beseitigung
von Ungleichbehandlungen der Marktteilnehmer gerichtet sind und somit
spezielle Auspriagungen eines europdischen Gleichbehandlungsgrund-
satzes darstellen.'76

Einen solchen, Art. 3 Abs. 1 GG vergleichbaren allgemeinen Gleichheits-
satz hat der EuGH erstmals in der Rechtssache Ruckdeschel anhand einer
sachgrundlosen Differenzierung bei der Produktionskostenerstattung fiir
Landwirtschaftsprodukte festgestellt.7”7? Demnach gehort ein allgemeiner
Gleichheitsgrundsatz mit dem Inhalt, daB3 die Union vergleichbare Sach-
verhalte nicht unterschiedlich behandeln darf, es sei denn, eine Differen-
zierung ist objektiv gerechtfertigt, zu den Grundprinzipien des Unions-
rechts.”7® In Konkretisierung dessen erkannte der EuGH spéter ein auch

168  Streinz, Europarecht, Rn. 758; Schulte-Herbriiggen, ZEuS 2009, 343 (364 ff.),
halt die entsprechenden Protokolle nur fiir deklaratorisch.

169 Eine gemeinsame Erkliarung der Staats- und Regierungschefs soll Tschechien
garantieren, dafl die GRCh die Enteignungen im Sudetenland nach 1945 nicht
in Frage stellt, vgl. FAZ vom 20.10.2009, Nr. 243, S. 4 (,Zuriickhaltung in
Briissel nach dem Einlenken von Klaus®).

170  Classen, EuR 2008, 627 (639); Heuschmid, Europaisches Grundrecht, S. 97 ff.

171 Eingehend Schulte-Herbriiggen, Der Grundrechtsschutz in der Europiischen
Union nach dem Vertrag von Lissabon, ZEuS 2009, 343 ff.

172 Skouris, DOV 2006, 89 (93).

173  Heuschmid, Europiisches Grundrecht, S.79 f., tritt dennoch fiir eine
dogmatische Differenzierung ein; dhnlich Skouris, DOV 2006, 89 (93 ff.).

174  Skouris, DOV 2006, 89 (95 f.).

175  Exemplarisch EuGH vom 12.6.2003 — C-112/00 (Schmidberger) — Slg. 2003,
5659; vom 18.12.2007 — C-341/05 (Laval) - Slg. 2007, 11767.

176  Eingehend Classen, EuR 2008, 627 (646 ff.).

177 EuGH vom 19.10.1977 — 117/76, 16/77 (Ruckdeschel, Diamalt) — Slg. 1977, 1753
(Rn. 7).

178  Zur Herleitung eingehend HdbEAS/Wank, § 13 Rn. 60 ff.
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fiir die Mitgliedstaaten bindendes Verbot der Staatsangehorigkeits-
diskriminierung79, der Geschlechterdiskriminierung® und der Alters-
diskriminierung!®! an. Ein Verbot der Aktionirsdiskriminierung hat er
hingegen jiingst abgelehnt.82

3. Gleichbehandlungsgrundsatz und Diskriminierungsverbot

Will man der Terminologie des Gerichtshofs in der Rechtssache
Kiiciikdeveci folgen, kann zwischen dem allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz, dem Grundsatz der Gleichbehandlung in Beschiftigung und
Beruf, sowie spezifisch merkmalsgebundenen Diskriminierungsverboten
unterschieden werden.®3 Der VerstoB einer mitgliedstaatlichen Regelung
gegen einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts kann demnach im
Ergebnis stets nur gegen ein spezifisches Diskriminierungsverbot festge-
stellt werden, da nur ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen
Diskriminierungen darstellen, wiahrend gerechtfertigte Ungleichbehand-
lungen aus dem Diskriminierungsbegriff herausfallen. Diese Begriffs-
bildung fuBt auf der Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/78/EG.84 Ob der
Terminologie allgemeine Giiltigkeit zukommt, bleibt offen, denn mitunter
verwendet der EuGH Gleichbehandlungsgrundsatz und Diskriminierungs-
verbot ebenso synonym?85, wie Grundfreiheiten und Grundrechte.86 Da es
sich aber bei der Rechtssache Kiiciikdeveci um jiingste Rechtsprechung
handelt, ist deren Terminologie zugrunde zu legen.

Der EuGH priift nach der Anwendbarkeit des Unionsrechts auf einen
Sachverhalt zunichst das tatbestandliche Vorliegen einer (unmittelbaren
oder mittelbaren) Ungleichbehandlung aufgrund eines bestimmten
(primérrechtlich) geschiitzten Merkmals, wendet sich dann etwaigen
Rechtfertigungsmoglichkeiten zu, bevor er schlieBlich den VerstoB gegen

179  EuGH vom 12.7.1984 — 237/83 (Prodest) — Slg. 1984, 3153 (LS 1).

180 EuGH vom 15.6.1978 — 149/77 (Defrenne III) — Slg. 1978, 1365 (LS 2).

181  EuGH vom 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) — Slg. 2005, 9981 (Rn. 75).

182  EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) — EuZW 2009, 894; zustimmend
Habersack/Tréger, NZG 2010, 1 ff.

183 EuGH vom 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci) — NZA 2010, 85 (Rn. 50).

184  Richtlinie zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, ABl. 2000, L 303/16.

185 EuGH vom 16.9.2004 — C-465/01 — Slg. 2004, 8291 (Rn. 49); vom 22.11.2005
— C-144/04 (Mangold) - Slg. 2005, 9981 (Rn. 74-76); zweifelnd auch GA
Sharpston, SchluBantriage vom 30.11.2006 zu EuGH — C-227/04 P (Lindorfer)
— Slg. 2007, 6796 (Rn. 57 f.).

186 EuGH vom 15.10.1987 — 222/86 (Heylens) — Slg. 1987, 4097 (LS 2); vom
2.3.1999 — C-416/96 (El-Yassini) — Slg. 1999, 1209 (Rn. 45).
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ein Diskriminierungsverbot feststellen kann.87 Unionsrechtliche Gleich-
behandlungsgrundsitze koénnen nach dieser Diktion also Kkeine
unmittelbaren Rechtswirkungen gegeniiber bestehendem Recht entfalten,
sondern sind bei der Rechtsetzung zu beachten und kommen im Rahmen
der VerhiltnismaBigkeitspriifung zum Tragen, indem Ausnahmen von
einem Individualrecht die Erfordernisse des Gleichbehandlungsgrund-
satzes soweit wie moglich mit den Erfordernissen des angestrebten Zieles
in Einklang bringen miissen.’88 Kurz gesagt: Gleichbehandlungsgrund-
sitze gebieten soviel Gleichheit wie moglich walten zu lassen (legitimer
Zweck, Geeignetheit, Erforderlichkeit); ist dies nicht gewéhrleistet, liegt
eine verbotene Diskriminierung vor und die MaBnahme ist unionsrechts-
widrig.

Dabei liegt die Versuchung nahe, aus dem allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz oder dem Grundsatz der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf — sofern einer Unterscheidung zwischen beiden
Grundsitzen iiberhaupt Bedeutung beizumessen ist'®9 — auf die Existenz
eines gleichlaufenden, merkmalsunabhingigen Diskriminierungsverbots
zu schlieBen und damit der Begriffsjurisprudenz ein Ende zu bereiten, da
es sich dann bei Gleichbehandlungsgrundsitzen und Diskriminierungs-
verboten um zwei Seiten derselben Medaille handelte.'9° Bislang war der
europdische Diskriminierungsschutz, jedenfalls soweit er auch die Mit-
gliedstaaten betraf, aber nur merkmalsspezifisch.19!

Ob sich daran durch Art. 20 GRCh (,Alle Personen sind vor dem Gesetz
gleich®) und Art. 21 Abs. 1 GRCh (,,Diskriminierungen insbesondere wegen
[...] sind verboten®) etwas gedndert hat, ist nicht nur wegen Art. 51 GRCh
zweifelhaft, sondern auch weil das Europarecht einen allgemeinen Gleich-
heitssatz bereits seit langem kennt.92 Gibe es ein generelles, auch fiir die
Mitgliedstaaten verbindliches Gleichbehandlungsgebot, wire jede
ungleichbehandelnde MaBnahme eines Mitgliedstaates im weiten Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts rechtswidrig, wenn sie zur Erreichung
ihres Zwecks nicht geeignet oder erforderlich wire, selbst wenn von ihr
keine Diskriminierung aufgrund eines spezifisch geschiitzten Merkmals

187  SchulmiBig EuGH vom 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci) — NZA 2010, 85
(Rn. 19 ff., 28 ff., 32 ff., 43).

188 EuGH vom 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) — Slg. 2005, 9981 (Rn. 65).

189  Classen, EuR 2008, 627 (647), weist zu Recht darauf hin, da8 die Union als
Wirtschaftsgemeinschaft den EuGH primir im Arbeits- und Wirtschaftsrecht
zu weitreichendem Diskriminierungsschutz bewegt.

190 In diese Richtung GA Sharpston, SchluBantrige vom 30.11.2006 zu EuGH - C-
227/04 P (Lindorfer) — Slg. 2007, 6796 (Rn. 56 ff.); Leitmeier, FA 2010, 4 (5).

191  Habersack/Troger, NZG 2010, 1 (3): ,sektoral strikt begrenzt®.

192 EuGH vom 19.10.1977 — 117/76, 16/77 (Ruckdeschel, Diamalt) — Slg. 1977, 1753
(Rn. 7).
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ausginge. Die Figur der mittelbaren Diskriminierung wiirde dadurch
vollkommen {iberfliissig, da beispielsweise Teilzeitbeschiftigte schon
allein wegen ihres Nicht-Vollzeitbeschiftigtseins unmittelbar geschiitzt
wiirden und der Umweg iiber die mittelbare Geschlechterdiskriminierung
entfiele. Solch eine judikative Rechtsharmonisierung wiirde aber keine
Riicksicht auf legislative Entscheidungsprozesse nehmen.93 In der
Kiiciikdeveci-Entscheidung hat der EuGH deshalb nochmals zu Recht
betont, nur ein merkmalsspezifisches (Alters-)Diskriminierungsverbot als
allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts anerkannt zu haben, und hat
weder einem generellen Diskriminierungsverbot, noch Art. 21 GRCh das
Wort geredet.?94 Damit wurde dem Ansinnen des Generalanwalts Tizzano
eine Absage erteilt, der in seinen SchluBantrigen zur Rechtssache
Mangold noch auf einen generellen Gleichbehandlungsgrundsatz im
Range des Primirrechts mit Wirkung ,fiir alle Rechtsbiirger erkennen
wollte.?95 Wie Classen zu Recht betont, sind allgemeine und besondere,
merkmalsspezifische Gleichheitssitze aber streng zu unterscheiden:

~Wihrend namlich der allgemeine Gleichheitssatz nur modalen Charakter
aufweist, enthalten die besonderen Gleichheitssdtze auch inhaltliche
Wertungen. Dieser ,qualitative Sprung’ droht iibergangen zu werden, wenn
spezielle Diskriminierungsverbote allein als ,Konkretisierung’ des allgemeinen
Gleichheitssatzes gesehen werden®.196

Wer deshalb aus der Mangold-Entscheidung herausliest, daB der — unum-
stritten anerkannte — allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz im Unions-
recht als ,europarechtlicher Art.3 Abs.1 GG“ ein Verbot der
Altersdiskriminierung bereits in sich trage,’9” ebnet jegliche Differen-
zierung zwischen faktischer und rechtlicher Gleichheit ein und kann nach
Belieben Gleichbehandlung von allem mit allem fordern, solange sich fiir
eine Ungleichbehandlung keine objektive Rechtfertigung finden 148t,
gleich ob an ein Diskriminierungsmerkmal angekniipft wird, das im
Unionsrecht oder den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten Niederschlag gefunden hat, oder nicht. Wozu das fiihrte, zeigt
Thiising auf:

»In letzter Konsequenz zu Ende gedacht, konnte hieraus nichts Geringeres
folgen als eine Verwerfungsmoglichkeit differenzierender nationaler
Gesetzgebung durch jeden deutschen Richter in nahezu jeder Materie — ohne
Verwerfungsmonopol des BVerfG. Geht ein Richter davon aus, dass eine Norm

193 Dazu auch Rn. 91 f.

194  Das Gericht (a.a.0., Fn. 183, S. 62) hat Art. 21 GRCh in Rn. 22 nur erwahnt.

195 GA Tizzano, SchluBantrige vom 30.6.2005 zu EuGH — C-144/04 (Mangold) —
Slg. 2005, 9981 (Rn. 84).

196  Classen, EuR 2008, 627 (641).

197  Potters/Traut, ZESAR 2010, 267 (272).
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unzulissig differenziert, so muss er einen moglichen VerstoB gegen Art. 3 GG
im Bereich des nachkonstitutionellen Rechts nach Art. 100 GG dem BVerfG zur
Priifung vorlegen. Er selber ist nicht berechtigt, die Norm unangewendet zu
lassen. Zukiinftig aber konnte der Richter bei jeder Materie, die zumindest in
irgendeiner Hinsicht durch eine Richtlinie geregelt wird (und mag es auch im
Hinblick auf ganz andere Aspekte sein als durch die ungleichbehandelnde
Norm), die gesetzliche Regelung aufgrund eines VerstoBes gegen den
primérrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz unangewendet lassen®.298

Aber dazu kommt es auch nach Mangold und Kiiciicdeveci nicht, denn es
gibt keinen primarrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, der die Mit-
gliedstaaten (oder gar Private) bindet! Sofern Thiising auf die Entschei-
dung Ruckdeschel verweist, in welcher der EuGH in der Tat einen
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz (einen ,europarechtlichen
Art. 3 Abs. 1 GG“) anerkannt hat,99 verkennt er, da dieser nur die Union
bindet und nationales Recht — wie dargestellt — erst gegen merkmals-
spezifische Diskriminierungsverbote verstofen kann. Geht ein Richter
davon aus, daB eine nationale Norm unzulissig differenziert und einen
Bereich betrifft, der auch unionsrechtlich geregelt ist (nicht zwangslaufig
in den Regelungsbereich einer Richtlinie fallen muf, sondern — dies
iibersieht Thiising — nur in den weiten Anwendungsbereich der Grundfrei-
heiten), hat er den Anwendungsvorrang des Unionsrechts nur zu
beachten, wenn damit gegen ein vom Unionsrecht anerkanntes merkmals-
spezifisches Diskriminierungsverbot verstoBen wird. Alles andere hieBe,
das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung (Art.5 Abs.1 Satz 1,
Abs. 2 EUV) zu miBachten, denn auch wenn Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG eine
EU fordert, die ,einen diesem Grundgesetz im wesentlichen vergleich-
baren Grundrechtsschutz gewihrleistet”, geht damit keine Kompetenzen-
kompetenz einher.200

Auch geht Thiising pauschal vom , Unangewendetlassen“ von nationalen
Recht aus, das gegen einen priméarrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz (richtig: Diskriminierungsverbot) verst6Bt, was im Fall des
§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB noch zutreffend ist, weil eine andere Form der
Beseitigung der Altersdiskriminierung nicht ersichtlich ist, was aber in
anderen Féllen nicht der Fall sein muB.2°* Das Unionsrecht verlangt das
Abstellen einer Diskriminierung wegen eines bestimmten Merkmals, nicht
die Gleichbehandlung von allem mit allem. Ob zu diesem Zweck
nationales Recht unangewendet zu lassen oder unionsrechtskonform

198  Thiising, ZIP 2010, 199 (201).

199 EuGH vom 19.10.1977 — 117/76, 16/77 (Ruckdeschel, Diamalt) — Slg. 1977, 1753
(Rn. 7).

200 BVerfG vom 6.7.2010 — 2 BVR 2661/06 — EuZW 2010, 828 (Rn. 55).

201 Zu den Rechtsfolgen eine GleichheitsverstoBes in der Rechtsprechung des
EuGH und des BVerfG Classen, EuR 2008, 627 (643 f.).
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auszulegen bzw. fortzubilden2°2 ist, hingt davon ab, ob die Diskrimi-
nierung geschrieben oder ungeschrieben ist und folglich das schlichte
sUnangewendetlassen“ geschriebenen Rechts zu einer Anpassung ,nach
oben“ oder ,nach unten” fithrt.203

Ungleichbehandlung und Diskriminierung sind keine Synonyme. Ein nur
am Status als Unionsbiirger ankniipfendes Gleichheitsrecht gibt es
nicht.24 Folglich bleibt es dabei, daB nicht per se alle in Art. 19 AEUV
genannten Diskriminierungsmerkmale auch ein primérrechtliches
Diskriminierungsverbot nach sich ziehen, da es sich weiterhin um eine
reine Kompetenzvorschrift handelt.2°5 Auch mit Art. 10 AEUV wurde nicht
mehr als ein Programmsatz geschaffen. Es bleibt nur der Weg iiber Art. 6
Abs. 3 EUV. Freilich kann Art. 21 GRCh als eine neue Quelle fiir Diskrimi-
nierungsverbote herangezogen werden, doch mul3 beachtet werden, daB
durch die Charta die Zustiandigkeit der Union und damit auch die des
EuGH ,in keiner Weise erweitert® wird (Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 EUV) und
keine neuen Aufgaben fiir die Union begriindet werden (Art. 51 Abs. 2
GRCh).

4. Bindung und Reichweite

Die in der GRCh kodifizierten wie auch die hergeleiteten, ungeschriebenen
Unionsgrundrechte richten sich in erster Linie an die Union selbst und
ihre Organe (Art. 51 Abs. 1 GRCh, Art. 6 Abs. 1 EUV). Die Mitgliedstaaten
hingegen sind an die GRCh ,ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des
Rechts der Union“ (Art. 51 Abs.1 GRCh) und an die ungeschriebenen
Unionsgrundrechte ,im  Anwendungsbereich® des Unionsrechts
gebunden2°¢. Ob die Anwendungsbereiche von geschriebenen und unge-
schriebenen Grundrechten gleichlaufend sind,2°7 braucht bei der vorlie-
genden Suche eines auf Art. 6 Abs. 3 EUV gestiitzten Diskriminierungs-
verbots nicht weiter untersucht zu werden.

Die Anwendungsvoraussetzungen der allgemeinen Grundsitze des
Unionsrechts lassen sich in zwei Konstellationen gliedern:

202 Exemplarisch BGH vom 26.11.2008 — VIII ZR 200/05 — NJW 2009, 427
(Rn. 21), aufgrund der Entscheidung des EuGH vom 17.4.2008 — C-404/06
(Quelle) — Slg. 2008, 268s5.

203 Dazu Rn. 736 ff.

204 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 341 ff.

205 Instruktiv zur Vorgingervorschrift (Art. 13 EGV) Bouchouaf/Richter, Jura
2006, 651 ff.; a.A. offenbar Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei
Auslandsgesellschaften, S. 182 mit Fn. 136; Leitmeier, FA 2010, 4 (6);

206 EuGH vom 18.6.1991 — C-260/89 (ERT) — Slg. 1991, 2925 (Rn. 42); vom
10.4.2003 — C-276/01 (Steffensen) — Slg. 2003, 3735 (Rn. 70).

207 Dafiir Rengeling/Szczekalla, EU-Grundrechte, Rn.326; differenzierend
KGK/Ladenburger, Art. 51 Rn. 20 ff.
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Die sog. Durchfiihrungskonstellation liegt vor, wenn die Mitglied-
staaten legislativ oder administrativ europarechtliche Vorgaben
umsetzen.2°® Dazu zdhlt nicht nur der konkrete nationale
Umsetzungsakt, sondern es wird der gesamte, vom durchzufiih-
renden Recht ,geregelte Bereich® fiir die Unionsgrundrechte
eroffnet.2°9 Wie Thiising mit Erstaunen feststellt, ,reicht es damit
aus, dass eine Materie in irgendeiner Hinsicht — eben nicht
notwendig im Hinblick auf das Diskriminierungsrecht! — von einer
Richtlinie geregelt wird; bereits dann ist der primérrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz anwendbar®.2?° Freilich konnen allge-
meine Rechtsgrundsitze ihrerseits unterschiedliche weite Anwen-
dungsbereiche haben. So gilt der VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz
generell in jedem unionsrechtlich ,geregelten Bereich“, wiahrend das
Verbot der Altersdiskriminierung nur im Bereich ,Beschiftigung
und Beruf” Geltung beansprucht.2t

Noch weiter reicht die Konstellation des Handelns im Anwendungs-
bereich des Unionsrechts. Nach dieser sog. ,ERT-Rechtspre-
chung“212 geniigt es fiir die Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte
unter anderem?2'3, daB ein Verhalten in den Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten fallt.24 Einer sekundarrechtlichen Ankniipfung
bedarf es insoweit nicht. Auch miissen die Grundfreiheiten nicht
materiell einschlagig sein, sondern ihre prinzipielle Anwendbarkeit,
d.h. ein grenziiberschreitender wirtschaftlicher Sachverhalt und sei
es auch nur mit mittelbarer Binnenmarktrelevanz,2'5 geniigt, gleich
ob Ausnahme- oder Rechtfertigungstatbestinde Platz greifen. Selbst
in Bereichen, die der Unionskompetenz explizit entzogen sind, sind
die Grundfreiheiten zu beachten und mit ihnen auch die all-
gemeinen Grundsitze des Unionsrechts.216

208
209
210
211

212

213
214

215
216

EuGH vom 13.7.1989 — C-5/88 (Wachauf) — Slg. 1989, 491 (Rn. 19); umfassend
Rengeling/Szczekalla, EU-Grundrechte, Rn. 304 ff.

EuGH vom 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdevect) — NZA 2010, 85 (Rn. 25).
Thiising, ZIP 2010, 199 (200).

Eindeutig EuGH vom 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci) — NZA 2010, 85
(Rn. 20); undifferenziert Pétters/Traut, ZESAR 2010, 267 (273 f.).
KGK/Ladenburger, Art. 51 Rn. 20, zurlickgehend auf EuGH vom 18.6.1991 — C-
260/89 (ERT) — Slg. 1991, 2925.

Eingehend Wollenschlédger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 212 ff.

Bestitigt durch EuGH vom 25.3.2004 — C-71/02 (Karner) — Slg. 2004, 3025
(Rn. 36); vgl. Heuschmid, Européisches Grundrecht, S. 9o f.

EuGH vom 20.3.1997 — C-323/95 (Hayes) — Slg. 1997, 1711 (Rn. 12 ff.).

EuGH vom 11.12.2007 — C-438/05 (Viking) — Slg. 2007, 10779 (Rn. 40); vom
18.12.2007 — C-341/05 (Laval) — Slg. 2007, 11767 (Rn. 81).
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Ist eine der Tiiren zum Unionsrecht einmal aufgestoBen, beanspruchen
die Grundrechte vollstindig Geltung, soweit ihr jeweiliger Anwendungs-
bereich reicht. Unionsgrundrechte kommen demnach nur bei rein inner-
staatlichen Sachverhalten nicht zur Anwendung27, die auch keine nur
potentiell grenziiberschreitende Relevanz besitzen2® und auch nicht in
den Regelungsbereich von Verordnungen oder Richtlinien fallen. Eine
unmittelbare Uberpriifung mitgliedstaatlicher Vorschriften am MaBstab
der Unionsgrundrechte kann also durchaus stattfinden.219 Die Einkleidung
in eine Grundfreiheitenpriifung, im Rahmen derer Grundrechte als Inter-
essen des Gemeinwohls Einschrankungen rechtfertigen konnen,22° darf
insofern nicht tduschen. Im iibrigen hilt der EuGH daran selbst nicht fest,
sondern priift nationales Recht unmittelbar an Unionsgrundrechten, wenn
es sich um Gleichheitsgrundrechte, genauer: um Diskriminierungsverbote
handelt.22! Im Gegensatz zu Freiheitsgrundrechten flankieren Gleichheits-
grundrechte die Grundfreiheiten222 und sind deshalb wie solche
anzuwenden, wenn das Unionsrecht anwendbar ist.

Der Geltungsbereich allgemeiner Grundsitze des Unionsrechts reicht um
so weiter, als immer mehr Regelungsbereiche durch sekundires Unions-
recht erschlossen werden und der EuGH an die Qualifizierung eines
Sachverhalts als grenziiberschreitend sehr geringe Anforderungen stellt223
und damit ,die MeBlatte heute recht niedrig liegt“.224 Um aus dem
Geltungsbereich der Unionsgrundrechte heraus zu fallen, diirfen nach der
Rechtsprechung des EuGH Sachverhalte ,keine Beriihrung mit irgend-
einem der Sachverhalte aufweisen, auf die das Gemeinschaftsrecht
abstellt, und die mit keinem relevanten Element iiber die Grenzen eines
Mitgliedstaats hinausweisen“.225 Dies hat der EuGH indes bereits 2007
entschieden, weswegen seine Kiikiicdeveci-Entscheidung aus dem Jahre
2010 keine ,explosionsartige Erweiterung® des Anwendungsbereichs

217  EuGH vom 16.1.1985 — 293/83 (Gravier) — Slg. 1985, 593 (Rn. 19): ,nicht
auBerhalb des Gemeinschaftsrechts®.

218  Heuschmid, Europiisches Grundrecht, S. 91.

219 EuGH vom 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) - Slg. 2005, 9981; vom
19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci) — NZA 2010, 85; a.A. noch EuGH vom

11.7.1985 - 60/84, 61/84 (Cinéthéque) - Slg. 1985, 2605;
Grabitz/Hilf/Randelzhofer/Forsthoff, vor Art. 39-55 EGV Rn. 142 (Stand: Mai
2001).

220 Krebber, RdA 2009, 224 (232 f.).

221  EuGH vom 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) - Slg. 2005, 9981; vom
19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci) — NZA 2010, 85 (Rn. 19 ff.).

222  Rn. 67.

223  Exemplarisch EuGH vom 6.6.2000 — C-281/98 (Angonese) — Slg. 2000, 4139.

224  Skouris, DOV 2006, 89 (96).

225 EuGH vom 11.1.2007 — C-208/05 (ITC) — Slg. 2007, 181 (Rn. 29).
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europdischen Rechts mit sich bringt.226 Eine besondere Geltung kann in
diesem Zusammenhang Art. 157 Abs. 1 AEUV fiir sich beanspruchen, der
die Entgeltgleichbehandlung von Mann und Frau durchweg in der
gesamten Union gewihrleisten soll und deshalb diesbeziigliche Ungleich-
behandlungen immer, auch bei reinen Inlandssachverhalten im
Anwendungsbereich des Vertrages liegen.22” Hingegen begriindet der
schlichte Status als Unionsbiirger (Art. 20 AEUV) nicht stets ein Wandeln
im Anwendungsbereich des Unionsrechts.228

III. Unionsrechtsrelevanz der Unternehmensmitbestimmung

Damit ein unionsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz in die Mit-
bestimmungssysteme der Mitgliedstaaten hineinwirken kann, ist es
folglich erforderlich, da die vom Mitbestimmungsrecht erfaBten Lebens-
sachverhalte im prinzipiellen Anwendungsbereich des Unionsrechts
liegen.

1.  Durchfiihrungskonstellation

Die EU unterstiitzt und ergédnzt die Tatigkeit der Mitgliedstaaten auf dem
Gebiet der ,Vertretung und kollektive[n] Wahrnehmung der Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberinteressen, einschlieBlich der Mitbestimmung*“
(Art. 153 Abs. 1 lit. f AEUV). Soweit in dieser Hinsicht bereits Sekundar-
recht gesetzt wurde, sind in dem von ihm erfaBten Regelungsbereich
Unionsgrundrechte stets zu beachten. Dies trifft vor allem fiir die Richt-
linie 2002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Unterrichtung und Anhoérung der Arbeitnehmer in der Europiischen
Gemeinschaft (AnhoérungsRL)229 zu, die zwar, wie der Name schon sagt,
keine materiellen Mitwirkungsrechte im Sinne ,echter Mitbestimmung"
enthilt, aber immerhin die Durchfiihrung eines Meinungsaustauschs und
eines Dialogs zwischen Arbeitnehmervertretern und Arbeitgeber iiber die
wirtschaftliche Situation des Unternehmens, die Beschaftigungsstruktur
und Veridnderungen der Arbeitsorganisation fordert (Art. 4 Abs. 2 i.V.m.
Art. 2 lit. g). Zwar sind Arbeitnehmer und Arbeitnehmervertreter im Sinne
der Richtlinie immer nur solche im Sinne der einzelstaatlichen Gepflogen-
heiten (Art. 2 lit. d, e), womit die Nichtberiicksichtigung von Auslands-
beschiftigten noch vereinbar ist,23° doch regelt die Richtlinie immerhin

226 Insofern zutreffend Pétters/Traut, ZESAR 2010, 267 (273) m.w.N.; a.A.
Thiising, ZIP 2010, 199 (200).

227  Kischel, EuGRZ 1997, 1 (7).

228  Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 220.

229 ABIl. 2002, L 80/29.

230 Gerdom, Unterrichtungs- und Anhorungspflichten, S. 52. Dies gilt freilich nur,
wenn das librige Mitbestimmungsrecht des Mitgliedstaats sie auch nicht als
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auch Teilbereiche der Unternehmensmitbestimmung, obgleich materiell
nur auf unterster Stufe.23

Die Richtlinie 2005/56/EG iiber die Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (VerschmelzungsRL)232 regelt
in ihrem Art.16 auch die Arbeitnehmerbeteiligung bei den aus einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaften.
Zwar kniipft die Richtlinie ausweislich ihres Art.1 nur am singuldren
Ereignis einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften an, ,,die nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegriindet worden sind und ihren satzungs-
maBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in der
Gemeinschaft haben, sofern mindestens zwei der Gesellschaften dem
Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen“. Doch bestimmt sie,
welches Mitbestimmungsrecht bei der neuen Gesellschaft anzuwenden ist
bzw. inwiefern mitgliedstaatliches Mitbestimmungsrecht fiir die neue
Gesellschaft umzugestalten ist. Damit macht die VerschmelzungsRL
materielle Vorgaben fiir das mitgliedstaatliche Mitbestimmungsrecht, das
fir Gesellschaften mitgliedstaatlichen Rechts (nicht europaischen Rechts)
gilt. Die mitgliedstaatlichen Regeln zur Unternehmensmitbestimmung
fallen somit, obwohl sie nur fiir Gesellschaften ihres jeweiligen Rechts
gelten, teilweise in einen vom Unionsrecht geregelten Bereich. Freilich
existiert eine generelle Mitbestimmungsrichtlinie, die nicht nur fiir grenz-
iiberschreitende Verschmelzungen Geltung beansprucht, bislang nicht, so
daB zur Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Unionsrechts ergdnzend
auf den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten abzustellen ist.

2. Grundfreiheitenbezug

Die Regelungen der deutschen Unternehmensmitbestimmung haben
jedenfalls dann grenziiberschreitenden Bezug und eroffnen damit den
rdumlichen Anwendungsbereich fiir die Grundfreiheiten und damit auch
fir die allgemeinen Grundsétze des Unionsrechts, wenn ein in Deutsch-
land ansédssiges, mitbestimmtes Unternehmen auch nur einen einzigen
Arbeitnehmer (gleich welcher Staatsangehorigkeit) regelmifBig im EU-
Ausland beschiftigt. Da der Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
nicht einmal entgegensteht, wenn ein Arbeitsverhiltnis dauerhaft auBer-

Arbeitnehmer anerkennt, EuGH vom 18.1.2007 — C-385/05 (CGT) — Slg. 2007,
611 (Rn. 34).

231 Deswegen hat die AnhorungsRL keinen Umsetzungsbedarf in MitbestG oder
DrittelbG ausgelost; Gerdom, Unterrichtungs- und Anhorungspflichten, S. 174
f. mit Fn. 760, hat nur rechtspolitische Bedenken gegen eine Umsetzung der
Richtlinie iiber die Unternehmensmitbestimmung.

232  ABL 2005, L 310/1.
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halb der EU ausgeiibt wird,233 ist sie erst Recht anwendbar, wenn ein
Arbeitsverhiltnis dauerhaft innerhalb der EU ausgeiibt wird, auch wenn
Arbeitgeber und Arbeitnehmer noch nie im selben Mitgliedstaat
residierten, der ,Grenzubertritt“ also nur rechtlich, nicht tatsachlich
stattfand. So hatte der EuGH in der Rechtssache Boukhalfa iiber den Fall
eines Arbeitnehmers belgischer Staatsangehorigkeit zu entscheiden, der
bei der deutschen Botschaft in Algerien beschéftigt war, seinen Wohnsitz
auch schon vor AbschluB des Arbeitsvertrags mit der Bundesrepublik in
Algerien hatte und seinen Arbeitsvertrag dauernd und ausschlieBlich in
Algerien erfiillte. Der EuGH hat die Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir
anwendbar erklart.234 Der Generalanwalt Léger hat in seinen SchluB-
antriagen darauf hingewiesen, daB3 erst Recht die Freiziigigkeit anwendbar
ware, wenn der Arbeitnehmer bei der deutschen Botschaft in Frankreich
beschiftigt wire.235

Ein Arbeitnehmer kann sich somit bereits dann auf die Arbeitnehmerfrei-
zligigkeit berufen, wenn er ein Arbeitsverhéltnis mit einem Arbeitgeber
begriindet, der in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist als der Arbeit-
nehmer. DaBl der Arbeitnehmer die Staatsangehorigkeit des Mitglied-
staates hat, in dem der Arbeitgeber seinen Sitz hat, spielt keine Rolle,
wenn der Arbeitnehmer sein Arbeitsverhiltnis regelmiBig in einem
anderen Mitgliedstaat ausiibt. Nur wenn der Arbeitnehmer sein Arbeits-
verhiltnis im selben Mitgliedstaat ausiibt, in dem sein Arbeitgeber
ansissig ist, liegt ein rein inldndischer Sachverhalt vor, der keine
Binnenmarktrelevanz entfaltet. In diesem Fall geniigt es auch nicht, dal3
der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz ins Ausland verlegt, aber seine inldandi-
sche Beschiftigung beibehilt, denn er unterfillt weiterhin nur den Regeln
seines Herkunftsmitgliedstaates und kann auBer seinem Wohnsitz keinen
grenziiberschreitenden Bezug geltend machen.236

Fiir ein grenziiberschreitendes Element geniigt es, wenn ein Sachverhalt
(das Arbeitsverhiltnis) wenigstens teilweise den Regelungsbereichen
zweier Mitgliedstaaten unterfillt und deshalb durch Doppelreglemen-
tierung, widersprechende Regelungen oder Rechtsverlust der Grenziiber-
tritt (auch wenn er nur rechtlich, nicht tatsdchlich stattfindet) weniger
attraktiv gemacht wird, als das Verweilen im ausschlieBlichen Regelungs-
bereich eines Mitgliedstaats. Die Grundfreiheiten dienen gerade dazu, den
Binnenmarkt zu sichern, indem Sachverhalte mit Auslandsberiihrung
reinen Inlandssachverhalten gleichzustellen sind (Diskriminierungs-

233 Calliess/Ruffert/Brechmann, Art. 39 EGV Rn. 8.

234 Apodiktisch EuGH vom 30.4.1996 — C-214/94 (Boukhalfa) — Slg. 1996, 2253
(Rn. 201.).

235 GA Léger, SchluBantriage vom 14.11.1995 zu EuGH — C-214/94 (Boukhalfa) —
Slg. 1996, 2255 (Rn. 22).

236 EuGH vom 26.1.1993 — C-112/91 (Werner) — Slg. 1993, 429 (Rn. 14 ff.).
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verbot). Es darf sogar der Sachverhalt mit tatsichlichem oder auch nur
rein rechtlichem Auslandsbezug nicht solchen Beschriankungen unter-
worfen werden, welche die Herstellung des Auslandsbezugs nur weniger
attraktiv machen (Beschrinkungsverbot). Dafl dadurch der rein
inldndische Sachverhalt gegeniiber einem solchen mit Auslandsbezug
mitunter schlechter behandelt wird, ist als ,Inlinderdiskriminierung”
europarechtlich hinzunehmen.237

Zur Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf Mitbestimmungssachverhalte
geniigt es folglich, daB nationales Mitbestimmungsrecht grenziiber-
schreitende Sachverhalte (z.B. Unternehmen mit Beschéftigten im EU-
Ausland oder bei Tochtergesellschaften ausldndischen Rechts) iiberhaupt
mit umfassen kann. DaBl Mitbestimmungsrecht mitunter Sachverhalte mit
grenziiberschreitendem Element seiner konkreten Ausgestaltung nach
gerade nicht erfaBt (,Territorialitatsprinzip®), schlieBt den grenziiber-
schreitenden Bezug nicht aus, denn auch die Nichtregelung ist eine
Regelung und es kommt nicht auf die MaBnahme des Mitgliedstaates,
sondern nur auf den von ihr geregelten oder ungeregelten Sachverhalt an.

Da Unternehmensmitbestimmung immer Mitbestimmung der im Unter-
nehmen (oder bei Tochtergesellschaften) beschiftigten Arbeitnehmer ist
und die Internationalisierung der Wirtschaft gerade auch dank des
Binnenmarkts dazu gefiihrt hat, daB Unternehmen schon lange nicht mehr
nur im Staat ihres Sitzes wirtschaftliche Tatigkeit entfalten und Arbeit-
nehmer beschiftigen, entfaltet die Mitbestimmung zwangsldufig auch
grenziiberschreitende Bezlige. Spatestens wenn ein Beschiftigter von
einem deutschen Betrieb in einen Betrieb desselben Unternehmens im
EU-Ausland wechselt, fortan nicht mehr an den Aufsichtsratswahlen
teilnehmen kann und deshalb ggf. sein Aufsichtsratsmandat verliert (§ 24
Abs. 1 MitbestG), wird der grenziiberschreitende Bezug offenbar.238 Fiir
die Eroffnung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten und damit
auch der allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts geniigt es indes, dal3
ein Arbeitnehmer in einem anderen Mitgliedstaat als im Mitgliedstaat
seines Arbeitgebers beschiftigt sein kann und ihm bei seinem Arbeitgeber
Teilhaberechte in Unternehmensangelegenheiten rechtlich zustehen, die
mit seinem Arbeitsverhiltnis in Verbindung stehen. Ebenso geniigt es, da
ein Arbeitnehmer bei einem ausldndischen Tochterunternehmen eines im
Inland mitbestimmten Mutterunternehmens beschéftigt sein kann und
ihm bei dem Mutterunternehmen Teilhaberechte in Unternehmensange-
legenheiten rechtlich zustehen, die mit seinem Arbeitsverhidltnis zum
Tochterunternehmen in Verbindung stehen. Ob er aufgrund des

237 EuGH vom 16.6.1994 — C-132/93 (Steen) — Slg. 1994, 2715; zur Beurteilung der
yInlanderdiskriminierung® nach deutschem Recht siehe Rn. 561 ff.
238 Dazu Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (268 ff.).
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(rechtlichen oder tatsdchlichen) Auslandsbezugs seines Arbeitsverhalt-
nisses in Mitbestimmungsangelegenheiten anders behandelt wird als ohne
einen solchen, ist fiir die Binnenmarktrelevanz des Sachverhalts und
damit die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten unerheblich.

3. Kein Harmonisierungszwang

Freilich ist die EU nicht zur totalen Rechtsharmonisierung berufen, d.h. es
ist hinzunehmen, daB in den Mitgliedstaaten unterschiedliche Rechts-
ordnungen gelten, solange ein Regelungsbereich nicht zum Gegenstand
der Unionspolitik gemacht worden ist. Dies gilt vor allem fiir die Unter-
nehmensmitbestimmung, soweit nicht nur Anhorungs- und Unterrich-
tungsrechte betroffen sind. Die Tatsache, daB Arbeitnehmer in
unterschiedlichen Mitgliedstaaten unterschiedliche Mitwirkungsrechte
haben, kann fiir sich also keine unionsrechtliche Diskriminierung
begriinden.239 Ein allgemeiner Gleichheitssatz des Unionsrechts kann
nicht die schwierige Aufgabe der Angleichung der Rechtsordnungen erset-
zen und das dazu bereit stehende komplexe Instrumentarium umgehen.24°

Vorliegend geht es aber nur darum, Gleichheit in der Unternehmensmit-
bestimmung nach den individuellen Gepflogenheiten der Mitgliedstaaten
zu fordern, indem die moglichen grenziiberschreitenden Beziige (in
rechtlicher oder tatsidchlicher Hinsicht) im Bereich der Organbeteiligung
mit Grundprinzipien des Unionsrechts in Einklang gebracht werden. Es
geht nicht um divergierende Mitbestimmungsrechte zwischen den Mit-
gliedstaaten (,transnationales Mitbestimmungsgefille“)241, sondern allein
um die autonome Ausgestaltung des Mitbestimmungsrechts durch die
Mitgliedstaaten am Beispiel des deutschen Rechts.

IV. Herleitungskriterien und Methodik

Die Parameter, die erfiillt sein miissen, damit ein allgemeiner Grundsatz
festgestellt werden kann, lassen sich anhand der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH nur erahnen. Krebber spricht pointiert von einem
Verquirlen der Rechts(erkenntnis)quellen ,zu einem seichten Einheitsbrei
mit unscharfen Konturen®“.242 Dies soll freilich nicht Gang der
vorliegenden Untersuchung sein.

Grundsitzlich koénnen die Induktionsmethode und die rechtsver-
gleichende Methode unterschieden werden: Erstere sucht im geltenden

239 EuGH vom 28.6.1978 — 1/78 (Kenny) — Slg. 1978, 1489 (LS 2).

240 EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) — EuZW 2009, 894 (Rn. 61 ff.);
Kischel, EuGRZ 1997, 1 (8 f.); Lutter, FS Zweigert, S. 251 (261).

241  Dazu Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 17 ff.; Junker,
ZfA 2005, 1 (17 ff.); ders., ZfA 2005, 211 (213 ff.).

242 Krebber, RdA 2009, 224 (230).
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Unionsrecht (acquis communautaire) nach iibergreifenden Prinzipien,
letztere zieht die mitgliedstaatlichen Verfassungen heran. Eine
Differenzierung zwischen beiden eriibrigt sich aber, da sie sich im
Einzelfall ergdnzen. Aufgrund der Mannigfaltigkeit der Gleichheitssétze in
den nationalstaatlichen Rechtsordnungen wie auch im Unionsrecht, soll
hier nur unions- und volkerrechtlichen Quellen gemal den Priamissen der
Audiolux-Entscheidung des EuGH nachgegangen werden:

° Um allgemeine Rechtsgrundsitze aus Sekundérrecht herleiten zu
konnen, ist erforderlich, daB3 es hinreichend bestimmte Inhalte setzt,
die nicht nur spezielle Situationen regeln, sondern einen
allgemeinen iibergreifenden Charakter erkennen lassen.243

° Die Herleitung aus Primarrecht kann zum einen durch ,Zusammen-
schau“ bestimmter priméarrechtlicher Regelungen erfolgen, die auf
einen weiteren, bislang nicht explizit festgestellten Grundsatz
schlieBen lassen. Zum anderen konnen geschriebene oder bereits
festgestellte Rechtsgrundséitze weitere Konkretisierung (,,Aus-
pragung®) erfahren.244

° SchlieBlich konnen sonstige Rechtserkenntnisquellen245 heran-
gezogen werden: Art. 6 Abs.3 EUV nennt die EMRK sowie die
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten, wird
jedoch nicht als abschlieBend angesehen.24¢ Daneben kann auf
internationale Vertrige und Abkommen, an deren Abschlufl Mit-
gliedstaaten beteiligt waren, Bezug genommen werden, obgleich
diesen vor allem argumentativ unterstiitzende Wirkung zukommt.247

° Aus Griinden der Gewaltenteilung sowie dem Prinzip der Rechts-
sicherheit darf der Rechtssatz nicht so detailliert sein, daB seine
Folgewirkungen eine Interessenabwigung des Unionsrechtsetzers
notwendig machen.248

Die entscheidende Frage ist folglich, ob sich schliissige Indizien fiir die
Existenz eines allgemeinen Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Arbeitnehmern in der Unternehmensmitbestimmung finden lassen, der
als spezielle Auspriagung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes

243 EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) — EuZW 2009, 894 (Rn. 45, 50).
244 EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) — EuZW 2009, 894 (Rn. 53).
245  Streinz/Pechstein, Art. 6 EUV Rn. 9.

246  Grabitz/Hilf/Schorkopf, Art. 6 EUV Rn. 53 f.

247  Grabitz/Hilf/Schorkopf, Art. 6 EUV Rn. 46, 53.

248 EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) — EuZW 2009, 894 (Rn. 58, 62).



B. Unionsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz 75

in Beschiftigung und Beruf fiir die Ausgestaltung der Organbeteiligungs-
systeme der Mitgliedstaaten zwingende Vorgaben enthalt.249

V. Herleitung
1. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Art. 45 Abs. 1 AEUV gewihrleistet innerhalb der Union die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer. Da Mitbestimmung immer Teilhaberechte fiir Arbeit-
nehmer bedeutet, ist diese Grundfreiheit zuvorderst heranzuziehen.

a) Mehr als ein Verbot unmittelbarer Diskriminierung

Art. 45 Abs. 2 AEUV prizisiert den Freiziigigkeitsbegriff dahingehend, da3
er die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in
bezug auf Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen
umfaBt.

aa) Grenziiberschreitender Bezug bei Konzernsachverhalten

Nienerza legt den Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sehr
eng aus:

sDer Gesamtblick auf genannte Vorschriften [der Arbeitnehmerfreiziigigkeit]
zeigt, daBl Kern der Freizligigkeit die Bewegungsfreiheit der Arbeitnehmer frei
von ihrer Nationalitdt in der Gemeinschaft ist. Dies wird durch eine
Gleichstellung von ausldndischen Arbeitnehmern mit den Arbeitnehmern im
jeweiligen Mitgliedstaat erreicht. Damit erfaBt die Freiziigigkeit nicht den Fall
von Arbeitnehmern, die in ihrem Land bei einer Gesellschaft dortigen Rechtes
arbeiten, welche von Deutschland aus beherrscht wird. Eine Benachteiligung
erfolgt nur im Verhiltnis zwischen den Arbeitnehmern in den auslidndischen
und deutschen Konzerngesellschaften. Diese Benachteiligung bedeutet aber
keine Benachteiligung wegen der Staatsangehorigkeit (Art.12 EGV).
Ankniipfungspunkt ist die Beschiftigung bei einer ausldndischen Gesellschaft
im betreffenden Gemeinschaftsstaat und nicht die Staatsangehorigkeit. Die ist
keine Diskriminierung im Sinne der Art. 12, 39 EGV*“.250

Dies ist nur insoweit richtig, als Sachverhalte gemeint sind, die keinen
grenziiberschreitenden Bezug aufweisen und sich somit im Konkreten
dem Anwendungsbereich der Grundfreiheiten entziehen. Dies ist aber bei
Beschiftigungsverhiltnissen in grenziiberschreitenden Konzernen dann
nicht mehr der Fall, wenn die Muttergesellschaft nach dem fiir sie

249 Analog zu EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) — EuZW 2009, 894

(Rn. 34, 53).
250 Nienerza, Unternehmerische Mitbestimmung, S. 63.
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maBgeblichen Recht einem Mitbestimmungsgesetz unterliegt, das auch
Arbeitnehmer in Tochterunternehmen an der Mitbestimmung beim
Mutterunternehmen teilhaben 148t. Wer mit Nienerza nur die
Rechtsbeziehung zwischen Arbeitnehmer und seinem unmittelbaren
rechtlichen Arbeitgeber betrachtet,?5! diirfte Unionsrecht in Konzern-
sachverhalten mit selbstindigen Tochtergesellschaften gar nicht fiir
anwendbar halten, weil kein grenziiberschreitender Sachverhalt vorlédge.
Die betrachtete Rechtsbeziehung richtet sich dann allein nach dem Recht
des Staates, in dem das Arbeitsverhiltnis besteht und nach dem dort
geltenden oder nicht geltenden Mitbestimmungsrecht.

Es kommt aber ohnehin nicht auf den konkreten Mitbestimmungs-
sachverhalt an, sondern auf das abstrakt geltende mitgliedstaatliche Mit-
bestimmungsrecht. Kennt dieses generell keine Arbeitnehmerbeteiligung
beim Mutterunternehmen, ist die Nichterfassung von Arbeitnehmern bei
Tochterunternehmen unionsrechtlich in der Tat hinzunehmen, denn
Ankniipfungspunkt wire nur ,die Beschéftigung bei einer Gesellschaft im
betreffenden Gemeinschaftsstaat“. Sieht das mitgliedstaatliche Mitbestim-
mungsrecht aber die Zurechnung von Arbeitnehmern von Tochterunter-
nehmen zur Konzernmutter zum Zwecke der Mitbestimmung bei der
Konzernmutter vor (Konzernmitbestimmung), ist Ankniipfungspunkt ,die
Beschiftigung bei einer Gesellschaft“, die von einem anderen Unter-
nehmen beherrscht wird, das den Arbeitnehmern der von ihm
beherrschten Unternehmen Teilhaberechte zu gewéhren hat. Basiert das
Mitbestimmungsrecht, das Konzernmitbestimmung fiir die seinem
Geltungsbereich unterfallenden (Mutter-)Unternehmen vorsieht, auf
einem Konzernrecht, das auch ausldndische Unternehmen als Konzern-
unternehmen anerkennt, ist auch fiir die bei auslandischen Tochterunter-
nehmen beschiftigten Arbeitnehmer ein grenziiberschreitender Bezug in
Mitbestimmungsfragen gegeben.

Es geht nicht um die Ungleichbehandlung, die darin liegt, daB es in einem
Mitgliedstaat Unternehmensmitbestimmung gibt (bei der Konzernmutter)
und in einem anderen nicht (beim unmittelbaren Arbeitgeber). Diesen
Unterschied hat kein Mitgliedstaat zu verantworten und er kann nur von
der EU selbst harmonisiert werden.252 Es geht um Ungleichbehandlungen,
die dadurch entstehen konnen, daB Arbeitnehmer eines Konzernunter-
nehmens von Teilhaberechten ausgeschlossen werden, die anderen Arbeit-
nehmern eines anderen Konzernunternehmens im selben Konzern bei der
Konzernmutter zukommen koénnen.253 Dadurch kénnen namlich die von

251  Wohl auch Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 128.

252 Dazu Rn. 91f.

253 Nienerza, Unternehmerische Mitbestimmung, S. 81, 86, kommt entgegen der
h.M. zu dem Ergebnis, daf alle Arbeitnehmer eines Konzerns unabhingig vom
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der Konzernmitbestimmung erfaten Belegschaften die gesamte Unter-
nehmenspolitik einseitig zu ihren Gunsten beeinflussen, wihrend die
nicht erfaBten Belegschaften fremdbestimmt bleiben, obwohl sie dem-
selben Konzern angehoren. Nach welchen Kriterien die von der Konzern-
mitbestimmung erfaften Belegschaften auszuwihlen sind, bestimmt sich
nach dem fiir die Konzernmutter geltenden mitgliedstaatlichen Recht.
Erkennt dieses Recht aber Konzernsachverhalte grenziiberschreitend an,
erfaBt es seinem abstrakten Regelungsansatz nach auch Mitbestimmungs-
sachverhalte mit grenziiberschreitendem Bezug. Wie es damit umgeht, ist
deshalb dem Unionsrecht und seinen Grundfreiheiten nicht entzogen.

bb) Grundfreiheit mit Markt

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gewéahrt mehr als nur ,Bewegungsfreiheit
der Arbeitnehmer”. Bewegungsfreiheit folgt schon aus dem allgemeinen
Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit (Art. 18
AEUV) und der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit (Art. 21 AEUV), der
,Grundfreiheit ohne Markt“.254 Art. 45 AEUV ist aber mehr als die Summe
aus Art. 18 plus Art. 21 AEUV — nicht nur mathematisch, sondern auch
rechtlich. Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist namlich ,Grundfreiheit mit
Markt“. Das Dogma der formalen Inldndergleichbehandlung ist bei den
»Grundfreiheiten mit Markt“ liangst {iberwunden,?55 ja gab es genau
genommen nie, denn seit den Rémischen Vertrigen war die EWG auf
Herstellung eines Gemeinsamen Marktes (Art. 2 EWGYV) auch fiir Arbeits-
krafte und deshalb auf Beseitigung von Hemmnissen gerichtet, die Arbeit-
nehmer daran hindern kénnten, eine Tatigkeit in einem anderen Mitglied-
staat aufzunehmen. Im Ausland wie ein Inlinder behandelt zu werden, ist
da nur der Anfang. Es geht auch darum, durch Grenziibertritt oder einen
grenziiberschreitenden Sachverhalt im weiten Sinne der EuGH-
Rechtsprechung keine Nachteile zu erleiden. Deswegen entstehen ja liber-
haupt Phinomene wie ,Inlinderdiskriminierung“256, weil Grundfreiheiten
den grenziiberschreitenden Sachverhalt gegeniiber den rein inlindischen
privilegieren konnen. Kisker formuliert treffend:

Beschiftigungsland solche auch im Sinne des deutschen Mitbestimmungsrechts
sind.

254 Dazu Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt — die Herausbildung der
Unionsbiirgerschaft im unionsrechtlichen Freiziigigkeitsregime (2007).

255 Wird es auch beim unionsbiirgerlichen Freiziigigkeitsrecht; progressiv
Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 309 f., 386 ff.

256 Dazu Rn. 561 ff.
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»Verfehlt wire es daher genauso zu sagen, der inldndische Gesetzgeber sei zum
Schutz der inlandischen Glaubiger, der auslindische zum Schutz der
auslandischen Glaubiger zustandig®.257

cc) Verengtes Verstindnis der Grundfreiheiten

Nienerza kommt aus seiner Sicht konsequent zu dem SchluB: ,Geschiitzt
ist nur der einzelne auslandische Arbeitnehmer im einzelnen fremden
Mitgliedstaat“.258 Er beruft sich auf Lutter, der seinerzeit (1981) auch von
Art. 7 EWGV (entspricht Art. 18 AEUV) ausging und meinte, es gehe nicht
um die Arbeitnehmer, sondern um die Unternehmen:

s[...] denn betroffen sind ja die Arbeitnehmer der auslindischen Gesell-
schaften, also natiirliche Personen; sie aber wiederum nicht in ihrer
Staatsangehorigkeit, sondern nur iiber das Gesellschaftsstatut der Korporation,
in der sie arbeiten; es geht also nicht um ihre Staatsangehorigkeit®.259

Damit behielt Lutter bei dem in der Unternehmensmitbestimmung
anzutreffenden Zusammenspiel von Gesellschaftsstatut (Niederlassungs-
freiheit) und Arbeitnehmerrechten (Arbeitnehmerfreiziigigkeit) nur
ersteres im Blick, weil er wohl bei den Arbeitnehmern keine Ungleichbe-
handlung nach Staatsangehorigkeit erkennen konnte.26© Deshalb gelangte
er auch zu der an sich zwar richtigen, aber in diesem Zusammenhang
verfehlten Feststellung: ,,auch deutsche Arbeitnehmer einer auslandischen
Gesellschaft sind vom MitbestG ausgenommen®.2* Gleicher Ansicht war
1989 auch noch Birk, der — obwohl er Art. 8 FreizligVO iiber den Wortlaut
hinaus auch auf die Unternehmensmitbestimmung angewendet wissen
wollte262 — auch zur Uberzeugung gelangte, die deutsche Unter-
nehmensmitbestimmung diskriminiere niemanden.263 Er berief sich
seinerseits auf Stein, welcher sich zwar bereits 1980 mit dem Thema
beschiftigt hatte, aber nur die Betriebsverfassung in Form des BetrVG
1972, d.h. ohne Unternehmensmitbestimmung?264, fiir diskriminierungsfrei

257  Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S. 249.

258 Nienerza, Unternehmerische Mitbestimmung, S. 63.

259 Lutter, FS Zweigert, S. 251 (261), Hervorhebung im Original; ebenso schon
ders., ZGR 1977, 195 (205 ff.), aber ohne Europarechtsbezug.

260 Ebenso Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (613): Freiziigigkeit ,erscheint
kaum tangiert”.

261  Lutter, FS Zweigert, S. 251 (261); zum anderen Ergebnis kommt aber Nienerza,
Unternehmerische Mitbestimmung, S. 81, 86.

262 Aber auch dabei ging er offenbar von reiner Gleichbehandlung nach
Nationalitét innerhalb eines Mitgliedstaates aus.

263 Birk, RIW 1989, 6 (12); allgemeiner noch ders., RIW 1975, 589 (596): ,Es
erscheint daher durchaus angemessen, auch die bei Auslandstéchtern titigen
Arbeitnehmer [...] mitwahlen zu lassen®.

264 Vgl. § 129 BetrVG 1972.
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und mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit vereinbar gehalten hatte.205 Stein
sprach zwar auch miBverstindlich von ,Inldndergleichbehandlung im
Rahmen der Freiziigigkeit“, widmete sich aber nicht der Unternehmens-
mitbestimmung.266

dd) Verbot mittelbarer Diskriminierung

Freilich haben alle Genannten Recht, soweit sie darauf abstellen, da3 Mit-
bestimmung als originér gesellschaftsrechtliche Institution sich nach dem
fiir das jeweilige Unternehmen maBgeblichen Recht richtet. Unterscheidet
dieses Mitbestimmungsrecht nicht nach Staatsangehorigkeiten der zur
Mitbestimmung berufenen Arbeitnehmer, steht eine unmittelbare
Diskriminierung der Arbeitnehmer wegen ihrer Staatsangehorigkeit auch
nicht im Raum. Alle Genannten verkennen aber zweierlei:

° Erstens kann jedes Unternehmen auch unselbstindige Nieder-
lassungen (Betriebe) im Ausland unterhalten, deren Beschiftigte
zwar in unmittelbarem Arbeitsverhiltnis zu einem mitbestimmten
Unternehmen stehen, aber dennoch nicht an der Mitbestimmung bei
diesem Unternehmen partizipieren diirfen (so zumindest nach
deutschem Recht267).268 In diesem Fall werden Arbeitnehmer gerade
yiber das Gesellschaftsstatut der Korporation, in der sie arbeiten®,
zur Mitbestimmung berufen oder eben gerade nicht berufen, weil sie
bei einer Niederlassung im Ausland ihr Beschiftigungsverhaltnis
ausiiben.

° Zweitens liegt eine mittelbare Ungleichbehandlung wegen der
Staatsangehorigkeit vor, wenn Arbeitnehmer im Inland andere
Rechte haben als Arbeitnehmer im Ausland, sei es, daB sie bei einer
unselbstiandigen Niederlassung beschiftigt sind, sei es, daf sie bei
einem selbstindigen Tochterunternehmen beschéftigt sind, dessen
Mutterunternehmen aber nach seinem maBgeblichen Recht
Beschiftigte in Tochterunternehmen zum Zwecke der Mitbestim-
mung als eigene zu behandeln hat. Bereits seit 1974 ist die Figur der
mittelbaren Ungleichbehandlung in der Rechtsprechung des EuGH
anerkannt.2®9 Eine mittelbare Ungleichbehandlung wegen der
Staatsangehorigkeit liegt immer dann vor, wenn eine Regelung zwar

265 T. Stein, Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers, S. 1099 (1101 mit Fn. 1, 1105 ff.).

266 Nur in anderem Zusammenhang T. Stein, Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers,
S. 1099 (1111 f.).

267 Dazu Rn. 330 ff.

268 Dies sieht auch Nienerza, Unternehmerische Mitbestimmung, S.87 ff,,
untersucht aber in diesem Zusammenhang nicht den Freiziigigkeitsbezug, da er
eine kollisionsrechtliche Losung favorisiert.

269 Vgl. schon EuGH vom 12.2.1974 — 152/73 (Sotgiu) — Slg. 1974, 153 (Rn. 11).
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nicht unmittelbar nach Staatsangehorigkeiten differenziert, aber an
andere Merkmale angekniipft wird, die typischerweise nur
bestimmte Staatsangehorige erfassen (oder gerade nicht erfassen).
Typischerweise, d.h. in der Mehrzahl der Fille, haben Arbeitnehmer
die Staatsangehorigkeit des Landes, in dem sie arbeiten. In
Deutschland beschéftigte Arbeitnehmer sind iiberwiegend Deutsche,
in Frankreich beschiftigte Arbeitnehmer sind iiberwiegend
Franzosen, in Polen beschiftigte Arbeitnehmer sind iiberwiegend
Polen. Ein Mitbestimmungsrecht, das — wie das deutsche Recht —
Arbeitnehmer in ausldndischen Betrieben von den Teilhabe-
moglichkeiten in Unternehmensfragen ausschlieBt, weil sie im
Ausland arbeiten, schlieBft deshalb typischerweise Arbeitnehmer
anderer Staatsangehorigkeit von der Mitbestimmung aus. Gleiches
gilt fiir ein Mitbestimmungsrecht, das — wie das deutsche Recht —
Konzernmitbestimmung kennt, aber Arbeitnehmer auslandischer
Tochtergesellschaften von der Mitbestimmung beim Mutterunter-
nehmen ausschlieBt, weil sie bei ausldndischen Tochtergesell-
schaften beschdftigt sind.

Sofern ausldndische Tochtergesellschaften inlindische Betriebe unter-
halten und deren Arbeitnehmer (typischerweise Inlinder) dennoch von
der Mitbestimmung beim konzernmitbestimmten Mutterunternehmen
ausgeschlossen bleiben, greift freilich auch die Figur der mittelbaren
Ungleichbehandlung wegen der Staatsangehorigkeit nicht, sondern ist auf
das Beschrankungsverbot zuriickzugreifen.

ee) Beschrinkungsverbot

Einen dritten Aspekt konnten die meisten oben Genannten (auBer
Nienerza) noch nicht beriicksichtigen, weil er auf einer jiingeren
Rechtsprechung des EuGH beruht: Die Ausdehnung der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit vom Diskriminierungs- zum Beschriankungsverbot. DaB die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht nur unmittelbare und mittelbare
Diskriminierungen von Arbeitnehmern aufgrund ihrer Staatsangehorig-
keit verbietet, sondern dariiber hinaus jede Regelung, welche die Herstel-
lung eines grenziiberschreitenden Bezugs und damit den Gebrauch der
Grundfreiheit generell weniger attraktiv macht, ist nach allgemeiner
Auffassung27® unter Bezugnahme auf die Bosman-Entscheidung von
199527t eine relativ neue Rechtserkenntnis. Indes hat der EuGH bereits

270  Calliess/Ruffert/Brechmann, Art. 39 EGV Rn. 52;
Grabitz/Hilf/Randelzhofer/Forsthoff, Art. 39 EGV Rn. 165;
Schwarze/Schneider/Wunderlich, Art.39 EGV Rn.42 f; von der
Groeben/Schwarze/Wolker/Grill, Art. 39 EGV Rn. 19.

271 EuGH vom 15.12.1995 — C-415/93 (Bosman) — Slg. 1995, 4921 (Rn. 96).
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1975 erkannt, daB der Zweck der Arbeitnehmerfreiziigigkeit verfehlt
wiirde, ,wenn die Arbeitnehmer, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit
Gebrauch gemacht haben, Verglinstigungen der sozialen Sicherheit
verloren, die ihnen jedenfalls die Rechtsvorschriften eines einzigen Mit-
gliedstaats sichern®.272

Im Binnenmarkt geht es folglich nicht mehr nur darum, Arbeitnehmer
nicht nach ihrer Staatsangehorigkeit unmittelbar oder mittelbar unter-
schiedlich zu behandeln, sondern es geht darum, Arbeitnehmern den
Gebrauch ihrer Freiziigigkeit nicht weniger attraktiv zu machen, selbst
wenn das in Rede stehende Hemmnis gleichermaBen fiir In- wie fiir
Auslander gilt.273 Beispielsweise hat der EuGH in der Rechtsache Kébler
entschieden, daB Beschéaftigungszeiten an Hochschulen anderer Mitglied-
staaten beim Anspruch eines inldndischen Professors auf eine Zulage, die
von seiner Tatigkeitsdauer abhingig ist, nicht unberiicksichtigt bleiben
diirfen.27# Ebenso ist es mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unvereinbar,
Arbeitnehmern unabhéngig von ihrer Staatsangehorigkeit im Staatsgebiet
das Fiihren von Fahrzeugen zu untersagen, die im Ausland zugelassen
sind und den Arbeitnehmern von ihrem dort ansédssigen Arbeitgeber zur
Nutzung iiberlassen worden sind.275> Welcher Arbeitnehmer von seinem
Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch macht, indem er entweder tatsiachlich in
einem anderen Mitgliedstaat zum Zwecke der Berufsausiibung (nicht nur
des Wohnens) wechselt oder mit einem Unternehmen aus einem anderen
Mitgliedstaat einen Arbeitsvertrag schlieBt und fiir dieses weiterhin in
seinem Herkunftsmitgliedstaat arbeitet, ohne personlich die Grenze zu
iiberschreiten, kann sich auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit berufen —
gegeniiber der Union, gegeniiber dem fremden und gegeniiber dem
eigenen Mitgliedstaat, je nach dem, welcher Rechtsetzer an den grenz-
iiberschreitenden Sachverhalt fiir den Arbeitnehmer nachteilige Rechts-
folgen kniipft.

Folglich kann auch ein Mitbestimmungsrecht, das im Inland beschéftigte
Arbeitnehmer eines ausldndischen Unternehmens, das seinerseits aber
einem Konzern angehort, dessen Konzernmutter nach inldndischem Recht
mitbestimmt ist, von der Mitbestimmung beim Mutterunternehmen
ausnimmt, die Arbeitnehmerfreiziigigkeit aktivieren. So kann beispiels-
weise eine nach deutschem Recht mitbestimmte AG ein franzosisches
Tochterunternehmen haben, das einen Betrieb in Deutschland unterhalt,
dessen Arbeitnehmer aber nicht an den Aufsichtsratswahlen bei der AG im
Wege der Konzernmitbestimmung (§ 2 Abs. 1 DrittelbG, § 5 Abs. 1 AktG)

272  EuGH vom 21.10.1975 — 24/75 (Petroni) — Slg. 1975, 1149 (Rn. 13).

273  ErfK/Wifmann, Art. 45 AEUV Rn. 54.

274  EuGH vom 30.9.2003 — C-224/01 (Kobler) — Slg. 2003, 10239 (LS 3).
275 EuGH vom 2.10.2003 — C-232/01 (van Lent) — Slg. 2003, 11525 (LS 1).
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teilnehmen diirfen.27¢ Auch diese Arbeitnehmer konnen sich prinzipiell —
vorbehaltlich der sachlichen Anwendungsvoraussetzungen — gegeniiber
Deutschland auf ihr Freiziigigkeitsrecht berufen, selbst wenn sie deutscher
Staatsangehorigkeit sind, weil allein ihr Arbeitsverhéltnis mit einer
nichtdeutschen Gesellschaft nachteilige Auswirkungen auf ihre Konzern-
mitbestimmungsrechte beim deutschen Mutterunternehmen hat. Denn
dadurch wird es fiir Arbeitnehmer weniger attraktiv gemacht, Arbeits-
verhiltnisse mit Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten zu begriinden.

b) Erfassung kollektivrechtlicher Arbeitsbedingungen

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfaBt ihrem sachlichen Geltungsbereich
nach nicht nur individualrechtliche Arbeitsbedingungen, welche die
Ausgestaltung der Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehung betreffen,
sondern auch kollektivrechtliche Arbeitsbedingungen, die iiber das
einzelne Arbeitsverhiltnis hinausreichen, ja sogar allgemeine Rechts-
bedingungen, die das frithere, gegenwartige oder kiinftige Bestehen eines
Arbeitsverhiltnisses nur zum Ankniipfungspunkt fiir weitere Rechtsfolgen
nehmen, die mit dem Arbeitsverhiltnis selbst nicht mehr im Zusammen-
hang stehen.

aa) Keine ,Arbeitnehmervertretung in den Betrieben“

Art. 8 Abs. 1 Satz 3 der Verordnung 1612/68/EWG iiber die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft (FreiziigVO) konkretisiert
die Grundfreiheit der Arbeitnehmer aus Art. 45 AEUV sekundirrechtlich
dahingehend, daB aktives und passives Wahlrecht zu den ,Organen der
Arbeitnehmervertretungen in den Betrieben® diskriminierungsfrei
gewihrleistet werden miissen. Ob dazu nicht nur Betriebsrite, sondern
auch andere Institutionen der Arbeitnehmerbeteiligung jenseits der
betrieblichen Ebene, insbesondere Aufsichtsriate zidhlen, wird von Woélker
und Grill ohne Begriindung bejaht>”7 und von Hellwig und Behme
zutreffend mit der Begriindung verneint, daB Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat keine Interessenvertreter der Belegschaft, sondern nur auf
das Unternehmenswohl verpflichtet sind.27® Mithin kann der Aufsichtsrat
nach deutschem Verstindnis schon nicht als ,,Organ der Arbeitnehmerver-
tretung” im Sinne des Art. 8 Abs. 1 Satz 3 FreiziigVO angesehen werden.279

276  Dazu Rn. 332.

277  Von der Groeben/Schwarze/Wolker/Grill, Art. 39 EGV Rn. 87; ebenso Birk,
RIW 1989, 6 (12), der sich jedoch offenbar nur auf im Inland beschiftigte
Auslidnder bezieht und diese hinreichend partizipiert sieht.

278  Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (264).

279  Ebenso Dietrich, Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, S. 461.
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Freilich darf nicht iibersehen werden, daf ,Organe der Arbeitnehmer-
vertretungen in den Betrieben“ im Sinne der FreiziigVO ein unions-
rechtlicher Rechtsbegriff ist, der nicht allein nach deutscher Lesart
verstanden werden darf. Mangels Legaldefinition in der FreiziigVO ist es
durchaus denkbar, aus unionsrechtlicher Perspektive (Art.151 Abs. 1
AEUV: Verbesserung der Arbeitsbedingungen und Bekdampfung von Aus-
grenzungen) wenigstens die Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat als ein
»,0rgan“ im weitesten Sinne zu verstehen, welches den Beschiftigten einer
organisatorischen wirtschaftlichen Einheit (,Betrieb“ im untechnischen
Sinne) die Moglichkeit gibt, auch Arbeitnehmerbelange zur Sprache zu
bringen und so auf ihre Beschiftigungsbedingungen EinfluB zu nehmen.
Die Rechtsformigkeit des ,,Organs” ist nach der Rechtsprechung namlich
unerheblich.28¢

Allerdings ist auch dem Unionsrecht die Unterscheidung zwischen Betrieb
und Unternehmen nicht fremd: Art.2 der AnhoérungsRL 2002/14/EG
enthilt zwei separate Begriffsbestimmungen, von denen die des Betriebs
explizit auf eine ,gemaB den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten definierte Unternehmenseinheit” abstellt. Auch wenn
diese Definition gegeniiber der bedeutend &lteren FreiziigVO keine
unmittelbare Geltung beansprucht, kommt darin doch zum Ausdruck, daf3
die Union trotz zwischenzeitlich fortgeschrittener Integration den
~Betrieb® im arbeitnehmerbeteiligungsrelevanten Zusammenhang auf-
grund der Unterschiedlichkeit der Wirtschaftsorganisation in den Mit-
gliedstaaten keiner Rechtsharmonisierung durch autonom unionsrecht-
liche Definition unterwerfen will. Selbst fiir die Massenentlassungs-
richtlinie 98/59/EG hat der EuGH den Betrieb vom Unternehmen strikt
abgegrenzt:

,30 kann im Rahmen eines Unternehmens u.a. eine unterscheidbare Einheit
von einer gewissen Dauerhaftigkeit und Stabilitat, die zur Erledigung einer
oder mehrerer bestimmter Aufgaben bestimmt ist und iiber eine Gesamtheit
von Arbeitnehmern sowie iiber technische Mittel und eine organisatorische
Struktur zur Erfiillung dieser Aufgaben verfiigt, ein ,Betrieb’ fiir den Zweck der
Anwendung der Richtlinie 98/59 sein®.281

Auch die Betriebsiibergangsrichtlinie 2001/23/EG, welche in Art. 7 auch
Anhorungs- und Unterrichtungsrechte der Arbeitnehmervertreter enthalt,
spricht in Art.1 lit. a zwar noch von ,Betrieben“ und ,Unternehmen®,
kniipft aber in Art.1 lit. b ,vorbehaltlich Buchstabe a)“ an die
wirtschaftliche Einheit als maBgebendes Kriterium an. Entsprechend
zieht auch der EuGH in diesem Zusammenhang nie einen Betriebsbegriff,

280 EuGH vom 4.7.1991 — C-213/90 (ASTI I) — Slg. 1991, 3507 (Rn. 15).
281  EuGH vom 15.2.2007 — C-270/05 (Athinaiki Chartopoiia)— Slg. 2007, 1499
(Rn. 27).
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sondern gemiB des Ziels der Richtlinie stets nur das Konstrukt der
, wirtschaftlichen Einheit” heran.282

Auch wer ,Arbeitnehmervertreter” ist, entzieht sich unionsrechtlicher
Begriffsbildung, denn als solche werden beispielsweise in Art. 2 lit. e der
Richtlinie 2001/86/EG zur Ergidnzung des Statuts der Europiischen
Aktiengesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer nur ,die
nach den Rechtsvorschriften und/oder den Gepflogenheiten der einzelnen
Mitgliedstaaten vorgesehenen Vertreter der Arbeitnehmer® bezeichnet.
Ebenso in Art.2 lit.e der Anhorungsrichtlinie 2002/14/EG. Nach
hiesigem Verstindnis zdhlen dazu die Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat gerade nicht, weil sie auf das Unternehmensinteresse verpflichtet
sind.283

Deswegen ergibt sich auch aus der ASTI-Entscheidung des EuGH zu den
luxemburgischen Berufskammern nichts anderes. Dort hatte der
Gerichtshof Art. 8 Abs. 1 Satz 1 FreiziigVO schon sehr weit dahingehend
ausgelegt, daB die ,Zugehorigkeit zu Gewerkschaften und [die] Ausiibung
gewerkschaftlicher Rechte nicht nur Gewerkschaften erfaBt, sondern alle
Einrichtungen, die ,der Verteidigung und Vertretung von Arbeitnehmer-
interessen vergleichbare Funktionen ausiiben®.284 Eine gewerkschaftsver-
gleichbare Verteidigungs- und Vertretungsfunktion hat der Aufsichtsrat
aber auch insoweit nicht, als er zu seinen Mitgliedern auch Arbeitnehmer
zahlt. Gewerkschaftsiahnliche Gegnerunabhingigkeit kann dem korpora-
tistischen Gremium nicht attestiert werden, gerade weil in seinen Reihen
Anteilseignervertreter neben Gewerkschaftsvertretern sitzen. Die Auf-
sichtsriate bilden eine grundsatzlich homogene Gruppe, deren Mitglieder
alle an das Unternehmensinteresse gebunden sind, so daB sich eine
Ankniipfung an die Bankezugehorigkeit als solche verbietet.285 Die Berufs-
kammern unserer Nachbarlinder sind hingegen reine Arbeitnehmer-
versammlungen. Der Aufsichtsrat dient also weder der Arbeitnehmer-
vertretung, noch ist er ein Organ ,in den Betrieben®.

Da die FreiziigVO aber nur eine nicht abschlieBende sekundarrechtliche
Konkretisierung der priméarrechtlich gewihrleisteten Arbeitnehmer-
freiziigigkeit darstellt, kann aus ihr umgekehrt nicht geschlossen werden,
daB die Unternehmensmitbestimmung dem Anwendungsbereich der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit entzogen wire. Art. 45 Abs. 2 AEUV gewihr-
leistet unabhidngig von sekundirrechtlicher Konkretisierung ,die
Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschied-
lichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in bezug auf

282 Umfangreiche Nachweise bei MiiKo-BGB/Miiller-Gloge, § 613a Rn. 15.
283 A.A. offenbar Gerdom, Unterrichtungs- und Anhorungspflichten, S. 174 f.
284 EuGH vom 4.7.1991 — C-213/90 (ASTI I) — Slg. 1991, 3507 (Rn. 16).

285 MiiKo-AktG/Habersack, vor § 95 Rn. 14.
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Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen®. Fiir alle
nicht von der FreiziigVO erfaBten ,Arbeitsbedingungen“ kann und muB
deshalb auf das Priméarrecht zuriickgegriffen werden.

bb) ,Sonstige Arbeitsbedingungen*

Unter ,sonstigen Arbeitsbedingungen“ im Sinne des Art. 45 Abs. 2 AEUV 124
konnten sich die Mitwirkungsbefugnisse der Arbeitnehmer im Aufsichts-
rat fassen lassen. Der EuGH hat mehrfach entschieden, daf aktives und
passives Wahlrecht zu Berufskammern unabhingig von der Staats-
angehorigkeit der Arbeitnehmer gewihrleistet werden miissen.28¢ Dabei
handelte es sich aber immer nur um Einrichtungen, denen die Arbeit-
nehmer kraft Gesetzes angehorten, an die sie Beitrdge zu entrichten
hatten, die mit der Verteidigung und Vertretung der Interessen der Arbeit-
nehmer betraut waren und die eine beratende Funktion im Bereich der
Gesetzgebung ausiibten. Die Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat 148t sich
unter diese Rechtsprechung aus oben genannten Griinden nicht
subsumieren.287 Jedoch kann daraus geschlossen werden, daB Art. 45
Abs.2 AEUV nicht nur individualarbeitsrechtliche Beschiftigungsbe-
dingungen erfafBt.288 Dies folgt auch schon daraus, daB Art. 8 FreiziigVO in
Konkretisierung von Art. 45 AEUV289 auch Beteiligungsrechte in den
Gewerkschaften sowie in betrieblichen Arbeitnehmervertretungen umfaf3t
— beides kollektivrechtliche Beschiftigungsbedingungen ohne unmittel-
baren EinfluB auf das individuelle Arbeitsverhéltnis.

DaB die Vorschriften zur Sozialpolitik der Union in Art. 153 Abs. 1 AEUV 125
explizit zwischen ,Arbeitsbedingungen“ (lit. b) und ,Vertretung und
kollektiver Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen,
einschlieBlich der Mitbestimmung“ (lit. f) unterscheiden, kann nicht zu

286 EuGH vom 4.7.1991 — C-213/90 (ASTI I) — Slg. 1991, 3507; vom 18.5.1994 — C-
118/92 (ASTI II) - Slg. 1994, 1891; vom 16.9.2004 — C-465/01
(Kommission/Osterreich) — Slg. 2004, 8291. Gleiches gilt fiir tiirkische Arbeit-
nehmer in der EWG, EuGH vom 8.5.2003 — C-171/01 (Wdhlergruppe
Gemeinsam) — Slg. 2003, 4301; eingehend Feik, FS Hofer-Zeni, S. 57 (68 ff.).

287  Zutreffend Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften,
S. 181.

288 So aber Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (265), im Widerspruch zu dies., a.a.0.,
268 f.; i.E. auch Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung,
S. 128; dhnlich schon zum gleichlautenden Art. 48 Abs. 2 EWGV M. Schubert,
Unternehmensmitbestimmung, S.99; offen gelassen von Kisker, Unter-
nehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S. 182.

289 Art. 46 Abs.1 AEUV ermichtigt die Union durch Richtlinien und Verord-
nungen alle erforderlichen MaBnahmen zu treffen, ,um die Freizligigkeit der
Arbeitnehmer im Sinne des Artikels 45 herzustellen“; Entsprechendes regelte
auch Art. 49 EWGV, auf dessen Grundlage die FreiziigVO erlassen wurde.
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dem Umkehrschlufl fiihren, daB Mitbestimmung nicht Arbeitsbedingung
sei. Der Katalog des Art.153 AEUV ist noch weniger trennscharf
formuliert als Art. 74 GG und dient nicht zuletzt der Verfahrensgestaltung
nach Art. 153 Abs. 2 AEUV. Fiir Regelungen aus dem Bereich der Mit-
bestimmung verlangt namlich Art.153 Abs.2 UAbs.3 AEUV einen
einstimmigen Ratsbeschluf und die Durchfiihrung eines besonderen
Gesetzgebungsverfahrens, wihrend fiir Regelungen aus dem Bereich der
Arbeitsbedingungen das ordentliche Gesetzgebungsverfahren durchzu-
fihren ist, Art. 153 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV. ,Arbeitsbedingungen“ im Sinne
des Art. 153 Abs. 1 lit. b konnen aus diesem Grund nicht mit ,sonstigen
Arbeitsbedingungen® im Sinne des Art.45 Abs.2 AEUV gleichgesetzt
werden.

Dies bestitigt sich auch darin, daB trotz des expliziten Entzugs des
Koalitionsrechts aus der sozialpolitischen Unionskompetenz gem. Art. 153
Abs. 5 AEUV die FreiziigVO gestiitzt auf Art. 49 EWGV (Art. 46 AEUV)
Regelungen zum Gewerkschaftszugang fiir EU-Auslander trifft (Art. 8
Abs. 1 Satz 1 FreiziigVO) und staatsangehorigkeitsdiskriminierende Tarif-
und Kollektivvereinbarungen fiir nichtig erklart (Art. 7 Abs. 4 FreiziigvVO).
Grundfreiheiten aus Titel IV und Sozialpolitik aus Titel X des AEUV
korrespondieren eben schon aus historischen Griinden29° nur beschrankt
miteinander. Art. 153 Abs.5 AEUV beginnt nicht umsonst mit den
Worten: , Dieser Artikel gilt nicht fiir [...]“. Kompetenzvorschriften kénnen
den Geltungsbereich der Grundfreiheiten ohnehin nicht einschrinken, wie
der EuGH in seinen Entscheidungen in den Rechtssachen Viking und
Laval erneut hervorgehoben hat, weil ,es den Mitgliedstaaten in den
Bereichen, fiir die die Gemeinschaft nicht zustdndig ist, zwar grund-
siatzlich weiterhin freisteht, die Bedingungen fiir den Bestand der
fraglichen Rechte und die Modalitédten ihrer Ausiibung festzusetzen, dass
sie aber gleichwohl gehalten sind, das Gemeinschaftsrecht bei der
Ausiibung dieser Befugnis zu beachten®.29

»Sonstige Arbeitsbedingungen® im Sinne des Art. 45 Abs. 2 AEUV konnen
also durchaus auch solche des kollektiven Arbeitsrechts sein, denn weder
ist der Begriff im Einklang mit der Kompetenzvorschrift des Art. 153
AEUV auszulegen, noch hat er durch die FreiziigVO abschlieBende
Konkretisierung erfahren.

cc) Formelle und materielle Arbeitsbedingungen

sArbeitsbedingungen“ im Sinne der Freiziigigkeit sind nicht nur die
Rechte und Pflichten, die aus dem konkreten Arbeitsvertrag flieBen,

290 Grabitz/Hilf/Langenfeld, vor Art. 136 EGV, Rn. 1 ff.
291  EuGH vom 11.12.2007 — C-438/05 (Viking) — Slg. 2007, 10779 (Rn. 40); vom
18.12.2007 — C-341/05 (Laval) — Slg. 2007, 11767 (Rn. 81).
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sondern sind umfassend zu verstehen. MaBgeblich folgen die
Bedingungen, unter denen ein Arbeitsverhiltnis durchgefiihrt wird, zwar
aus dem konkreten Arbeitsvertrag und dem auf diesen anwendbaren
(Arbeits-)Recht (Vertragsstatut). Es existieren aber auch Arbeitsbe-
dingungen, die auBerhalb der konkreten Rechtsbeziehung zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber wurzeln und dennoch mit dieser in
Zusammenhang stehen.

Diese Arbeitsbedingungen im weiteren Sinne fallen ebenfalls unter den
Schutzbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Dies ergibt sich bereits aus
der FreiziigVO, welche Art.45 AEUV (freilich nicht abschlieBend)
konkretisiert:

° Art. 7 Abs. 1 FreiziigvVO: ,Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehoriger
eines Mitgliedstaates ist, darf aufgrund seiner Staatsangehorigkeit
im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten [...] nicht anders
behandelt werden als die inlindischen Arbeitnehmer“. Die Verord-
nung richtet sich an Arbeitnehmer, welche die Staatsangehorigkeit
eines Mitgliedstaates haben, aber in einem anderen Mitgliedstaat
arbeiten (vgl. Art. 1 Abs. 1 FreiziigVO). Sie miissen nicht ein Arbeits-
verhiltnis mit einem Arbeitgeber in dem Mitgliedstaat aufweisen, in
dem sie tatsidchlich arbeiten, sondern nur in einem anderen Mit-
gliedstaat als ihrem Herkunftsmitgliedstaat beschiftigt sein. Freilich
ist die Rechtsprechung in Ausgestaltung der primarrechtlichen
Freiziigigkeitsgarantie dariiber lingst hinausgegangen, indem sich
auch Arbeitnehmer, die in ihrem Herkunftsmitgliedstaat arbeiten, in
den Anwendungsbereich der Freiziigigkeit einbezieht, wenn ihr
Arbeitsverhidltnis anderweitig grenziiberschreitenden Bezug in
rechtlicher oder tatsachlicher Hinsicht aufweist.292

° Art. 7 Abs. 1 FreiziigVO verlangt nicht einmal, daB Arbeitnehmer
arbeiten:

,Ein Arbeitnehmer [...] darf auf Grund seiner Staatsangehorigkeit
[...] falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf berufliche
Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung, nicht anders
behandelt werden als die inldndischen Arbeitnehmer®.

Arbeitsbedingungen Arbeitsloser konnen nicht auf ihre individual-
rechtlichen Arbeitsbedingungen zuriickgefithrt werden, weil sie in
gar keinem Arbeitsverhiltnis stehen. Sie miissen einzig im fremden
Mitgliedstaat vorher gearbeitet haben, verlieren aber den Schutz der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht automatisch mit Beendigung ihrer
Tatigkeit.293 Diese ,Nachwirkung“294 der Freiziligigkeit 148t sich nicht

292 Streinz/Franzen, Art. 39 EGV Rn. 35 m.w.N.
293 Beachte aber Art. 45 Abs. 3 lit. d AEUV.
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mehr vertragsakzessorisch, sondern nur noch im weitesten Sinne
beschiftigungsakzessorisch erklaren.

Art. 1 bis 6 FreiziigVO befassen sich eingehend mit dem Zugang zur
Beschiftigung im fremden Mitgliedstaat und sprechen konsequent
nicht von ,Arbeitnehmern®, sondern von ,Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaates“. Arbeitnehmer sind sie ndmlich zu diesem Zeit-
punkt (noch) nicht. Diese ,Vorwirkung“ der Freiziigigkeit kann
ebenso wie die eben dargestellte ,Nachwirkung“ nicht mit einer
Ankniipfung an das individuelle Beschéaftigungsverhiltnis erklart
werden, denn ein solches haben die Arbeitssuchenden noch nicht
und werden es vielleicht auch nie bekommen. Dennoch kénnen sie
sich bereits auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit berufen.

Art. 7 Abs. 2 FreiziigVO: ,Er genieBt dort die gleichen sozialen und
steuerlichen Vergiinstigungen wie die inldndischen Arbeitnehmer®.
Soziale und steuerliche Vergiinstigungen folgen nicht aus dem
Arbeitsvertrag, weil der Mitgliedstaat das Sozial- und Steuerrecht
setzt und nur das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses tatbestands-
seitig zum AnlaB nimmt, um Regelung zu treffen, die mit dem
Arbeitsverhaltnis selbst nichts mehr zu tun haben, sondern nur noch
das Verhiltnis des Arbeitnehmers als (Unions-)Biirger zum
(Mitglied-)Staat betreffen. Insbesondere im Sozialversicherungs-
und Einkommensteuerrecht werden nicht die Arbeitsbeziehungen
ausgestaltet, sondern aus dem bloBen Faktum der abhingigen
Beschiftigung gegen Entgelt die Pflicht zur Entrichtung von Sozial-
versicherungsbeitrigen und Einkommenssteuer abgeleitet. Insofern
handelt es sich nicht mehr um Arbeitsbedingungen im materiellen,
sondern nur noch im weiteren, im formellen Sinne, weil die
konkrete Arbeitnehmer-Arbeitgeber-Beziehung gar nicht oder nur
hinsichtlich Abrechnungs- und Abfiihrungsmodalititen beriihrt
wird. Dennoch fallen auch solche allgemeinen Rechtsbedingungen
in den Schutzbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

Art. 8 Abs. 1 Satz 1 FreiziigVO gewidhrt dem Arbeitnehmer gleiche
Gewerkschaftsrechte im Mitgliedstaat, einschlieBlich des ,Zugangs
zur Verwaltung oder Leitung von Gewerkschaften“. Die Beziehung
eines Arbeitnehmers zur Gewerkschaft steht zu seinem konkreten
Arbeitverhéltnis nur in duBerst losem Zusammenhang und betrifft
nicht einmal mehr den formellen staatlichen EinfluB auf das
Arbeitsverhiltnis durch daran ankniipfende Steuer- und Sozial-
versicherungspflichten, sondern vom konkreten Arbeitsverhiltnis
losgeloste Beziehungen zwischen Privaten (Arbeitnehmer und

204

Streinz/Franzen, Art. 39 EGV Rn. 35.
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Gewerkschaften). Dall die gewerkschaftlichen Betitigungsmoglich-
keiten eines Arbeitnehmers noch zu den Arbeitsbedingungen im
Sinne der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gehoren und nicht nur unter
das allgemeine Diskriminierungsverbot aus Unionsbiirgerschaft aus
Art. 18, 21 AEUYV fallen,2% verdeutlicht den weiten Schutzanspruch
des Unionsrechts hinsichtlich der fiir Arbeitnehmer geltenden
rechtlichen Rahmenbedingungen.

»~Arbeitsbedingungen“ im Sinne des Art. 45 Abs. 2 AEUV sind also sehr
weit zu verstehen2% und kniipfen nur an den formellen Status als Arbeit-
nehmer, ja auch nur den fritheren oder potentiellen Status als Arbeit-
nehmer an. Ein Arbeitsvertrag mit einem Arbeitgeber im betreffenden
Mitgliedstaat ist nicht erforderlich. Es geniigt, wenn ein Staatsangehoriger
eines Mitgliedstaates mit einem anderen Mitgliedstaat und den dortigen
Rechtsbedingungen fiir ehemalige, gegenwértige oder kiinftige Arbeit-
nehmer in Beziehung tritt. Dafiir muB er dort aber weder seinen Wohnsitz,
noch seinen tatsdchlichen Beschiftigungsort begriinden (wollen). Dies
bestatigt sich in der EuGH-Entscheidung zur Rechtssache Lair:

s Es] ergibt sich aus der Gesamtheit der Vorschriften dieser
[Freiziigigkeits-]JVerordnung sowie aus ihrer Zielsetzung, daB zu den
Vergiinstigungen, die sie auf Arbeitnehmer ausdehnt, die Staatsangehorige
anderer Mitgliedstaaten sind, alle Vergiinstigungen gehoren, die — ob sie an
einen Arbeitsvertrag ankniipfen oder nicht — den inldndischen Arbeitnehmern
hauptsiachlich wegen ihrer objektiven Arbeitnehmereigenschaft oder einfach
wegen ihres Wohnorts im Inland gewdhrt werden und deren Ausdehnung auf
die Arbeitnehmer, die Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaats sind,
deshalb als geeignet erscheint, deren Mobilitat innerhalb der Gemeinschaft zu
erleichtern®.297

Nicht jedes mitgliedstaatliche Recht ist automatisch Arbeitsbedingung —
nicht jede Arbeitsbedingung verlangt Recht des Mitgliedstaates. Recht ist
nur dann Arbeitsbedingung, wenn es den Arbeitnehmer als solchen
formell oder materiell anspricht. So gilt Polizeirecht fiir den Arbeitnehmer
nicht weil er Arbeitnehmer ist, sondern schlicht weil er sich in einem Mit-
gliedstaat aufhalt (Jedermannsrecht). ,Arbeitspolizeirecht® im Sinne

295 Ob Arbeitslose ebenfalls aus Art. 8 Abs.1 Satz1 FreiziigVO Anspruch auf
diskriminierungsfreien Gewerkschaftszugang haben, ist angesichts von Art. 7
Abs. 1 zweifelhaft, da sie dort nur ,im Hinblick auf berufliche Wiederein-
gliederung und Wiedereinstellung® genannt werden. Andererseits ist auch
Art. 7 FreiziigVO nicht abschlieBend (,,insbesondere“) und kann Art. 18 AEUV
als Auffangregelung herangezogen werden.

296  Ebenso Dietrich, Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, S. 441 f.

297 EuGH vom 21.6.1988 — C-39/86 (Lair) — Slg. 1988, 3161 (Rn. 21); ebenso
schon EuGH vom 31.5.1979 — 207/78 (Even) — Slg. 1979, 2019 (LS 3).
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offentlich-rechtlichen Arbeitsschutz- und Arbeitssicherheitsrechts298
hingegen gilt — auch wenn es in erster Linie die Arbeitgeber verpflichtet —
fir Arbeitnehmer, weil sie einer Arbeit nachgehen (Arbeitnehmerrecht).
Welche Form das Recht annimmt, ist unerheblich.299 Es geniigt, daB es
mit dem Arbeitsverhéltnis in Zusammenhang steht.30© Die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit ist also keinesfalls streng beschiftigungs- oder
arbeitsvertragsakzessorisch, sondern nur arbeitnehmerakzessorisch im
weitesten Sinne zu verstehen.

Nur rein hypothetische Beschiftigungswiinsche kénnen den Anwendungs-
bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht eréffnen, wie der EuGH in
der Rechtssache Moser 1984 fir einen deutschen Lehramtskandidaten
entschieden hat, dem seine DKP-Mitgliedschaft vom Land Baden-
Wiirttemberg als fehlendes Bekenntnis zur freiheitlich demokratischen
Grundordnung ausgelegt wurde. Herr Moser wollte die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit fiir sich in Anspruch nehmen, weil die Anwendung der
fraglichen Landesgesetze ihn im Ergebnis auch daran hindere, sich um
Lehrerstellen an Schulen in anderen Mitgliedstaaten zu bewerben, indem
sie es ihm bereits unmoglich machten, seine Ausbildung als Lehrer abzu-
schlieBen.30t Mit dieser Argumentation lieBe sich freilich immer die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit aktivieren, denn dafl ein Arbeitnehmer irgend-
wann auch mal ein Arbeitsverhiltnis zu einem ausliandischen Arbeitgeber
begriinden kann, trifft auf jeden Unionsbiirger zu. Der EuGH hat folglich
zu Recht entschieden:

»,Rein hypothetische berufliche Aussichten in einem anderen Mitgliedstaat
stellen keinen Bezug zum Gemeinschaftsrecht her, der hinreichend eng wire,
um die Anwendung des Artikels 48 EWG-Vertrag [jetzt: Art. 45 AEUV] zu
rechtfertigen®.302

c¢) Unternehmensmitbestimmung als Arbeitsbedingung

aa) Arbeitnehmerrelevanz

Die deutsche Unternehmensmitbestimmung ist als Organbeteiligung im
Grunde Gesellschaftsrecht.3°3 Dennoch kniipft sie an das Arbeitsverhaltnis
an, indem sie nicht nur (formell) die Anzahl der in einem Unternehmen

298 Nicht zu verwechseln mit der Bundesarbeitspolizei (,,Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit”), welche in Deutschland Mindestlohne kontrolliert; dazu Rieble, NJW-
Spezial 2009, 414.

299 EuGH vom 12.2.1974 — 152/73 (Sotgiu) — Slg. 1974, 153 (Rn. 9).

300 Zu eng deshalb Calliess/Ruffert/Brechmann, Art. 39 EGV Rn. 61: ,aufgrund
des Arbeitsverhiltnisses”.

301 EuGH vom 28.6.1984 — 180/83 (Moser) — Slg. 1984, 2539 (Rn. 17).

302 EuGH vom 28.6.1984 — 180/83 (Moser) — Slg. 1984, 2539 (Rn. 18).

303 Dazu Rn. 299.
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regelmiBig bestehenden Arbeitsverhéltnisse zum Kriterium der Mit-
bestimmungsintensitdit macht, sondern vor allem (materiell) Arbeit-
nehmer in den Aufsichtsrat bittet, die wiederum von Arbeitnehmern
gewdhlt werden. Damit ist das Recht der Unternehmensmitbestimmung,
soweit es formell oder materiell an den Arbeitnehmerstatus ankniipft
ssonstige Arbeitsbedingung® im Sinne des Art. 45 Abs. 2 AEUV.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, daB ,Arbeitnehmer” im Sinne
des deutschen Mitbestimmungsrechts gerade nur Arbeitnehmer in den der
Mitbestimmung unterliegenden Unternehmen seien und deshalb nur eine
Unternehmensankniipfung vorliege, die keinen Bezug zum Arbeit-
nehmerstatus habe und sich damit zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit neutral
verhalte.3°4 Wer Arbeitnehmer im Sinne des europiischen Freiziigigkeits-
rechts ist, unterliegt der autonomen Begriffsbestimmung durch das
Unionsrecht und dessen Auslegung durch den EuGH. Voraussetzung ist
nur eine weisungsgebundene Erbringung von Leistungen fiir einen Dritten
gegen Verglitung.3°5 Den Mitgliedstaaten ist es verwehrt, den Arbeit-
nehmerbegriff durch nationales Recht einzuschrinken, wenn ein
Freiziigigkeitsbezug besteht.300

DaBl das deutsche Mitbestimmungsrecht formal Teil des Gesellschafts-
rechts ist und somit grundséatzlich am Unternehmen ankniipft, 148t es aber
nicht aus dem Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit fallen.
Denn soweit es Regelungen enthidlt, die am Arbeitnehmerstatus
ankniipfen (beim Zihlen und Waéhlen), regelt es genauso Arbeits-
bedingungen wie das Sozial- und Steuerrecht. Diese sind fiir den Arbeit-
nehmer als solchen (nicht nur als Unionsbiirger) sogar bedeutsamer, da
nicht nur wie im Steuer- und Sozialversicherungsrecht allgemeine
Rechtsbedingungen im Zusammenhang mit dem Bestehen eines
Arbeitsverhiltnisses gesetzt werden, sondern dem Arbeitnehmer Teil-
haberechte an der Ausgestaltung seiner konkreten Arbeitsbedingungen
eingeraumt werden.

bb) Freiziigigkeitsrelevanz

Die deutsche Unternehmensmitbestimmung hat — wie bereits oben
dargestellt — auch Freiziigigkeitsrelevanz. Es wéare unzutreffend anzu-
nehmen, die Unternehmensmitbestimmung entfalte keinen grenziiber-
schreitenden Bezug, weil das Freiziigigkeitsrecht nur den einzelnen
auslandischen Arbeitnehmer im einzelnen fremden Mitgliedstaat

304 So aber Lutter, FS Zweigert, S. 251 (261); Nienerza, Unternehmerische Mit-
bestimmung, S. 63.

305 EuGH vom 17.7.2008 — C-94/07 (Raccanelli) — Slg. 2008, 5939 (Rn. 33);
ErfK/Wiffimann, Art. 45 AEUV Rn. 7.

306 EuGH vom 21.6.1988 — C-39/86 (Lair) — Slg. 1988, 3161 (Rn. 41).
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schiitze.3°7 Natiirlich ist das deutsche Mitbestimmungsrecht nicht Arbeits-
bedingung fiir alle Beschiftigten in der EU, sondern nur fiir Beschiftigte
bei nach deutschem Recht mitbestimmten Unternehmen und — soweit die
Konzernmitbestimmung reicht — deren Tochterunternehmen. Die
deutsche Unternehmensmitbestimmung kniipft ausweislich ihres gesell-
schaftsrechtsakzessorischen Regelungsansatzes im Gegensatz zur
deutschen Betriebsverfassung3°8 zundchst nicht an einen konkreten
Lebenssachverhalt an, der auf deutschem Boden stattfindet, sondern
abstrakt am Gesellschaftsstatut eines Unternehmens. Der Unterschied
zwischen betrieblicher und Unternehmensmitbestimmung wird solange
nicht deutlich, wie ein Unternehmen nur Betriebe und Tochterunter-
nehmen mit Betrieben in Deutschland hat. Sobald aber ein Unternehmen
auch nur einen Arbeitnehmer selbst oder bei einer Tochtergesellschaft in
einem anderen Mitgliedstaat beschaftigt, wird der Unterschied augen-
fallig: Im Auslandsbetrieb gilt kein BetrVG, weil der Auslandsbetrieb kein
Betrieb auf deutschen Boden ist; die Beschiftigten im Auslandsbetrieb
sind aber immer noch solche des deutschen Unternehmens.3%9 Gleiches
gilt fiir Tochtergesellschaften deutscher Unternehmen und deren
Beschaftigte, denn nach § 5 Abs.1 MitbestG und § 2 Abs.1 DrittelbG
gelten sie als Arbeitnehmer des Mutterunternehmens. Eine solche
Tochtergesellschaft kann auch ein auslandisches Unternehmen sein, wenn
es gem. § 18 Abs. 1 AktG von einem deutschen Unternehmen beherrscht
wird.s10

Die Arbeitsbedingung , Teilhabe an der Unternehmensmitbestimmung® ist
zwar unternehmens- bzw. konzernbezogen, steht aber gleichwohl mit dem
Arbeitnehmerstatus in Zusammenhang, weil nur Arbeitnehmer an der
Mitbestimmung teilhaben konnen. Ist ein Arbeitnehmer bei einem Unter-
nehmen beschiftigt, das dem deutschen Mitbestimmungsrecht unterliegt
oder das von einem Unternehmen beherrscht wird, das dem deutschen
Mitbestimmungsrecht unterliegt, muB ihm diese Arbeitsbedingung
diskriminierungs- und beschrinkungsfrei eingerdaumt werden. Sowenig
das Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber und ein etwaiges Konzernver-
héltnis des Arbeitgebers zu seinem Mutterunternehmen durch einen
tatsidchlichen bzw. rechtlichen grenziiberschreitenden Bezug beeinfluB3t
wird, sowenig darf ein grenziiberschreitender Bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen des Arbeitnehmers einschlieBlich seiner Teilhaberechte im
Rahmen der Mitbestimmung EinfluB haben, weil sonst das Arbeiten in
einem anderen Mitgliedstaat bzw. das Eingehen eines Arbeitsverhiltnisses
mit einem Tochterunternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat weniger

307  So aber Nienerza, Unternehmerische Mitbestimmung, S. 63.

308 ErfK/Koch, § 1 BetrVG Rn. 5.

309 Insoweit zutreffend Nienerza, Unternehmerische Mitbestimmung, S. 87 f.
310 Insoweit zutreffend Nienerza, Unternehmerische Mitbestimmung, S. 51.
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attraktiv wird. Der einzelne Arbeitnehmer im fremden Mitgliedstaat bzw.
mit einem Beschiftigungsverhiltnis zu einem Unternehmen aus einem
fremden Mitgliedstaat ist ndmlich mehr als das. Er ist Arbeitnehmer bei
einem Unternehmen, das bzw. dessen Mutterunternehmen seinen
Beschiftigten eine Beteiligung im Aufsichtsrat gewdhren muB.

Der grenziiberschreitende Bezug der Unternehmensmitbestimmung folgt
aus der Tatsache, daf8 der stindige Beschiftigungsort von Arbeitnehmern
und der Sitz des Unternehmens, bei dem ihre Mitbestimmungsrechte
bestehen, in unterschiedlichen Mitgliedstaaten liegen konnen.3" In den
Fillen der Konzernmitbestimmung folgt der grenziiberschreitende Bezug
daraus, daB  Arbeitnehmer ein Arbeitsverhiltnis zu einem
(Tochter-)Unternehmen eingehen konnen, das in einem anderen Mitglied-
staat seinen Sitz hat als das (Mutter-)Unternehmen, bei dem ihre Mit-
bestimmungsrechte bestehen.

cc) Kein Rechtsexport

Am deutschen Mitbestimmungswesen soll nicht die Welt genesen. Unter-
nehmensmitbestimmung nach deutschen Gesetzen findet nur in
Deutschland statt. Beschiftigte ausldndischer Tochtergesellschaften
haben bei diesen nach deutschem Recht keine Mitbestimmungsrechte,
sondern nur nach dem dort geltenden mitgliedstaatlichen Recht, soweit
dieses Unternehmensmitbestimmung vorsieht. Arbeitnehmer miissen aber
in Deutschland mitbestimmen konnen, wenn sie bei einem deutschen
Unternehmen oder Konzern beschiftigt sind, denn das deutsche Recht
kennt Mitbestimmung. Dieses individuelle Partizipationsrecht der Arbeit-
nehmer darf an einer Binnenmarktgrenze nicht haltmachen, weil sie
dasselbe Interesse an Beteiligung der sie betreffenden, in Deutschland zu
treffenden unternehmerischen Entscheidungen haben, gleich in welchem
Mitgliedstaat ihr Betrieb liegt oder das sie beschiftigende Tochterunter-
nehmen seinen Sitz hat.

Damit wird kein deutsches Mitbestimmungsrecht ins Ausland exportiert.
Das deutsche Mitbestimmungsrecht verlangt keinen einzigen Arbeit-
nehmervertreter in Aufsichts- oder Verwaltungsgremien ausldndischer
Unternehmen. Kann es gar nicht verlangen, wie das deutsche Betriebs-
verfassungsrecht auch keinen einzigen Betriebsrat bei ausldndischen
Betrieben deutscher Unternehmen verlangen kann.3'2 Es sind nur die
Beschaftigungsorte der Arbeitnehmer, die im Ausland liegen, dort aber
nach deutschem Recht zu keinerlei Berechtigung fiihren. Sie fiihren am

311 Ebenso zum ,genuine link“ Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei
Auslandsgesellschaften, S. 250.

312  BAG vom 22.3.2000 — 7 ABR 34/98 — NZA 2000, 1119 (1121); ErfK/Koch, § 1
BetrVG Rn. 5.
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Sitz des Unternehmens in Deutschland zu Mitbestimmungsberechtigung.
Dies folgt zwanglos aus dem Gesellschaftsstatut,313 ohne daB es auf Sitz-
oder Griindungstheorie ankdme. Gleiches gilt fiir Arbeitnehmer
ausldandischer Tochterunternehmen, fiir die unabhingig von ihrem
Beschiftigungsort das deutsche Recht zu keinerlei Berechtigung beim
auslandischen Tochterunternehmen, sondern nur am Sitz des Mutter-
unternehmens in Deutschland zur Mitbestimmungsberechtigung fiihrt.

dd) Legitime Sachverhaltsankniipfung

DaB auch an Sachverhalte angekniipft werden mu8, die sich im Ausland
zutragen, namlich das Beschiftigtsein in einem auslidndischen Betrieb
bzw. bei einem ausliandischen Tochterunternehmen, ist innerhalb der EU
hinzunehmen.34 Diesbeziiglich hat der EuGH bereits 1978 klare Worte
gefunden:

»,Nach Artikel 7 und 48 des Vertrages [jetzt: Art. 18 und 45 AEUV] [...] ist es
den Tragern der Mitgliedstaaten nicht verboten, Tatsachen, die sich im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaates zutragen, entsprechenden Tatsachen gleichzu-
stellen, die hitten sie sich im eigenen Staat zugetragen, einen Grund fiir den
Verlust oder das Ruhen des Anspruchs auf Geldleistung bilden wiirden. Die
Entscheidung hiertiber fillt in die Zustdndigkeit der nationalen Stellen, wobei
jedoch die Staatsangehorigkeit unberiicksichtigt bleiben muB und die
tatsachlichen Voraussetzungen nicht in einer Weise beschrieben werden
diirfen, daB dadurch tatsachlich eine Diskriminierung gegeniiber Angehdérigen
der anderen Mitgliedstaaten bewirkt wird“.3:5

Es steht den Mitgliedstaaten also frei, an ausldndische Sachverhalte
Rechtswirkungen im Inland zu kniipfen,3® wenn dies diskriminierungsfrei
geschieht. Ob deutsches Recht nur an Sachverhalte auf deutschem Boden
ankniipft (in der Betriebsverfassung der Betriebsort) oder an universellen
Sachverhalten, die sich auch jenseits des Staatsgebiets zutragen konnen
(in der Unternehmensmitbestimmung das Arbeitsverhiltnis zu einem
mitbestimmten Unternehmen oder Tochterunternehmen eines mitbe-
stimmten Konzerns), liegt grundsitzlich im Ermessen des deutschen
Gesetzgebers. Er darf dabei aber keinesfalls eine Regelung erlassen, die
Angehorige anderer Mitgliedstaaten auch nur mittelbar ausnimmt oder
Unionsbiirgern unabhingig von ihrer Staatsangehorigkeit das Herbei-
fiilhren eines grenziiberschreitenden Sachverhalts weniger attraktiv macht.

313  Zutreffend Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften,
S. 249 ff.

314 Ebenso Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (615).

315 EuGH vom 28.6.1978 — 1/78 (Kenny) — Slg. 1978, 1489 (Rn. 20).

316  Ebenso bereits Zilias, NJW 1957, 325.
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d) Gewerkschaftsfreiziigigkeit?

Soweit die Unternehmensmitbestimmung auch Gewerkschaften einbe-
zieht, stellt sich die Frage, ob sich nicht nur Arbeitnehmer, sondern auch
Gewerkschaften auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die damit
verbundenen Binnenmarktprivilegien berufen konnen.

aa) Gewerkschaftsrelevanz der Unternehmensmitbestimmung

Die Gewerkschaften werden nach deutschem Recht dergestalt in die
Unternehmensmitbestimmung einbezogen, daB nach § 7 Abs. 2 MitbestG
stets zwei bzw. drei Arbeitnehmersitze im Aufsichtsrat Gewerkschafts-
vertretern zustehen. Damit korrespondiert ein alleiniges Vorschlagsrecht
der Gewerkschaften fiir die Wahl der Gewerkschaftsvertreter in den Auf-
sichtsrat nach § 16 Abs. 2 MitbestG. ,,Gewerkschaften“ in diesem Zusam-
menhang sind aber immer nur im Unternehmen oder wahlbeteiligten
Tochterunternehmen vertretene Gewerkschaften (§ 7 Abs. 4 MitbestG).
Gewerkschaften, die (nur) in auslandischen Betrieben und Tochterunter-
nehmen vertreten sind, haben diese Rechte nicht. Zwar konnen Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsrat auch solche ausldndischer Gewerk-
schaften sein, doch miissen sie von inlindischen Gewerkschaften
vorgeschlagen werden.37 Eigene Wahlvorschldge konnen sie gerade nicht
einreichen.3:8

bb) Gewerkschaften als Arbeitnehmer?

Damit sich in auslindischen Betrieben oder Tochterunternehmen
vertretene Gewerkschaften auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit berufen
konnen, ist erforderlich, daB sie in deren personlichen Schutzbereich
fallen. Gewerkschaften miissen also als ,Arbeitnehmer” im Sinne des
Art. 45 AEUV verstanden werden konnen.

[1] Keine Bereichsausnahme

Dem steht Art. 153 Abs. 5 AEUV (,Koalitionsrecht“) zumindest insoweit
nicht entgegen, als nicht die Sozialpolitik, sondern die Freiziigigkeit im
Binnenmarkt betroffen ist.319

[2] Arbeitnehmerakzessorietit des Vorschlagrechts

Allerdings ist die Arbeitnehmerfreiziigigkeit arbeitnehmerakzessorisch,32°
kniipft also wenigstens formell am Arbeitnehmerstatus an. Ob dies beim

317  Dazu Rn. 346 ff.

318  WWKK/Wifimann, § 7 MitbestG Rn. 45.
319  Dazu Rn. 125 f.

320 Dazu Rn. 128 ff.
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gewerkschaftlichen Wahlvorschlagsrecht auch der Fall ist, konnte mit dem
Argument abgelehnt werden, daB nicht einmal mittelbar ein Arbeitnehmer
berechtigt oder verpflichtet wird, weil die Gewerkschaften vorschlagen
konnen, wen sie wollen. Insbesondere miissen sie nicht Arbeitnehmer aus
dem Unternehmen oder Mitglieder aus ihren Reihen vorschlagen.s2!

Freilich ist Voraussetzung, daf die Gewerkschaft im Unternehmen
vertreten ist, was wenigstens einen einzigen Arbeitnehmer im Unter-
nehmen oder einem Tochterunternehmen erfordert, der Mitglied der
Gewerkschaft ist.322 Insofern ist das gewerkschaftliche Vorschlagsrecht
also doch (obgleich sehr formal) arbeitnehmerakzessorisch, was fiir die
prinzipielle Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ausreicht —
soweit sich Arbeitnehmer auf die Freiziigigkeit berufen.

[3] Personlicher Anwendungsbereich

Allerdings ist die Gewerkschaft kein Arbeitnehmer. Zwar wird die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit auch Arbeitgebern zuteil, wenn sie an der
Beschiftigung von Arbeitnehmern aus anderen Mitgliedstaaten gehindert
werden,323 doch treten Gewerkschaften im mitbestimmungsrelevanten
Zusammenhang nicht als Arbeitgeber auf.324

Im Interesse der praktischen Wirksamkeit (effet utile) der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit kann sich auch ein privater Arbeitsvermittler auf
Art. 45 AEUV berufen, soweit seine Tatigkeit darin besteht, Arbeit-
nehmern beim Zugang zur Beschiftigung unter Inanspruchnahme ihrer
Freiziigigkeit behilflich zu sein.325 Eine solche ,Hilfe zur Freiziigigkeit"
konnte man Gewerkschaften in diesem Zusammenhang deshalb
attestieren, weil sie Aufsichtsratsmandate ,vermitteln®. Doch ist das Auf-
sichtsratsmandat kein Arbeitsverhidltnis im Sinne der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, denn ihm liegt weder ein Arbeits- noch ein Dienstvertrag
zugrunde, sondern ein korporationsrechtliches Verhéltnis — dies gilt auch
flir Arbeitnehmervertreter.326 Aufsichtsrite nehmen ihre Aufgaben im
Interesse des Unternehmens wahr. Die Titigkeit eines Aufsichtsrats-
mitglieds ist folglich kein Arbeitsverhéltnis im Sinne einer weisungs-

321  Ulmer/Habersack/Henssler, § 16 MitbestG Rn. 4, § 7 MitbestG Rn. 78

322  Ulmer/Habersack/Henssler, § 7 MitbestG Rn. 70 m.w.N.

323 EuGH vom 7.5.1998 — C-350/96 (Clean Car Autoservice) — Slg. 1998, 2521
(Rn. 17 ff.).

324 Im iibrigen aber eingehend Lessner-Sturm, Gewerkschaften als Arbeitgeber
(2009).

325 EuGH vom 11.1.2007 - C-208/05 (ITC) - Slg.2007, 181 (LS 1);
ErfK/Wifmann, Art. 45 AEUV Rn. 13.

326 MiiKo-AktG/Habersack, § 101 Rn. 67.
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gebundenen Erbringung von Leistungen fiir einen anderen gegen
Vergiitung, weil Aufsichtsrite schon nicht weisungsgebunden sind.327

Auch Art.8 Abs.1 FreiziigVO kann insofern nicht fruchtbar gemacht
werden, denn er rdumt nur den Arbeitnehmern Anspruch auf gleiche
Behandlung hinsichtlich der Zugehorigkeit zu Gewerkschaften und der
Ausilibung gewerkschaftlicher Rechte ein. Zwar ist das Vorschlagsrecht in
der deutschen Unternehmensmitbestimmung ein gewerkschaftliches
Recht, doch nicht ein solches derjenigen Gewerkschaft, welcher der im
Ausland oder bei einem ausldndischen Tochterunternehmen beschiftigte
Arbeitnehmer regelméfBig angehort. Die Norm kann nicht derart um-
interpretiert werden, daf Gewerkschaften selbst Anspruch auf gleiche
Behandlung hinsichtlich gewerkschaftlicher Rechte innerhalb der Union
haben miissen. Gewerkschaften konnen nicht zugleich Berechtigte und
Verpflichtete aus dieser Regelung sein, denn sie betrifft nur das Verhéltnis
des Arbeitnehmers zur Gewerkschaft. Dariiber hinaus wird keine
Regelung iiber Rechte von Gewerkschaften gegeniiber Mitgliedstaaten
getroffen.

Eine andere Auslegung wiirde die Kompetenzsperre aus Art. 153 Abs. 5
AEUV aktivieren, denn ein Gleichbehandlungsgrundsatz der Gewerk-
schaften in der EU wire ein Eingriff in die nationalen Koalitionsrechte,
der tiber das zur Herstellung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit Notwendige
hinausginge (Art 48 Abs.1 AEUV). Freiwillig kann solche eine Aner-
kennung erfolgen.32® Eine Pflicht, ausldndische Gewerkschaften
inldndischen gleichzustellen, hiefe aber, den aus Art.9 Abs.3 GG
herausgebildeten Gewerkschaftsbegriff des deutschen Rechts offnen zu
miissen. Gerade dies will Art.153 Abs.5 AEUV aufgrund der sehr
unterschiedlichen Gewerkschaftstraditionen in den Mitgliedstaaten
verhindern. Daran dndern auch weder Art.11 Abs.1 Halbsatz 2 i.V.m.
Art. 14 EMRK noch Art. 12 Abs.1 GRCh etwas, die nur das freie und
gleiche Recht zur Griindung und zum Beitritt zu Gewerkschaften gewihr-
leisten, sich also an Arbeitnehmer richten. Auch Art. 28 GRCh rdumt den
Gewerkschaften nur das Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollektiv-
maBnahmen, aber kein generelles Gleichbehandlungsrecht ein, sondern
verweist auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogen-
heiten. Art.8 Abs.1 FreiziigVO kann die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
deshalb nicht zur Gewerkschaftsfreiziigigkeit verlangern, soweit Gewerk-
schaftsfreiziigigkeit mehr als kollektive Arbeitnehmerfreiziigigkeit
bedeuten wiirde.

327  MiiKo-AktG/Habersack, vor § 95 Rn. 15, § 111 Rn. 136 ff.
328 So geschehen im deutsch-polnischen Abkommen iiber Oberschlesien vom
15.5.1992, RGBI. II 1922, 238 ff.; dazu Rieble/Kolbe, EuZA 2008, 453 (478).
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Dies bestitigt sich in den Vorschriften der Richtlinie 2001/86/EG iiber die
Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE (SE-BeteiligungsRL) zur
Besetzung des besonderen Verhandlungsgremiums, das die Interessen
verschiedener Belegschaften aus mehreren Mitgliedstaaten durch Arbeit-
nehmervertreter aus den jeweiligen Belegschaften in einem europiischen
Mitbestimmungsorgan biindelt:

° Art. 3 Abs. 2 lit. b UAbs. 2 SE-BeteiligungsRL erlaubt zwar den Mit-
gliedstaaten vorzusehen, daB dem besonderen Verhandlungs-
gremium Gewerkschaftsvertreter auch dann angehoren koénnen,
wenn sie nicht Arbeitnehmer einer beteiligten Gesellschaft oder
einer betroffenen Tochtergesellschaft oder eines betroffenen
Betriebs sind. Wer ,Gewerkschaftsvertreter” ist, definiert die
Richtlinie aber nicht, sondern iiberlaBt die Auslegung den Mitglied-
staaten.329

° Deswegen ist es unschédlich, daB nach dem 19. Erwagungsgrund der
SE-BeteiligungsRL Gewerkschaftsvertreter im besonderen Verhand-
lungsgremium insbesondere dann vorgesehen werden kénnen, wenn
,Gewerkschaftsvertreter nach ihrem einzelstaatlichen Recht stimm-
berechtigte Mitglieder des Aufsichts- oder des Leitungsorgans sein
diirfen“.33°© MaBgebend ist in bezug auf Gewerkschaftsrechte immer
das mitgliedstaatliche Recht.

° SchlieBlich erwidhnt auch Art. 3 Abs. 5 SE-BeteiligungsRL Gewerk-
schaftsvertreter, spricht aber einzig die ,einschlidgigen Gewerk-
schaftsorganisationen auf Gemeinschaftsebene an, welche keine
mitgliedstaatlichen, sondern iiberstaatliche ,,Unionsgewerkschaften
sind. Dazu zdhlt vor allem der Europiische Gewerkschaftsbund
(EGB), der im Sozialen Dialog nach Art.154 f. AEUV mit
europdischen Arbeitgeberverbinden Vereinbarungen iiber Arbeits-
bedingungen schliefen kann.

Da Gewerkschaften im Rahmen ihrer Aufgaben in der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung weder Arbeitnehmer noch Arbeitgeber sind und
auch keine Arbeitnehmer in Arbeitsverhiltnisse vermitteln, fallen sie aus
dem personlichen Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
heraus. Ausliandische Gewerkschaften konnen fiir sich nicht die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit geltend machen, soweit ihnen Vorschlagsrechte bei
der Besetzung von Aufsichtsraten vorenthalten werden.

329 Zum SEBG MiiKo-AktG/Jacobs, vor § 1 SEBG Rn. 34, § 2 SEBG Rn. 27.
330 Zum unionsrechtswidrigen Zwang zur Ubernahme von Gewerkschafts-
vorschliagen nach dem SEBG Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. SEBG Rn. 175.
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cc) Mitbestimmung und Gewerkschaftsbeteiligung

Es erscheint somit theoretisch moglich, durch Erstreckung des exklusiven
Vorschlagrechts der in inldndischen Betrieben und Tochterunternehmen
vertretenen Gewerkschaften auf alle Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
rat die Unternehmensmitbestimmung ganz aus dem Anwendungsbereich
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit de lege ferenda herauszulésen und zur
reinen Gewerkschaftsmitbestimmung iiberzugehen, um unionsrechtliche
Vorgaben nicht mehr beachten zu miissen. Bereits de lege lata fahren die
deutschen Gewerkschaften ein ,closed-shop-Modell“ im Wahlvorschlags-
wesen. Zwar haben sie nur ein Wahlvorschlagsrecht und konnen nicht
autonom festlegen, wer letztlich auf ,ihren“ Sitzen im Aufsichtsrat Platz
nehmen wird. Doch haben sie ein exklusives Vorschlagsrecht fiir die
Gewerkschaftssitze, so daB die wahlberechtigten Arbeitnehmer (selbst
wenn man solche in Auslandsbetrieben einbeziehen wiirde) nur die
vorgeschlagenen Gewerkschaftsvertreter wihlen konnten, die typischer-
weise nicht ein Spiegelbild der Belegschaftsverteilung auf die Mitglied-
staaten sind.

[1] Keine ,,Flucht ins Koalitionsrecht“

SchlieBt der Gesetzgeber durch Zwischenschaltung inldndischer Gewerk-
schaften ausldndische Belegschaften von der Teilhabe in der Unter-
nehmensmitbestimmung aus oder gewéhrleistet bei der Gewerk-
schaftsbeteiligung nicht gleiche Beteiligungsmoglichkeiten der Beleg-
schaften (nicht zwangsweise aller Gewerkschaften) aus anderen Mitglied-
staaten, trifft er nicht eine Regelung zum Koalitionsrecht (Art. 153 Abs. 5
AEUV), sondern zum Mitbestimmungsrecht (Art. 153 Abs. 1 lit. f AEUV).
Aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit folgt zwar kein Anspruch
auslandischer Gewerkschaften inldndischen gleichgestellt zu werden, aber
dem nationalen Gesetzgeber ist es wegen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Mitbestimmung als Arbeitsbedingung) verwehrt, durch Gewerkschafts-
beteiligung eine Uberrepriasentierung inldndischer Interessenvertreter
herbeizufiihren, die tendenziell zugunsten inldndischer Standorte ent-
scheiden werden. Nur wenn trotz Gewerkschaftsbeteiligung sichergestellt
ist, daB keine Ungleichbehandlung der Belegschaften aus anderen Mit-
gliedstaaten herbeigefiihrt wird, konnen Gewerkschaftssitze im Aufsichts-
rat fortbestehen.

Mitbestimmungsrecht kann  grundsitzlich  Gewerkschaften  mit
einbeziehen.33! Dafiir spricht schon, daB nach dem 19. Erwidgungsgrund
der SE-BeteiligungsRL im besonderen Verhandlungsgremium - einem
ebenfalls aus Belegschaften mehrerer Mitgliedstaaten zusammengesetzten
Organ der Mitbestimmung — Gewerkschaftsvertreter insbesondere dann

331  Ebenso Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. SEBG Rn. 175.
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vorgesehen werden konnen, wenn ,Gewerkschaftsvertreter nach ihrem
einzelstaatlichen Recht stimmberechtigte Mitglieder des Aufsichts- oder
des Leitungsorgans sein diirfen“. Doch darf die Gewerkschaftsbeteiligung
in der Mitbestimmung im Ergebnis keine Ungleichbehandlung zwischen
den Arbeitnehmern aus Betrieben und Tochterunternehmen verschie-
dener Mitgliedstaaten herbeifithren. Deshalb wird es bei den Mitbestim-
mungsverhandlungen fiir eine SE auch als unzulédssig erachtet, wenn im
besonderen Verhandlungsgremium bestimmte Gewerkschaftsvertreter
zwingend vertreten sein miissen, weil die SE-BeteiligungsRL ausweislich
ihres 3. Erwigungsgrundes nur die ,Beteiligung der Arbeitnehmer®
verfolgt, was mit einem maBgebenden Gewerkschaftseinflul unvereinbar
ist.332 Ebenso diirfen die Arbeitnehmervertretungen aus den Mitglied-
staaten im besonderen Verhandlungsgremium auch nicht gezwungen
werden, einen unternehmensfremden Funktionar zu wahlen, dem sie kein
Vertrauen entgegenbringen.333 Dies gilt jedenfalls dann, wenn nur
Gewerkschaften aus einem Mitgliedstaat vorschlagsberechtigt sind.334
Durch ,Flucht ins Koalitionsrecht“ kann sich der Gesetzgeber seiner
Pflicht zur Gleichbehandlung der Arbeitnehmer in der Unternehmensmit-
bestimmung nicht entziehen.

[2] Arbeitnehmer- statt Gewerkschaftsmitbestimmung

Mitbestimmung ist auch ihrem Sinn und Zweck nach nicht Gewerk-
schaftsmitbestimmung, sondern Arbeitnehmermitbestimmung. § 7 Abs. 1
MitbestG spricht nicht umsonst von Aufsichtsratsmitgliedern ,,der Arbeit-
nehmer“ und zdhlt gem. § 7 Abs. 2 MitbestG auch die Gewerkschafts-
vertreter zu den Aufsichtsratsmitgliedern ,der Arbeitnehmer®. Freilich ist
diese Bezeichnung klassenkdmpferisch in Abgrenzung zu den Aufsichts-
ratsmitgliedern ,der Anteilseigner” zu verstehen und setzt also nur voraus,
daB der ,Arbeitnehmervertreter nicht tiber seine Anteile an der Gesell-
schaft oder ein satzungsrechtliches Sonderentsendungsrecht in das
Gremium gelangt ist. Vor dem Geltungsanspruch der Mitbestimmung, der
richtiger Ansicht nach auf vertragsrechtsakzessorischer Teilhabe
beruht,335 aber auch nach dem wirtschaftsdemokratischen Verstdndnis33é

332  Kallmeyer, ZIP 2004, 1442 (1443); Wisskirchen/Prinz, DB 2004, 2638 (2639).

333 Deshalb ist §6 Abs.3 iV.m. §8 Abs.1 SEBG richtlinienwidrig;
Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. SEBG Rn. 175; Kallmeyer, ZIP 2004, 1442
(1443).

334 A.A. BegrRegE zu § 8 Abs. 1 SEBG, BT-Drs. 15/4305, S. 47.

335 Eingehend Brocker, Mitbestimmung und Corporate Governance, S. 133 ff.

336 BegrRegE zum MitbestG, BT-Drs. 6/334, S. 65; WWKK/Wifmann, Vorbem.
Rn. 3.
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materielle Partizipation der Betroffenen verlangt,3s7 die iiber das bloBe
Aktivwahlrecht hinaus geht, kann ein iiberméBiger Gewerkschaftseinflu3
auf die Besetzung der Arbeitnehmersitze im Aufsichtsrat keinen Bestand
haben. Ein Mitbestimmungsansatz, der nicht mehr den Arbeitnehmer,
sondern die Gewerkschaft in den Mittelpunkt stellt, wird sich nicht finden
lassen.

Mitbestimmungsrecht muB auch beziiglich etwaiger Gewerkschaftssitze im
Mitbestimmungsgremium  eine  anteilsgerechte  Vertretung  der
europdischen Belegschaften im Aufsichtsrat hervorbringen, denn
Vertreter der Arbeitnehmerschaft meint schon nach dem Sinn und Zweck
der Mitbestimmung die gesamte Arbeitnehmerschaft des Unternehmens,
die von den unternehmerischen Entscheidungen betroffen wird. Ob dies
das mitgliedstaatliche Recht durch freiwillige Gleichstellung ausléan-
discher Gewerkschaften mit inlandischen gewéhrt, die dann eigene Wahl-
vorschldge allen europédischen Arbeitnehmern unterbreiten konnen, oder
auf eine Einbeziehung von Gewerkschaften in der Unternehmensmit-
bestimmung ganz verzichtet, ist Sache des Mitgliedstaates. Ist einmal eine
Entscheidung fiir Teilhabe der Arbeitnehmerschaft an unternehmerischen
Entscheidungen getroffen, muB dieser telos mit geeigneten Mitteln und
einem europdischen Verstindnis von Arbeitnehmerschaft umgesetzt
werden.

dd) Gewerkschaften und Kollektivvertragsmitbestimmung

Das Problem der Gewerkschaftsbeteiligung in Fragen der Mitbestimmung
stellt sich in verscharfter Weise in Mitgliedstaaten, welche die Teilhabe in
Unternehmensfragen (auch) den Tarifparteien iiberantwortet haben.338
Besteht die Gewerkschaftsbeteiligung nicht in Vorschlags- oder Sitz-
rechten im Mitbestimmungsorgan, sondern in der Befahigung, Mitbestim-
mungskollektivvertrige mit der Unternehmensleitung abzuschlieBen,339
wird nicht nur der Zugang zur Mitbestimmung, sondern die materielle
Mitbestimmung selbst, den Gewerkschaften iiberantwortet. Angesichts
der Tatsache, da Mitbestimmung auch Arbeitsbedingung im Sinne der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist, kollidieren Tarifautonomie und Grund-
freiheit, wenn Gewerkschaften im mitgliedstaatlichen Sinne mit der

337 Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. Mitbest Rn. 3; WWKK/Wiffmann, Vorbem.
Rn. 2.

338 So vor allem in Schweden, in Frankreich theoretisch mdglich; eingehend
Heuschmid, Europiisches Grundrecht, S. 170 ff., S. 148 ff.

339 In Deutschland nicht von der Tarifmacht gedeckt, Lowisch/Rieble, Grundlagen
Rn. 23; MiiHdbArbR/Rieble/Klumpp, §168 Rn.28 ff. Auch ist die
Modifizierung der gesetzlichen Organbeteiligung jedenfalls insoweit
unzuldssig, als anwendbare Mitbestimmung modifiziert wiirde, eingehend
Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 20 ff.
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Unternehmensleitung Vereinbarungen treffen, die Auswirkungen auf alle
Arbeitnehmer im Unternehmen einschlieflich solcher in auslandischen
Betrieben und Tochterunternehmen entfalten.

Als fiktives Beispiel kann ein schwedisches Automobilunternehmen
dienen, daB mit einer schwedischen Gewerkschaft einen Kollektivvertrag
schlieBt, nach dem eine neue Modellreihe nur in schwedischen Werken
hergestellt wird, wihrend fiir die Werke in Finnland und Ungarn nur die
Herstellung von Auslaufmodellen bleibt und deshalb dort die Beleg-
schaften reduziert werden. Auf diese Entscheidung koénnen die
betroffenen Arbeitnehmer in Finnland und Ungarn nicht EinfluB nehmen.

Zwar ist es ausldndischen Arbeitnehmern unbenommen an dieser Form
der Mitbestimmung zu partizipieren und den Mitbestimmungs-
kollektivvertrag zu beeinflussen, indem sie (auch) Mitglied der Gewerk-
schaft am Sitz des (Mutter-)Unternehmens werden, selbst wenn sie nicht
im selben Mitgliedstaat beschiftigt sind.34° Doch werden sie dadurch
gegeniiber ihren Kollegen im Mitgliedstaat der Niederlassung benach-
teiligt, weil sie ggf. doppelt Gewerkschaftsbeitriage zu entrichten haben
und zur Mitwirkung in Gewerkschaftsangelegenheiten nicht nur ins
Ausland reisen miissen, sondern in Konflikt mit dem (Kollektiv-)Arbeits-
recht in ihrem Beschiftigungsland geraten kénnen. Auch wenn ihre
auslandische Gewerkschaft im Mitgliedstaat des Unternehmenssitzes die
gleiche rechtliche Anerkennung wie die dort etablierten Gewerkschaften
erfahren wiirde, hitte sie eine ungleich geringere Durchsetzungsfihigkeit.
Nur wenn sie am ausldndischen Standort durch MaBnahmen des
Arbeitskampfs hinreichenden Druck auf das Unternehmen im anderen
Mitgliedstaat ausiiben und damit die Verhandlungen iiber den Kollektiv-
vertrag mit beeinflussen konnte, wiaren die Belegschaften der Mitglied-
staaten in dieser Form der Mitbestimmung gleichberechtigt.

Doch fithren die damit verbundenen Probleme vom Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung weg, denn damit werden koalitions- und
tarifrechtliche Mitbestimmungsfragen angesprochen, die nicht mehr in
den Bereich der Unternehmensmitbestimmung als Organbeteiligung und
damit als Teil des Gesellschaftsrechts fallen. Hingewiesen sei noch darauf,
daB der EuGH in seiner Viking-Entscheidungen verdeutlicht hat, daf die
Niederlassungsfreiheit hinreichenden Schutz gegen kollektive MaB-
nahmen bietet, die Belegschaften aus ausldndischen Mitgliedstaaten zu
diskriminieren versuchen, indem sie die Erstreckung inldndischer Tarif-
vertrige auf Arbeitnehmer bei ausldndischen Tochtergesellschaften
erzwingen wollen.34t In der Laval-Entscheidung hat der Gerichtshof
auBerdem hervorgehoben, daB die Dienstleistungsfreiheit gegen kollektive

340 Paukner, Streikrecht ausldndischer Arbeitnehmer, S. 59 f.
341 EuGH vom 11.12.2007 — C-438/05 (Viking) — Slg. 2007, 10779 (Rn. 90).
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MaBnahmen von Gewerkschaften Anwendung findet, die erreichen sollen,
daB ein ausldandischer Dienstleister den von ihm entsandten Arbeit-
nehmern bessere Arbeitsbedingungen gewdhrt, als die allgemeinen
Rechtsvorschriften im Staat der Dienstleistungserbringung vorsehen.342

2. Niederlassungsfreiheit

Nachdem die mitbestimmungsrechtlichen Beziige der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit aufgezeigt wurden, ist nun auf die Beziige des Mit-
bestimmungsrechts zur Niederlassungsfreiheit einzugehen. Wihrend die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit vor allem den einzelnen Arbeitnehmer und
seine Teilhaberechte in Unternehmensfragen als Arbeitsbedingung fiir
Diskriminierungen und Beschrinkungen schiitzt, richtet die Nieder-
lassungsfreiheit den Blick auf die mitbestimmten Unternehmen. Freilich
konnen aus der Niederlassungsfreiheit fiir einen allgemeinen Grundsatz
der Gleichbehandlung der Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestim-
mung vor allem nur Rechtserkenntnisse gewonnen werden, wie das
Unionsrecht mit Mitbestimmungsfragen umgeht, wenn grenziiber-
schreitende Beziige in internationalen Unternehmensstrukturen die
Gleichbehandlung der Belegschaften aus den verschiedenen Mitglied-
staaten in Frage stellen. Auf eine Untersuchung der generellen
Vereinbarkeit von Unternehmensmitbestimmung mit der Niederlassungs-
freiheit kann hier verzichtet werden,343 weil nicht der Anspruch erhoben
wird, geltendes Mitbestimmungsrecht {iber seinen enumerativen
Geltungsbereich hinaus auf Unternehmen ausldndischen Rechts anzu-
wenden. Es gilt einzig die Gleichheit im geltenden Mitbestimmungsrecht
fiir die Arbeitnehmer herzustellen.

a) Aufsichtsratsmandat als Niederlassung

Ein Unionsrechtsbezug der Unternehmensmitbestimmung kann nicht nur
aus den damit verbundenen Teilhaberechten der Arbeitnehmer, sondern
auch aus dem Aufsichtsratsmandat als solchem abgeleitet werden. Die
Niederlassungsfreiheit erfat nimlich nach Art. 49 Abs. 2 AEUV nicht nur
»die Aufnahme und Ausiibung selbstandiger Erwerbstétigkeiten®, sondern
auch ,die Griindung und Leitung von Unternehmen®.

342 EuGH vom 18.12.2007 — C-341/05 (Laval) — Slg. 2007, 11767 (Rn. 111).

343 Eingehend Bartsch, Mitbestimmung und Niederlassungsfreiheit (2006); Bock,
Mitbestimmung und  Niederlassungsfreiheit (2008); auch  MiiKo-
AktG/Altmeppen, Europ. Niederlassungsfreiheit, Kap. 5 Rn. 46 ff.; Braun,
Sicherung der Unternehmensmitbestimmung, S. 173 ff.; MiiKo-BGB/Kindler,
Int. Handels- und Gesellschaftsrecht, Rn. 592 ff.; Thiising, Europiische
Perspektiven, Rn. 11 ff.
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aa) Niederlassungsrelevanz des Aufsichtsratsmandats
[1] Rechtsprechung des EuGH

Weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur wurde die Zuordnung
der Aufsichtsratstitigkeit zu einer der Grundfreiheiten — soweit
ersichtlich — bislang erortert. Der EuGH hat sich nur mehrfach der
Zuordnung von Gesellschaftern und Geschéftsfiihrern gewidmet, dabei
aber keinen stringenten dogmatischen Ansatz erkennen lassen:

° In der Rechtssache Factortame entschied der EuGH, daB3 es einem
Mitgliedstaat ,nach dem Gemeinschaftsrecht, insbesondere nach
Artikel 52 EWG-Vertrag“ (jetzt Art. 49 AEUV) untersagt ist, als
Eintragungsvoraussetzungen in sein nationales Schiffsregister zu
verlangen, daB die ,Eigentiimer, Charterer, Manager und Betreiber*
des Schiffes Staatsangehorige dieses Mitgliedstaats oder in diesem
Staat registrierte Gesellschaften sind.344

° In einer Entscheidung zum spanischen Wohnsitzerfordernis fiir
Sicherheitsdienste lie der Gerichtshof eine Entscheidung fiir die
Anwendbarkeit einer bestimmten Grundfreiheit offen und stellte
nur fest, daB eine einzelstaatliche Regelung, nach der die
»Geschiftsfiihrer und Direktoren“ auf dem Gebiet des Mitglied-
staates wohnen missen, in dem ihr Unternehmen seinen Sitz hat,
die ,Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit” beein-
trachtigt.345

° In der Rechtssache Clean Car Autoservice hat der Gerichtshof den
Geschiftsfiithrer unter die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gefaBt.346

[2] Aufsichtsratsmandat als Erwerbstitigkeit

s~Erwerbstitigkeit“ im Sinne des Art. 49 Abs. 2 AEUV ist weit auszulegen
und erfaBt alle Tatigkeiten, die entgeltlich erbracht werden und eine
Teilnahme am Wirtschaftsleben darstellen.347 Aufsichtsrdte gehen in
ihrem Amt einer unternehmerischen Erwerbstétigkeit nach, wofiir sie in
aller Regel ein Entgelt (§ 113 AktG) erhalten.348 Die Zuordnung zur
Niederlassungsfreiheit oder Dienstleistungsfreiheit richtet sich vor allem

344 EuGH vom 22.7.1991 — C-221/89 (Factortame) — Slg. 1991, 3905 (Rn. 33).

345 EuGH vom 29.10.1998 — C-114/97 — Slg. 1998, 6717 (LS 3).

346  Selbstverstidndlich vorausgesetzt in EuGH vom 7.5.1998 — C-350/96 (Clean Car
Autoservice) — Slg. 1998, 2521 (Rn. 26 ff.); teleologisch argumentiert GA
Fennelly, SchluBantrige vom 4.12.1997 — in selber Sache — Slg. 1998, 2523
(Rn. 18 ff.); &hnlich bereits EuGH vom 10.12.1991 — C-179/90 (Merci
convenzionali porto di Genova) — Slg. 1991, 5889 (Rn. 13).

347 Schwarze/Schlag, Art. 43 EGV Rn. 21.

348 Zu den Rechtstatsachen MiiKo-AktG/Habersack, § 113 Rn. 7.



B. Unionsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz 105

nach der Dauerhaftigkeit der Tatigkeit.349 Das Aufsichtsratsmandat des
einzelnen Mitglieds ist zwar von vornherein zeitlich beschriankt (§ 102
AktG), doch ist eine Wiederwahl nach Ablauf der Mandatszeit ohne
weiteres moglich und iiblich.35° Das einzelne Aufsichtsratsmitglied ist in
diesem Amt folglich nicht nur auf voriibergehende Dienstleistungs-
erbringung, sondern auf bestindiges Wahrnehmen seiner Aufgaben
eingestellt.35

[3] Aufsichtsrat als Teil der Unternehmensleitung

Auch gehort der Aufsichtsrat zur , Leitung von Unternehmen®. Zwar raumt
das dualistische System in Deutschland dem Aufsichtsrat vorwiegend
Kontrollbefugnisse ein, doch steht dem Aufsichtsrat nach § 84 AktG auch
die Personalkompetenz bei Bestellung und Abberufung der Vorstands-
mitglieder sowie bei AbschluB, Anderung und Beendigung des
Anstellungsvertrags zwischen Vorstandsmitglied und Gesellschaft zu.352
Nach § 111 Abs. 1 AktG hat er die Geschiftsfithrung zu tiberwachen, was
bedeutet, daB er mit dem Vorstand auch die kiinftige Geschéftspolitik
beriat und die Téatigkeit des Vorstands ,im Sinne einer praventiven
Kontrolle begleitend“ mitgestaltet (,, Teilhabe an der Leitungsaufgabe®).353

DaB der Aufsichtsrat zur Unternehmensleitung im Sinne der
Niederlassungsfreiheit zu zdhlen ist, bestitigt sich durch folgende
Kontrolliiberlegung: In monistischen Systemen fallen Aufsichtsrat und
Vorstand im Verwaltungsrat zusammen, was zwangsldaufig eine
Subsumtion aller Verwaltungsratsmitglieder unter den Begriff der ,Unter-
nehmensleitung“ mit sich bringt. Doch werden die Aufgaben des Auf-
sichtsrates natiirlich auch im Verwaltungsrat von dessen dafiir gremiums-
intern zustindigen Mitgliedern wahrgenommen, ohne daB an deren
Einordnung als ,Teil der Unternehmensleitung” zu zweifeln wire. Eine
Aufspaltung der Leitungsbefugnisse in zwei Gremien ist deshalb fiir eine
Beurteilung der Tatigkeit der jeweiligen Organmitglieder unerheblich. Der
Aufsichtsrat hat also zumindest eine unternehmergleiche Fiihrungs-
position354 und ist somit als ,Leitung des Unternehmens“ im Sinne der
Niederlassungsfreiheit zu verstehen.

349  Streinz/Miiller-Graff, Art. 43 EGV 16 f.

350 MiiKo-AktG/Habersack, § 102 Rn. 20.

351 Die Intention des Tatigen hat Indizcharakter; vgl. Streinz/Miiller-Graff, Art. 43
EGV Rn. 17.

352 MiiKo-AktG/Habersack, vor § 95 Rn. 2.

353 MiiKo-AktG/Habersack, vor § 95 Rn. 2.

354 Darauf abstellend Schwarze/Schlag, Art. 43 EGV Rn. 24.
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bb) Abgrenzung zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Wie oben dargelegt, liegt dem Aufsichtsratsmandat ein korporations-
rechtliches Verhiltnis zugrunde, das keine weisungsgebundene
Erbringung von Leistungen fiir einen anderen zum Gegenstand hat.
Aufsichtsrite sind in dieser Funktion keine Arbeitnehmer.355

Freilich geht der EuGH davon aus, da83 eine Subsumtion unter die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit nicht schon deshalb ausscheidet, ,[weil] zwischen
dem Arbeitnehmer, der sich in einem Abhéngigkeitsverhiltnis gegeniiber
dem Unternehmen befindet, und den anderen Arbeitnehmern dieses
Unternehmens ein gesellschaftsrechtliches Verhiltnis besteht“.35¢ Die
Weisungsgebundenheit wird also nicht schon dadurch ausgeschlossen,
daB ein Arbeitnehmer zugleich Gesellschafter desselben Unternehmens
ist, wenn er sonst hinsichtlich der Ausfiihrung seiner Arbeit in einem
Weisungsverhiltnis zum Arbeitgeber steht.357 Doch stehen Aufsichtsrite,
selbst wenn sie zugleich Arbeitnehmer im Unternehmen sind, im
Gegensatz zu Geschaftsfithrern oder Gesellschaftern nicht in einem gesell-
schaftsrechtlichen Verhiltnis zu den anderen Arbeitnehmern, sondern nur
zur Gesellschaft. Auch stehen sie hinsichtlich ihrer Aufsichtsratsarbeit in
keinerlei Weisungsverhéltnis, so daB sie als Organmitglieder in dieser
Funktion der Niederlassungsfreiheit zuzuordnen sind.358

Unschidlich ist auch, daf der EuGH gelegentlich Geschéftsfithrer unter
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit faBt.359 Geschiftsfithrer stehen namlich
grundsétzlich in einem Unterordnungsverhiltnis zum Gesellschafter.360
Aufsichtsrite sind in ihrer Tatigkeit aber niemandem untergeordnet.
Entsprechend ging der EuGH fiir einen Geschéftsfiihrer einer Gesell-
schaft, dessen alleiniger Geschiftsfiihrer er war, von einer selbstindigen
Tatigkeit aus.30!

355 Dazu Rn. 155.

356 EuGH vom 10.12.1991 — C-179/90 (Merci convenzionali porto di Genova) —
Slg. 1991, 5889 (Rn. 13).

357  Calliess/Ruffert/Brechmann, Art 39 EGV Rn. 12.

358 Abstellend auf die Organmitgliedschaft Streinz/Miiller-Graff, Art. 43 EGV
Rn. 14.

359 Vgl. Nachweise in Fn. 346 (S. 104).

360 Entsprechend auch die streitgegenstdndliche Norm im Ausgangsverfahren des
EuGH vom 7.5.1998 — C-350/96 (Clean Car Autoservice) — Slg. 1998, 2521
(Rn. 4).

361 EuGH vom 27.6.1996 — C-107/94 (Asscher) — Slg. 1996, 3089 (Rn. 26);
undifferenziert EuGH vom 29.10.1998 — C-114/97 — Slg. 1998, 6717 (Rn. 44 ff.).
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cc) Konsumtion durch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Auch wenn die Aufsichtsratstidtigkeit an sich nicht der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit unterfillt, erfaBt die Arbeitnehmerfreiziigigkeit all
diejenigen Aspekte des Aufsichtsratsmandates, die mit dem Arbeit-
nehmerstatus in  Verbindung stehen, d.h. insbesondere die
Zugangsmodalitaten fiir Vertreter aus Reihen der Arbeitnehmer.362 Der
Zugang der Arbeitnehmer zum Aufsichtsratsamt ist bereits ,Arbeits-
bedingung® im Sinne des Art. 45 Abs.2 AEUV und somit der Nieder-
lassungsfreiheit entzogen. Der Ausiibung des Aufsichtsratsamtes fehlt
zwar eine Ankniipfung am Arbeitnehmerstatus, so daB insoweit die
Niederlassungsfreiheit Platz greifen kann. Doch enthilt das (deutsche)
Mitbestimmungsrecht keine Mandatsausiibungsregelungen, welche
diskriminierenden oder benachteiligenden Charakter gegeniiber Arbeit-
nehmern aus anderen Mitgliedstaaten oder gegeniiber Arbeitnehmern
auslandischer Betriebe oder Tochterunternehmen aufweisen konnten. Im
Gegenteil: § 26 MitbestG und § 9 DrittelbG schiitzen gerade die Aufsichts-
ratsmitglieder der Arbeitnehmer vor Benachteiligungen und Behin-
derungen, obgleich damit kein absoluter Kiindigungsschutz wie nach § 15
KSchG fiir Betriebsratsmitglieder einher geht, sondern nur Kiindigungen
ausgeschlossen werden, die zum Zwecke der Beendigung des Aufsichts-
ratsmandats (§ 24 Abs. 1 MitbestG) oder der MafBregelung fiir die Aus-
iibung des Mandats ausgesprochen werden.3¢3 Das Behinderungs- und
Benachteiligungsverbot bindet nicht nur den konkreten Arbeitgeber der
Arbeitnehmervertreter, sondern auf Einhaltung dessen muB auch ein
Konzernmutterunternehmen kraft seiner Konzernleitungsmacht bei
Einbeziehung von Vertretern auslindischer Tochterunternehmen
hinwirken.304

DaB die Aufsichtsrite regelmiBig zu ihren Sitzungen zum Unter-
nehmenssitz nach Deutschland reisen miissen und dieser Anreiseweg fiir
im Ausland ansidssige Mitglieder langer ist, als fiir im Inland ansissige,
wiirde zwar bei Einbeziehung von Vertretern ausldndischer Betriebe und
Tochterunternehmen regelméfBig zutreffen. Doch haben alle Aufsichtsrate
einen Anspruch auf Aufwandsentschidigungen nach allgemeinen
Vorschriften (§ 670 BGB), auch ohne daB eine besondere Vergiitungs-
regelung nach § 113 Abs. 1 AktG getroffen wird.365 Erstattungsfahig sind
vor allem die im Rahmen der Sitzungsteilnahme entstehenden Reise-,
Aufenthalts- und Ubernachtungskosten.3¢® Finanzielle Mehrbelastungen

362 Dazu Rn. 138 ff.

363 Ulmer/Habersack/Henssler, § 26 MitbestG Rn. 12 f.
364 Ebenso Heuschmid, Europiisches Grundrecht, S. 243.
365 MiiKo-AktG/Habersack, § 113 Rn. 21.

366 MiiKo-AktG/Habersack, § 113 Rn. 22.
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der Arbeitnehmervertreter auslindischer Betriebe und Tochterunter-
nehmen sind also von der Gesellschaft auszugleichen. Im iibrigen ist es fiir
deutsche Unternehmen nicht mehr verpflichtend, den Verwaltungssitz
auch in Deutschland zu haben,3¢7 so daBl auch auf Aufsichtsratsmitglieder
aus dem Inland erhohte Mehrkosten einer Aufsichtsratssitzung am
auslandischen Verwaltungssitz zukommen konnen, die zu erstatten sind.

DalB3 Arbeitnehmer ihr Aufsichtsratsmandat verlieren, wenn sie in einen
ausldndischen Betrieb oder in ein auslindisches Tochterunternehmen
wechseln (§ 24 Abs.1 MitbestG), ist eine am Arbeitnehmerstatus
ankniipfende Zugangsmodalitit, die deshalb der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit zuzuordnen ist. Sie verlieren mit Wechsel ihres Betriebsorts oder
ihres Konzernarbeitgebers ihre Waéahlbarkeit und damit ihr Mandat
aufgrund einer Verdnderung in ihrem Arbeitnehmerstatus, weil das
deutsche Mitbestimmungsrecht formal nur im Inland und bei inldn-
dischen Tochterunternehmen beschiftigte Arbeitnehmer als solche im
Sinne des Mitbestimmungsrechts anerkennt und an eine Anderung in
diesem Status mitunter nachteilige Rechtsfolgen kniipft. Im Konkreten
wird die Arbeitnehmerfreiziigigkeit betroffen, sofern die Statusdnderung
einen grenziiberschreitenden Bezug aufweist, indem der Arbeit-
nehmervertreter seinen regelméafBigen Beschaftigungsort in einen anderen
Mitgliedstaat verlagert oder ein Arbeitsverhiltnis zu einem Tochterunter-
nehmen begriindet, daB aufgrund seines ausldndischen Sitzes nicht bei
der Konzernmitbestimmung beriicksichtigt wird.

Obzwar die Niederlassungsfreiheit das Aufsichtsratsmandat erfaBt,
betreffen die nach Beschiftigungsort und -verhiltnis diskriminierenden
Mitbestimmungsregeln des deutschen Rechts nur den Zugang zum Auf-
sichtsratsmandat, nicht seine Ausiibung. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
konsumiert damit ihrem sachlichen Anwendungsbereich nach die Nieder-
lassungsfreiheit, soweit die Teilhabe der Arbeitnehmer an der Unter-
nehmensmitbestimmung betroffen ist.

b) Europiisches Mitbestimmungsrecht am Beispiel der
Verschmelzungsrichtlinie

Auch wenn die Unternehmensmitbestimmung aus Arbeitnehmersicht eine
Arbeitsbedingung darstellt und somit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zuzu-
rechnen ist, birgt auch die Niederlassungsfreiheit unionsrechtliche
Vorgaben, die fiir die Gleichbehandlung der in verschiedenen Mitglied-
staaten beschiftigten Arbeitnehmer eines Unternehmens oder Konzerns
unter Mitbestimmungsgesichtspunkten relevant sind. Die Niederlassungs-
freiheit hat nidmlich sekundarrechtliche Konkretisierung durch die Richt-
linie 2005/56/EG iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus

367 Dazu Fn. 5 (S. 29).
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verschiedenen Mitgliedstaaten (VerschmelzungsRL) erfahren.3%8 Das
Besondere dieser Richtlinie liegt darin, daB sie auch die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer bei einer aus einer grenziiberschreitenden Verschmel-
zung hervorgehenden Gesellschaft regelt, aber die aus der Verschmelzung
hervorgehende Gesellschaft nicht als SE oder SCE, sondern (weiterhin) in
einer mitgliedstaatlichen Rechtsform gefiihrt wird. Soweit mitglied-
staatliches Mitbestimmungsrecht gesellschaftsrechtsakzessorisch ist, muB
die Richtlinie also nationale und europidische Mitbestimmungsprinzipien
in Einklang bringen. Die Art und Weise, in der das geschieht, 148t iiber
den konkreten Anwendungsbereich der Richtlinie (grenziiberschreitende
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitglied-
staaten) hinaus Riickschliisse auf unionsrechtliche Vorgaben fiir die
Ausgestaltung von Mitbestimmung zu. Phdnomenologisch erfaBt die
VerschmelzungsRL namlich den Fall, daB ein Unternehmen Arbeitnehmer
in mehreren Mitgliedstaaten beschiftigt. Gerade in diesem Fall zeigen
aber nationale Mitbestimmungsrechte bislang deutliche Schwierigkeiten
bei der Gewédhrung gleicher Teilhaberechte fiir Arbeitnehmer.

aa) Grundsatz der Sitzankniipfung im Mitbestimmungsrecht

Hinsichtlich der Arbeitnehmermitbestimmung stellt Art.16 Abs.1
VerschmelzungsRL den Grundsatz auf, daB3 auf die aus einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung hervorgehende Gesellschaft das Mitbestim-
mungsrecht am Sitz dieser Gesellschaft Anwendung findet. Dies birgt fiir
das deutsche Mitbestimmungsrecht keinerlei Neuerungen, denn aufgrund
seines beschriankten Anwendungsbereichs gilt es ohnehin nur fiir Gesell-
schaften deutschen Rechts mit Satzungssitz im Inland.

bb) Ausnahme bei Mitbestimmungsverlust

Art. 16 Abs.2 lit. b VerschmelzungsRL bestimmt hingegen, daBl die
Sitzankniipfung nicht gilt, wenn das fiir aus einer Verschmelzung hervor-
gehende Unternehmen mafBgebende mitgliedstaatliche Recht fiir Arbeit-
nehmer in Betrieben, die sich in anderen Mitgliedstaaten befinden, nicht
den gleichen Anspruch auf Ausiibung von Mitbestimmungsrechten
vorsieht, wie sie den Arbeitnehmern in innerstaatlichen Betrieben gewahrt
werden. Diese Ausnahmeregelung ist maBgeschneidert fiir das deutsche
Mitbestimmungsrecht, das gerade Beschiftigte in Auslandsbetrieben

368 ABI. 2005, L 310/1; dazu auch Brandes, ZIP 2008, 2193 (2195 f.); Habersack,
ZHR 171 (2007), 161 ff.; Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (264), sprechen
miBverstiandlich von der ,Internationalen Fusionsrichtlinie“, obwohl dieser
Begriff von der Richtlinie 90/434/EWG ,liber das gemeinsame Steuersystem
fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den
Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
betreffen” belegt ist.
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ignoriert.3¢9¢ Auch andere Mitgliedstaaten weisen #hnlich diskrimi-
nierendes Recht auf.37°

cc) Alternativregelung

Interessant ist vor allem die Konsequenz: Die Mitbestimmung in den von
der Ausnahmevorschrift betroffenen Unternehmen (aus einer grenziiber-
schreitenden  Verschmelzung hervorgehende Kapitalgesellschaften
deutschen Rechts mit Sitz in Deutschland) muB ,neu geregelt“ werden.37
Was das genau heiBit, wird #duBerst diffizil in Art.16 Abs.3 bis 7
VerschmelzungsRL unter Verweis auf die Verordnung 2157/2001 iiber das
Statut der Europdischen Gesellschaft (SE-VO) sowie die Richtlinie
2001/86/EG iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE (SE-
BeteiligungsRL) ausgefiihrt:

° Art. 16 Abs. 3 VerschmelzungsRL: Entsprechend Art. 12 Abs. 2 SE-
VO kann eine Gesellschaft erst eingetragen werden, wenn die Mit-
bestimmungsfrage geklart ist.

° Art. 16 Abs. 4 lit.a VerschmelzungsRL: Es muBl den Gesell-
schaftsorganen der zu verschmelzenden Gesellschaften moglich
sein, direkt und ohne vorhergehende Verhandlung mit den Arbeit-
nehmern auf die Auffangregelung nach Teil 3 lit. b des Anhangs zur
SE-BeteiligungsRL zuriickzugreifen. Diese besagt, daB die Arbeit-
nehmer der Gesellschaft, ihrer Tochtergesellschaften und Betriebe
und/oder ihr Arbeitnehmervertretungsorgan das Recht haben, einen
Teil der Mitglieder des Verwaltungs- oder des Aufsichtsorgans der
aus der Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft zu wihlen oder
zu bestellen oder deren Bestellung zu empfehlen oder abzulehnen.
Die Zahl dieser Mitglieder (Arbeitnehmervertreter) richtet sich nach
dem hochsten maBgeblichen Anteil in den beteiligten Gesellschaften
vor der Verschmelzung. Bestanden in keiner der beteiligten Gesell-
schaften solche Organbeteiligungsrechte fiir Arbeitnehmer, bleibt
die Gesellschaft mitbestimmungsfrei. Das Organ zur Vertretung der
Arbeitnehmer entscheidet {iber die Verteilung der Sitze im
Verwaltungs- oder im Aufsichtsorgan auf die Mitglieder, ent-
sprechend den jeweiligen Anteilen der in den einzelnen Mitglied-
staaten beschdftigten Arbeitnehmer der Gesellschaft.

369 Dazu Rn. 331.

370 BegrRegE zum MgVG, BT-Drs. 16/2922, 16; Brandes, 2193 (2195):
,Diskriminierung ausldndischer Arbeitnehmer bei der Mitbestimmung ist in
Europa der Regelfall“; Heuschmid, Europaisches Grundrecht, S.238 f.; zur
Rechtslage in Osterreich Feik, FS Hofer-Zeni, S. 57 ff.

371 13. Erwdgungsgrund VerschmelzungsRL.
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° Art. 16 Abs. 4 lit. b VerschmelzungsRL: Das besondere Verhand-
lungsgremium mufl die Moglichkeit haben, mit doppelter Zwei-
Drittel-Mehrheit (der Mitglieder und der vertretenen Arbeitnehmer
aus mindestens zwei Mitgliedstaaten) das Mitbestimmungsrecht am
Sitz der aus der Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft zur
Anwendung zu bringen.

° Art. 16 Abs. 4 lit. ¢ VerschmelzungsRL: Die Mitgliedstaaten konnen
den Anteil der Arbeitnehmervertreter im Verwaltungsorgan (nicht
im Aufsichtsorgan) begrenzen. Wurde in einer der beteiligten
Gesellschaften mindestens eine Drittelbeteiligung im Verwaltungs-
oder Aufsichtsorgan gewihrt, darf die Begrenzung im Verwaltungs-
organ aber nicht weniger als ein Drittel betragen.

° Art. 16 Abs. 5 VerschmelzungsRL: Entscheidet sich ein Mitgliedstaat
dafiir, sein Mitbestimmungsrecht auf Beschiftigte in ausldndischen
Betrieben zu erstrecken, darf der Mitgliedstaat das Mitzdhlen der
auslandischen Beschiftigten bei Schwellenwerten des nationalen
Mitbestimmungsrechts ausschlieBen, wenn (und nur dann) bei der
Uberschreitung Mitbestimmungsrechte nach innerstaatlichem Recht
entstehen. Folglich zdhlen sie ab Entstehung von Mitbestimmungs-
rechten mit — im deutschen Recht also bei Bestimmung der Mit-
bestimmungsintensitdat (Drittelbeteiligung oder quasi-parititische
Mitbestimmung).

° Art. 16 Abs. 6 VerschmelzungsRL: Gilt fiir mindestens eine an der
Verschmelzung beteiligte Gesellschaft Mitbestimmungsrecht im
Sinne des Art. 16 Abs. 2 VerschmelzungsRL (lit. b fiir das deutsche
Recht) und soll dieses auf die aus der Verschmelzung hervorgehende
Gesellschaft Anwendung finden, muB die Gesellschaft eine Rechts-
form annehmen, welche die Ausiibung der Mitbestimmungsrechte
auch ermoglicht. Sich zunéchst fiir deutsches Recht zu entscheiden
und anschlieBend aus der Verschmelzung eine Private Limited
Company hervorgehen zu lassen, scheidet somit wegen des damit
verbundenen Mitbestimmungsverlustes aus.

dd) SchluBfolgerungen

Die VerschmelzungsRL erlaubt im hier interessierenden Zusammenhang
vor allem drei Riickschliisse auf den Umgang des europdischen Rechts mit
den verschiedenen Mitbestimmungsrechten der Mitgliedstaaten:

[1] Kein Grundrecht auf Unternehmensmitbestimmung

Gab es in keiner der an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften
bislang Mitbestimmung, muB sie auch nicht in der aus der Verschmelzung
hervorgehenden Gesellschaft eingefiihrt werden (Art.16. Abs.3 lit.h
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VerschmelzungsRL i.V.m. Anhang, Teil 3 lit. b SE-BeteiligungsRL). Dies
korrespondiert mit der Achtung der gerade im Bereich der Unter-
nehmensmitbestimmung vorherrschenden ,Vielfalt der einzelstaatlichen
Gepflogenheiten“ (Art. 151 Abs.2 AEUV). Daran é&ndert auch die
Verpflichtung der Union auf die ,Verbesserung der Lebens- und
Arbeitsbedingungen® (Art. 151 Abs. 1 AEUV) nichts. Ein unionsrechtliches
,Grundrecht auf Mitbestimmung® gibt es zumindest im Bereich der
Beteiligung in den Unternehmensorganen nicht.372

[2] Mitbestimmungsabschmelzung versus ,,soziales
Riickschrittsverbot*

Weder (quasi-)parititische noch Drittelbeteiligung sind Mindeststandard
in Europa. Nur wenn eine an der Verschmelzung beteiligte Gesellschaft
bislang wenigstens einer Drittelbeteiligung unterfiel, mu3 diese gewahrt
werden (Art. 16 Abs. 4 lit. ¢ VerschmelzungsRL). Auch wenn die Regelung
nur auf monistische Gesellschaften zugeschnitten ist,373 zeigt sich in ihr,
daB ein Zuriickfahren der paritatischen Mitbestimmung (im Verwaltungs-
oder Aufsichtsorgan einer aufzuschmelzenden Gesellschaft) bis auf
Drittelniveau (im Verwaltungsorgan der aus der Verschmelzung hervor-
gehenden Gesellschaft) erfolgen kann. Beteiligungen von weniger als
einem Drittel konnen noch weiter gesenkt werden. Die Mitgliedstaaten
sind also nicht gezwungen, paritdtische Mitbestimmung in ihre Rechts-
ordnung zu importieren.374 Ausgeschlossen ist auch nicht, daB mit den
Arbeitnehmervertretern eine Mitbestimmungsvereinbarung erzielt wird,
nach der in Zukunft ganz auf Beteiligung in Unternehmensorganen
verzichtet wird.375 Das ,soziale Riickschrittsverbot“s76 ist offenbar weniger
schneidig als gedacht.377

372  Ebenso Joost, FS Richardi, S. 573 (575); selbst Heuschmid, Grundrecht auf
Mitbestimmung, S.192 ff., erkennt bloB ein allgemeines ,Beteiligungs-
grundrecht” an unternehmerischen Entscheidungen, dessen Ausgestaltung den
Mitgliedstaaten obliegt.

373  Habersack, ZHR 171 (2007), 613 (625 £.).

374  Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (249).

375 Bspw. bei der Hager SE, Rehberg, Verhandlung liber Arbeitnehmerbeteiligung,
Rn. 22.

376  Heuschmid, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 192.

377 Nach Braun, Sicherung der Unternehmensmitbestimmung, S. 128, wird die
paritidtische Mitbestimmung in monistischen Gesellschaften keine Rolle spielen
und sich auch in dualistischen kaum durchsetzen konnen; Kammerer/Veil, ZIP
2005, 369, halten die paritatische Mitbestimmung in der monistischen SE nach
dem SEBG sogar fiir verfassungswidrig.
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[3] Keine Zwei-Klassen-Mitbestimmung

SchlieBlich die hier wichtigste Erkenntnis: In der aus einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft darf die Arbeit-
nehmerbeteiligung in Unternehmensorganen nicht nach Beschéaftigungs-
orten der Arbeitnehmer differieren. Den Mitgliedstaaten, die solche
Regelungen haben (z.B. Deutschland)378, wird die Sitzankniipfung fiir das
Mitbestimmungsstatut verweigert (Art.16 Abs.2 lit.b Verschmel-
zungsRL). Darin liegt schon eine Grundentscheidung des Unionsrechts,
den status quo nicht zu tolerieren, sondern die Mitgliedstaaten zu
animieren, die Diskriminierung ausldndischer Belegschaften abzu-
stellen.379

Ein Mitgliedstaat, der diskriminierendes Mitbestimmungsrecht hat, muB
statt dessen fiir aus grenziiberschreitenden Verschmelzungen hervor-
gehende Unternehmen Rechtsanpassung oder Sonderrechtsschaffung
betreiben (Art. 16 Abs. 3 VerschmelzungsRL). Dabei darf im wesentlichen
auf das bekannte Instrumentarium der SE-VO und SE-BeteiligungsRL
zuriickgegriffen werden, doch liegt gerade in der gem. Art. 16 Abs. 3 lit. h
VerschmelzungsRL einzig zuldssigen Auffangregelung aus Teil 3 lit. b des
Anhangs zur SE-BeteiligungsRL die zentrale MaBgabe:

sDas Vertretungsorgan entscheidet {iber die Verteilung der Sitze im
Verwaltungs- oder im Aufsichtsorgan auf die Mitglieder, die Arbeitnehmer aus
verschiedenen Mitgliedstaaten vertreten, oder iiber die Art und Weise, in der
die Arbeitnehmer der [Gesellschaft] Mitglieder dieser Organe empfehlen oder
ablehnen konnen, entsprechend den jeweiligen Anteilen der in den einzelnen
Mitgliedstaaten beschdftigten Arbeitnehmer der [Gesellschaft]. Bleiben
Arbeitnehmer aus einem oder mehreren Mitgliedstaaten bei der anteil-
mdpigen Verteilung unberiicksichtigt, so bestellt das Vertretungsorgan eines
der Mitglieder aus einem dieser Mitgliedstaaten, und zwar vorzugsweise —
sofern angemessen — aus dem Mitgliedstaat, in dem die [Gesellschaft] ihren
Sitz haben wird.“s80

Das neue Recht darf die Beschiftigten in anderen Mitgliedstaaten nicht
ignorieren. Es ist zentrales Regelungsanliegen, die Arbeitnehmer in ein
und demselben Unternehmen, die aber in verschiedenen Mitgliedstaaten
beschiftigt sind, an der Mitbestimmung gleich zu beteiligen,38! sofern eine
solche Beteiligung vereinbart wird oder subsidiar greift. Die Entscheidung
flir oder gegen eine Beteiligung der Arbeitnehmer in Unternehmens-

378  Offenbar aber auch andere Mitgliedstaaten, vgl. Nachweise in Fn. 370 (S. 110).

379  Brandes, ZIP 2008, 2193 (2196).

380 Hervorhebung durch Verf.

381  Stellungnahme des Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABI.
2004, C 117/43 (45 f.); Brandes, ZIP 2008, 2193 (2195); Hellwig/Behme, AG
2009, 261 (264).
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organen kann zwar im Einzelfall, wenn das besondere Verhandlungs-
gremium entsprechend votiert, negativ ausfallen. Doch zeigt sich auch
schon in der fur diesen BeschluB3 erforderlichen Mehrheit von ,zwei
Dritteln seiner mindestens zwei Drittel der Arbeitnehmer vertretenden
Mitglieder, mit der MaBgabe, daB diese Mitglieder Arbeitnehmer in
mindestens zwei verschiedenen Mitgliedstaaten vertreten miissen
(Art. 16 Abs. 4 lit. b VerschmelzungsRL) ein deutlich internationalerer
Ansatz als in der reinen ,Deutschtimmelei“ bei der Aufsichtsrats-
besetzung: Die Belegschaften aus den verschiedenen Mitgliedstaaten sind
gleichberechtigt!

Wenn das Tor zur Mitbestimmung geoffnet wird bzw. bleibt, dann miissen
auch die Belegschaften anteilsmiBig gleiche Mitspracherechte erhalten.
Nach der Auffangregelung sind sie ,entsprechend den jeweiligen Anteilen
der in den einzelnen Mitgliedstaaten beschéftigten Arbeitnehmer® zu
repriasentieren und selbst die dabei nicht reprasentierten bekommen noch
ihren eigenen Minderheitenvertreter.

Auch die iibrigen ,Segelanweisungen“ (Art.16 Abs.4 bis 7
VerschmelzungsRL) verdeutlichen, wie das Mitbestimmungsrecht
unionsrechtskonform zu gestalten ist:

° Damit grenziiberschreitende Verschmelzungen nicht durch wochen-
langes Feilschen mit dem besonderen Verhandlungsgremium ausge-
bremst werden und damit letztlich das Ziel der Richtlinie, die
Verschmelzungen im Interesse der Niederlassungs- und Kapital-
verkehrsfreiheit gerade zu erleichtern,382 ad absurdum gefiihrt wird,
ist den beteiligten Gesellschaften zwingend die Moglichkeit einzu-
raumen ,ohne jede vorhergehende Verhandlung unmittelbar® die
genannte Auffangregelung aus dem Anhang der SE-BeteiligungsRL
anzuwenden (Art.16 Abs. 4 lit.a VerschmelzungsRL). Dadurch
erfahrt die Auffangregelung und ihr Postulat der gerechten
Beteiligung aller Belegschaften eine nicht zu unterschéitzende Auf-
wertung. Wenn schon ohne Beteiligung der Arbeitnehmer das Mit-
bestimmungsstatut unternehmensseitig  diktiert wird, dann
wenigstens unter anteilsgerechter Beteiligung der Belegschaften aus
allen Mitgliedstaaten.383 Wer eine zligige Verschmelzung anstrebt,
kommt daran nicht vorbei.

382 2. Erwigungsgrund VerschmelzungsRL.

383 Ob die Verteilung der Arbeitnehmersitze und ggf. die Bestellung ausléandischer
Arbeitnehmervertreter nach deutschem Recht dennoch dem besonderen
Verhandlungsgremium obliegt, ist strittig: bejahend C. Schubert, ZIP 2009, 791
f.; ablehnend Brandes, ZIP 2008, 2193 (2197 f.).



B. Unionsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz 115

Einziges Entgegenkommen gegeniiber der derzeitigen Rechtslage in
Deutschland enthidlt Art. 16 Abs.5 VerschmelzungsRL: Nur beim
Einstieg ins Mitbestimmungsrecht brauchen Arbeitnehmer auslan-
discher Betriebe bei der Berechnung der Schwellenwerte nicht
mitgezahlt zu werden. Diese Ausnahme bestétigt aber nur die Regel
der Gleichbehandlung aller Belegschaften, denn unausgesprochen
wird natiirlich vorausgesetzt, daB ,Arbeitnehmer® im europiischen
Mitbestimmungssinne alle Arbeitnehmer im Unternehmen sind,
gleich in welchem Mitgliedstaat sie ihren Beschaftigungsort haben.
Sie miissen bei Schwellenwertberechnungen (Beteiligungsintensitat,
GroBe des Aufsichtsrats) selbstverstindlich auch immer alle
mitgezdhlt werden.384 Die Existenz der Ausnahmevorschrift zeigt
somit zweierlei:

o Gébe es kein Gleichbehandlungsgebot beim Zihlen von Arbeit-
nehmern, wire die Norm iiberfliissig.

o Es wird nur die einzige aller auslandsrelevanten Regelungen
der deutschen Mitbestimmung toleriert, die keine dis-
kriminierende Wirkung zeigt! Vom bloBen Zihlen beim , Ob“
der Mitbestimmung sind in- wie ausldndische Belegschaften
namlich gleichermaBen betroffen. Dafl auslindische Beleg-
schaften bei der Startschwelle zur Unternehmensmitbestim-
mung (nach §1 Abs.1 DrittelbG 500 Arbeitnehmer) nicht
mitgezdhlt werden miissen, bewirkt keine Ausgrenzung, da
den in Deutschland Beschaftigten daraus kein Vorteil erwéchst
und ausldndische Belegschaften nicht benachteiligt werden. Es
handelt sich nur um eine Schutzvorschrift zugunsten
schwellenwertnaher Unternehmen, nicht erstmals in die Mit-
bestimmung zu rutschen. Bezogen auf die Gleichbehandlung
in der Mitbestimmung ist sie neutral.

SchlieBlich zeigen Art.16 Abs.6 und 7 VerschmelzungsRL wie
wichtig die Einhaltung und effektive Umsetzung der Priamissen ist:
Die Wahl einer mitbestimmungsfreien Rechtsform ist mit der Wahl
eines Mitbestimmungsstatuts, das an Rechtformen ankniipft,
unvereinbar und das Unternehmen (!) muB auch bei spiteren
innerstaatlichen Fusionen (und ggf. Verlust seiner mitbestimmungs-
pflichtigen Rechtsform) die Weitergeltung des Mitbestimmungs-
systems fiir drei Jahre gewihrleisten.

384

Ob Grenzwertiiberschreitungen bei Unternehmen im Anwendungsbereich des
MgVG einen Wechsel von Drittelbeteiligung zur parititischen Beteiligung (oder
umgekehrt) erforderlich machen, wird von Gétze/Winzer/Arnold, ZIP 20009,
245 (253), abgelehnt; ebenso zum ,Einfrieren der Mitbestimmung® bei der SE
Rieble, BB 2006, 2018 (2021).
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ee) Mitbestimmung europiisch

Die Niederlassungsfreiheit macht in ihrer Konkretisierung durch die
VerschmelzungsRL deutlich, wie diskriminierungsfreie Unternehmens-
mitbestimmung zu gewéhrleisten ist. Der Spagat zwischen Nicht-
harmonisierung und zugleich diskriminierungsfreier Gewdihrleistung
dessen, was an Mitbestimmung in den Mitgliedstaaten vorhanden ist,
gelingt durch die von der SE bekannte Mischung aus Selbstbestimmung
und Auffangregelung immer im Hinblick auf die an der Verschmelzung
beteiligten Gesellschaften und das fiir sie maBgebliche Gesellschaftsstatut.

Warum sekundirrechtlich nur ein grenziiberschreitendes Verschmelzen
fiir diskriminierungsfreie Mitbestimmung sorgen kann, nicht aber ein
grenziiberschreitendes Expandieren von Unternehmen, sei der nur
schrittweise verfahrenden Integrationspolitik geschuldet. Vom letztlich
geregelten Lebenssachverhalt gibt es in tatsidchlicher Hinsicht keinen
Unterschied und darf es einen solchen auch nicht in rechtlicher Hinsicht
geben.

Der Unionsrechtssetzer hat die Defizite in den mitgliedstaatlichen Mit-
bestimmungsrechten, insbesondere im deutschen Recht, erkannt und
durch die VerschmelzungsRL, wie auch schon zuvor durch die SE-
BeteiligungsRL, den Reformdruck auf das deutsche ,Inldnderprivile-
gierungsrecht verstarkt.385 Im Unterschied zur SE-BeteiligungsRL ist es
durch die VerschmelzungsRL aber nun moglich, eine Kapitalgesellschaft
deutschen Rechts durch grenziiberschreitende Verschmelzung aus den
auslandsblinden DrittelbG und MitbestG herauszulésen und binnen-
markttauglicher Mitbestimmung zu unterstellen, ohne die Rechtsform
dndern zu miissen.38¢ Dem introvertierten deutschen Betriebsrats- und
Gewerkschaftsvorschlagswesen kann endlich entflohen werden. Ein
Gestaltungsmittel, das gerade Unternehmen mit parititisch besetzten
Aufsichtsraten, dienlich sein kann.

3. Kapitalverkehrsfreiheit

Nach Auffassung Meilickes hat die Unternehmensmitbestimmung
ausschlieBlich inldndischer Arbeitnehmer im Aufsichtsrat dieselbe
Wirkung wie eine ,Goldene Aktie“ und verstoBt deshalb gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit.387 Dem kann hinsichtlich der allgemeinen Mit-
bestimmung nicht gefolgt werden. Sofern Meilicke davon ausgehen sollte,
daB Arbeitnehmer im Aufsichtsrat aufgrund staatlicher Intervention

385 Ahnlich Habersack, ZHR 171 (2007), 613 (642 f.).

386  Gotze/Winzer/Arnold, ZIP 2009, 245 (253).

387  Meilicke, GmbHR 2003, 793 (805); zustimmend Hirte/Biicker, Grenziiber-
schreitende Gesellschaften, § 1 Rn. 51.
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(DrittelbG, MitbestG) mehr Mitsprachemoglichkeiten erhalten, als ihnen
nach allgemeinen Regeln (Kapitalanteil oder satzungsrechtliche Ent-
sendungsrechte) eigentlich zustiinden, da nicht ein Drittel bzw. die Halfte
des Gesellschaftskapitals in ihrer Hand ist, aber dennoch entsprechend
viele Aufsichtsratsitze, ist dies zwar in der Sache richtig, fiihrt aber nicht
zu einem VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.

Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet ,alle Beschriankungen des Kapitalverkehrs®,
was nach der Rechtsprechung des EuGH insbesondere Direktinvestitionen
erfaBt. Direktinvestitionen werden weit verstanden und sind Investitionen
jeder Art durch natiirliche oder juristische Personen zur Schaffung oder
Aufrechterhaltung dauerhafter und direkter Beziehungen zwischen den-
jenigen, die diese Mittel bereitstellen, und den Unternehmen, fiir die die
Mittel zum Zweck einer wirtschaftlichen Téatigkeit bestimmt sind. Dies
setzt voraus, dafl die Aktien ihrem Inhaber die Mdglichkeit geben, sich
aktiv an der Verwaltung dieser Gesellschaft oder an deren Kontrolle zu
beteiligen.388 Es geniigt bereits die Eignung einer Regelung, den Erwerb
von Aktien des betreffenden Unternehmens zu beschrianken oder
auslandische Investoren in sonstiger Weise von Direktinvestitionen
abzuhalten.389

Doch werden durch die Arbeitnehmervertreter in den Unternehmens-
organen weder Aktiondre gegeniiber anderen bevorzugt, noch bekommt
der Staat Sonderrechte,39° geschweige denn liegt eine Einschrankung des
Aktienerwerbs vor. Zur Machtverteilung, den internen Beteiligungs-
rechten der Kapitalseite und den Anteilerwerbsrechten trifft das
allgemeine Mitbestimmungsrecht keine Regelung, die mit der Kapital-
verkehrsfreiheit unvereinbar wire. Per se sitzt den Vertretern der
Anteilseigner im Aufsichtsrat immer eine Gruppe von Arbeitnehmer-
vertretern gegeniiber, die kapitalunabhingig grundsitzlich dieselben
Rechte hat wie die Vertreter der Kapitalseite. Dieses Prinzip gilt auch im
Auffangmodell der Arbeitnehmerbeteiligung bei der SE.39

388 EuGH vom 23.10.2007 — C-112/05 (VW-Gesetz) — Slg. 2007, 8995 (Rn. 18);
vom 26.3.2009 — C-326/07 — EuZW 2009, 458 (Rn. 35).

389 EuGH vom 23.10.2007 — C-112/05 (VW-Gesetz) — Slg. 2007, 8995 (Rn. 55); GA
Mengozzi, SchluBantrige vom 2.12.2009 zu EuGH - C-171/08 (Portugal
Telecom) — Rn. 68; EuGH vom 8.7.2010 — C-171/08 (Portugal Telecom) — WM
2010, 1362 (Rn. 50).

390 Zu diesem Erfordernis GA Mengozzi, SchluBantrige vom 2.12.2009 zu EuGH —
C-171/08 (Portugal Telecom) — Rn. 56 ff.; nachfolgend EuGH vom 8.7.2010 —
in selber Sache — WM 2010, 1362 (Rn. 48 ff.); ebenso BGH vom 8.6.2009 —
II ZR 111/08 — ZIP 2009, 1566.

391 Anhang, Teil 3 lit.b Abs.4 SE-BeteiligungsRL — freilich nur sofern im
Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan Arbeitnehmervertreter vorgesehen sind.
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Allerdings konkretisiert das Sekundéarrecht auch das Minimum, das
Unternehmensmitbestimmung der Kapitalverkehrsfreiheit und damit den
Investoren belassen muB: Art. 42 Satz 2 SE-VO sieht in der dualistischen
SE zwingend vor, daf der Aufsichtsratsvorsitzende von der Anteils-
eignerseite bestimmt wird. Art. 50 Abs. 2 SE-VO erzwingt ein ausschlag-
gebendes Stimmgewicht des Aufsichtsratsvorsitzenden, wenn der Auf-
sichtsrat halftig mit Arbeitnehmervertretern besetzt ist. Daraus lassen sich
die Grenzen der Mitbestimmung im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit
ableiten.392 Dem entspricht das allgemeine deutsche Mitbestimmungs-
recht, denn das Letztentscheidungsrecht bleibt immer bei der Kapital-
seite,393 so daB fiir Investoren eine aktive Beteiligung an der Verwaltung
und Kontrolle des Unternehmens nicht gefihrdet wird. Die Arbeitnehmer-
bank ist im {ibrigen auch weder eine staatliche Institution, noch sind die
entsandten Arbeitnehmer mittelbare Vertreter des Staates. Eine ,Goldene
Aktie“ stellt das allgemeine Mitbestimmungsrecht folglich nicht dar.394
Die Montanmitbestimmung und das VW-Gesetz fordern allerdings zu
einer gesonderten Beurteilung heraus angesichts des fehlenden Letzt-
entscheidungsrechts der Anteilseigner montanmitbestimmter Unter-
nehmen3% bzw. des gesetzlichen Veto-Rechts der Arbeitnehmervertreter
im VW-Aufsichtsrat bei Standortentscheidungen3%.

4. Unionsbiirgerliches Diskriminierungsverbot

Art. 18 AEUV ist das lex generalis aller Diskriminierungsverbote. Kein
Unionsbiirger darf im sachlichen Anwendungsbereich der Vertrdge aus
Griinden der Staatsangehorigkeit diskriminiert werden.397

a) Beschiiftigungsortankniipfung

Das allgemeine Diskriminierungsverbot erfaBt nicht nur direkte
Diskriminierungen, die unmittelbar nach Staatsangehorigkeit differen-
zieren, sondern auch indirekte Diskriminierungen, die mittelbar auf
Ungleichbehandlungen wegen der Staatsangehorigkeit hinauslaufen,
indem sie zwar an einem anderen Merkmal ankniipfen, aber typischer-
weise zur Schlechterstellungen aufgrund der Staatsangehorigkeit fithren
oder auch nur dazu geeignet sind.398 Eine mittelbare Diskriminierung ist
immer dann anzunehmen, wenn ,die Neutralitit der innerstaatlichen

392  Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (270).

393 § 27 Abs. 2, § 29 Abs. 2 MitbestG.

394 Ebenso Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 131 f.

395 Dazu Rn. 516.

396 Dazu Rn. 689.

397 EuGH vom 12.5.1998 — C-85/96 (Sala) — Slg. 1998, 2691 (Rn. 62);
Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 207.

398  Grabitz/Hilf/v. Bogdandy, Art. 12 EGV Rn. 10, 15.
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Regelung nur scheinbar wire und in Wirklichkeit, auch wenn sie das
Diskriminierungsverbot der Form nach beachtete, protektionistische Ziele
zum Vorteil der Biirger des betreffenden Staates verfolgte“.399

Solange die Unionsbiirger zum GroBteil noch in dem Mitgliedstaat
wohnen, dessen Staatsangehorigkeit sie auch haben, wird die
Wohnsitzankniipfung das Paradebeispiel fiir mittelbare Staatsangehorig-
keitsdiskriminierungen bleiben.4°° Solange die Arbeitnehmer unter den
Unionsbiirgern zum GroBteil noch in dem Mitgliedstaat arbeiten, dessen
Staatsangehorigkeit sie auch haben, ist aber auch die Beschiftigungs-
ortankniipfung als Paradebeispiel fiir mittelbare Staatsangehorigkeits-
diskriminierungen geeignet. Allerdings werden Beschiftigungsortan-
kniipfungen haufig bereits von spezielleren Grundfreiheiten, insbesondere
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, erfaBt und erscheinen nicht in Reinform
als die mittelbaren Staatsangehorigkeitsdiskriminierungen, die sie —
versteckt unter den Deckmanteln von Personalstatut und , Territorialitats-
prinzip“ — auch sind.

b) Staatsangehorigkeitsdogma und Binnengrenzen

In Art.18 AEUV und seinem Verbot der Staatsangehorigkeits-
diskriminierung kommt das ,grundlegende Prinzip der Gleichbehandlung*
zum Ausdruck.4°t Auf der Gleichheit der Mitgliedstaaten basiert die Union
insgesamt und achtet deren nationale Identititen sowie ihre grund-
legenden Funktionen als Staaten (Art.4 Abs.2 EUV). Die Union will
sihren Biirgerinnen und Biirgern“ aber auch einen Raum ohne Binnen-
grenzen bieten (Art. 3 Abs. 2 EUV) und errichtet zu diesem Zweck einen
Binnenmarkt (Art. 3 Abs. 3 EUV). Auch wenn die Union ,ihren“ Biirgern
gern grenzenlose Freiziigigkeit gewdhrte und ihnen allen unterschiedslos
ein ,gleiches MaB an Aufmerksamkeit“ zuteil werden lassen mochte (Art. 9
Satz 1 EUV), muB3 sie nach wie vor damit zu Recht kommen, daf die
Unionsbiirgerschaft keine Unionsstaatsangehorigkeit ist, sondern nur zu
den nationalen Staatsangehorigkeiten hinzutritt, ohne diese zu ersetzen
(Art. 9 Satz 3 EUV).

Derzeit sind Unionsbiirger vor allem eines: Staatsangehorige eines Mit-
gliedstaates, genauer: Staatsangehorige ihres jeweiligen Mitgliedstaates.
Bewegen sie sich jenseits von dessen Grenzen laufen sie Gefahr, rechtliche

399 GA Capotorti, SchluBantrige vom 27.5.1981 zu EuGH - 155/80 (Oebel) — Slg.
1981, 2012 (Rn. 2).

400 EuGH vom 14.2.1995 — C-279/93 (Schumacker) — Slg. 1995, 225 (Rn. 28); vom
7.5.1998 — C-350/96 (Clean Car Autoservice) — Slg. 1998, 2521 (Rn. 30); vom
29.4.1999 — C-224/97 (Ciola) - Slg. 1999, 2517 (Rn.14); GA Mazdk,
SchluBantrage vom 23.2.2010 zu EuGH — C-64/08 (Engelmann) — Rn. 51 f.

401  EuGH vom 7.9.2004 — C-456/02 (Trojani) — Slg. 2004, 7573 (Rn. 40).
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Nachteile zu erleiden — im eigenen, wie im fremden Mitgliedstaat.
Entsprechend sind Art.18 AEUV und seine auf Herstellung und
Gewihrleistung des Binnenmarktes gerichteten Konkretisierungen in
Gestalt der Personenverkehrsfreiheiten priméar auf Beseitigung von
Ungleichbehandlungen aufgrund der Staatsangehorigkeit (Inldndergleich-
behandlung) gerichtet4°2 und unterbinden damit — mit Fortschreiten des
Integrationsprozesses immer mehr — Ungleichbehandlungen zwischen
Unionsbiirgern.

Es sind dank umfangreicher Rechtsetzung und Rechtsprechung der
Unionsorgane seit Inkrafttreten der Romischen Vertriage 1958 deshalb
immer weniger die Staatsangehorigkeiten, die zu binnenmarktwidrigen
Rechtsfolgen fiithren, sondern es sind bei genauer Betrachtung der
tatsdchliche oder rechtliche Grenziibertritt und die mit ihm verbundenen
Folgen.4%3 Solange Binnengrenzen mit Rechtsgrenzen verbunden sind,
laufen sie aber dem Binnenmarktgedanken zuwider. Die Rechtsgrenzen
gilt es deshalb aus Sicht der Europidischen Integration zu beseitigen,
soweit sie nicht in der jeweils zu respektierenden nationalen Identitit
wurzeln. Dies gilt solange, bis es keine Rechtsgrenzen mehr gibt, die auf
den Binnenmarkt nachteilige Folgen haben konnten.

Fiir die Unternehmensmitbestimmung bedeutet dies, daB Gleichbehand-
lung nicht durch gleiche Teilhabe der Arbeitnehmer nach ihrer
Staatsangehorigkeit herzustellen ist, denn die Staatsangehorigkeit ist fiir
Zwecke der Mitbestimmung nur insoweit relevant, als das Mitbestim-
mungsrecht unmittelbar oder mittelbar nach Staatsangehorigkeit, ins-
besondere durch Beschiftigungsortankniipfungen, differenziert. Um
Staatsangehorigkeitsdiskriminierungen zu erfassen, geniigt aber wie
dargestellt die Arbeitnehmerfreiziigigkeit.4°4 Die Gleichbehandlung muB
statt dessen aus dem fundamentalen Binnenmarktkonzept heraus durch
gleiche Teilhabe der Arbeitnehmer nach Mitgliedstaaten erfolgen, solange
mit den Binnengrenzen noch Rechtsgrenzen verbunden sind und somit die
Belegschaften in den Mitgliedstaaten jeweils unterschiedlichem Recht
unterworfen sind.

402  Streinz, Europarecht, Rn. 793.

403 Deswegen konnen sich auch Staatsangehorige eines Mitgliedstaates ggii. diesen
auf Grundfreiheiten berufen, wenn ein grenziiberschreitender Sachverhalt
vorliegt, EuGH vom 7.7.1992 — C-370/90 (Singh) — Slg. 1992, 4265 (Rn. 21);
deswegen verbietet das Unionsrecht aber auch Inldnderdiskriminierungen
nicht, Streinz, Europarecht, Rn. 813.

404 Dazu Rn. 138 ff.
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5. Gesamtschau

Zur Feststellung eines allgemeinen unionsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes der Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung sind
die gefundenen mitbestimmungsrelevanten Regelungen zusammenzu-
tragen und einer wertenden Gesamtschau zu unterziehen.

a) Erkenntnisse

Zunichst sind die aus dem primdren und sekundidren Unionsrecht
erlangten Erkenntnisse zusammenzutragen und daraus die {iber-
greifenden Prinzipien abzuleiten.

aa) Vorgaben des Primirrechts
[1] Unternehmensmitbestimmung als Arbeitsbedingung

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfaft die Teilhabe an den Mitbestim-
mungsrechten im Unternehmen bzw. bei seinem Mutterunternehmen als
Arbeitsbedingung der Arbeitnehmer. Deshalb darf diese weder
unmittelbar noch mittelbar staatsangehorigkeitsdiskriminierend ausge-
staltet oder in einer Weise beschriankt werden, welche den tatsidchlichen
oder auch nur rechtlichen Grenziibertritt fiir Arbeitnehmer weniger
attraktiv macht. Folglich ist eine Ausgestaltung der Unternehmensmit-
bestimmung durch unmittelbare oder mittelbare Ankniipfung an
Beschiftigungsorte in einem bestimmten Mitgliedstaat untersagt, weil
eine nach dem Ort der Beschiftigung wechselnde Teilhabemdglichkeit
trotz Weiterbeschiftigtseins im selben Unternehmen den Arbeitnehmer
von der Aufnahme einer Beschéftigung in einem anderen Mitgliedstaat
abhalten konnte und damit dem Binnenmarktgedanken zuwider liefe. Aus
dem gleichen Grund ist eine Ausgestaltung der Konzernmitbestimmung
durch Ankniipfung an den Sitz des Tochterunternehmens untersagt, weil
es fiir die Mitbestimmung beim Mutterunternehmen unerheblich ist, ob
ein Arbeitsverhidltnis zu einem inldndischen oder ausldndischen
Tochterunternehmen besteht, wenn die unternehmerischen Entschei-
dungen des Mutterunternehmens auf alle Tochterunternehmen und damit
die bei ihnen beschiftigten Arbeitnehmer gleichermaBen Wirkung
entfalten. Die Einbeziehung aller EU-Belegschaften eines Unternehmens
oder Konzerns in die mitgliedstaatlich eingerdumte Unternehmensmit-
bestimmung ist deshalb unionsrechtlich zwingend geboten.4°5

Soweit der Zugang zum Mitbestimmungsmandat Gewerkschaften an die
Hand gegeben wird, sind diese verpflichtet, weder unmittelbar noch
mittelbar nach der Staatsangehorigkeit ungleich zu behandeln. Der Mit-
gliedstaat darf sich aber nicht darauf berufen, auf die Gewerkschaften in

405 Angedeutet von Heuschmid, Europiisches Grundrecht, S. 241 f.
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dieser Hinsicht keinen EinfluB3 zu haben, sondern muf3 die Gewerkschafts-
einbeziehung in einer Weise ausgestalten, welche die Teilhabemoglich-
keiten der Arbeitnehmer iiber die Grenzen des Mitgliedstaates hinaus
einheitlich gewahrleistet. Dies ist ihm insoweit ohne weiteres moglich, wie
er die Rechte der Gewerkschaften im Rahmen der Unternehmensmit-
bestimmung einfachgesetzlich einfiihren, ausgestalten und auch wieder
abschaffen kann. Zur Gleichstellung ausldndischer Gewerkschaften mit
inldndischen ist er nicht verpflichtet.

[2] Diskriminierungsfreie Ausiibung des Mitbestim-
mungsmandats

Die Niederlassungsfreiheit erfat die Mitbestimmung als Beteiligung in
Organen der Unternehmensleitung. Koénnen Arbeitnehmer in ein
Leitungsorgan berufen werden, geht die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
insoweit der Niederlassungsfreiheit vor, als der Zugang zum Mitbestim-
mungsmandat (aktives und passives Wahlrecht) betroffen ist. Die
Niederlassungsfreiheit selbst verlangt nur, daB das Mitbestimmungsrecht
die Mandatsausiibung nicht in diskriminierender Weise ausgestaltet.

bb) Vorgaben des Sekundirrechts

Es sei daran erinnert, daB der EuGH bei der Herleitung allgemeiner
Rechtsgrundsitze aus dem Sekundirrecht verlangt, da es hinreichend
bestimmte Inhalte setzt, die nicht nur spezielle Situationen regeln,
sondern einen allgemeinen iibergreifenden Charakter erkennen lassen.4¢

[1] Mitbestimmung als Betroffenenbeteiligung

Unternehmensmitbestimmung ist Mitbestimmung durch die, die es
angeht. Dies versteht sich von selbst vor dem Zweck, den Unternehmens-
mitbestimmung, gleich nach welcher Ansicht4°7, verfolgt. Das Sekundar-
recht folgt diesem Grundsatz:

° Werden Regelungen zur Mitbestimmung getroffen, sind immer die
Arbeitnehmer oder Arbeitnehmervertreter4°® oder die Organe zur
Vertretung der Arbeitnehmer angesprochen.409

° Mitbestimmungsrechte sind immer den von unternehmerischen
Entscheidungen betroffenen Arbeitnehmern oder Arbeitnehmer-

406 EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) — EuZW 2009, 894 (Rn. 45, 50).

407 Zum Meinungsstand eingehend Brocker, Mitbestimmung und Corporate
Governance, S. 97 ff.

408  Art. 1 Abs. 1, Art. 2 lit. f und g Anh6érungsRL.

409 Art. 2 lit. k SE-BeteiligungsRL, Art.16 VerschmelzungsRL, vgl. auch Art.8
FreiziigVO.
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vertretern zu gewdhren. Dies gilt von Informationsrechten41, iiber
Anhorungs- und Unterrichtungsrechte4! bis hin zu Mitent-
scheidungsrechten in unternehmerischen Angelegenheiten einer
Gesellschaft.412

° Bei unternehmensbezogenen MaBnahmen sind betroffene Arbeit-
nehmer solche in allen Betrieben und Tochterunternehmen.4:3

Dieser Grundsatz stellt keine deutsche Besonderheit dar. Soweit Krause
anderes vertritt,44 steht dies dem Grundsatz nicht entgegen. Er stiitzt sich
namlich auf Art.3 Abs. 4 SE-BeteiligungsRL45, wonach das besondere
Verhandlungsgremium nur mit besonders qualifizierter Mehrheit
beschlieBen darf, wenn sein Verhandlungsergebnis (die Mitbestimmungs-
vereinbarung) eine Minderung der Mitbestimmungsrechte zur Folge hitte.
Die Vorschrift macht es zur Voraussetzung, daB sich die abzusenkende
Mitbestimmung auf mindestens 25 Prozent bzw. 50 Prozent der ,Gesamt-
zahl der Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften erstreckt“.4® Kurz
gesagt: Eine Mitbestimmungsabsenkung ist erst dann beachtlich, wenn sie
eine hinreichende Anzahl von Arbeitnehmern betreffen wiirde. Welche
Arbeitnehmer aber betroffen sind, ist gerade strittig. Art. 2 lit. b der
Richtlinie definiert ,beteiligte Gesellschaften® als solche, die ,,unmittelbar
an der Griindung einer SE beteiligt sind“, so daB nach reiner Wortlaut-
auslegung Arbeitnehmer in Tochterunternehmen unberiicksichtigt
blieben, obwohl sie von der Mitbestimmungsabsenkung (jedenfalls nach
deutschem Recht) ebenso erfafit wiren. Da die deutschen Umsetzungs-
gesetze in dieser Beziehung ausnahmslos auch Tochterunternehmen
einbeziehen,47 ist in der Literatur Streit iiber deren Richtlinienkonfor-
mitit entbrannt.48

410 Art.7RL 2001/23/EG.

411 Art.4 AnhorungsRL, Art.3 Abs.3 UAbs.2, Anhang Teil 2 lit.a SE-
BeteiligungsRL.

412 Art.3 Abs.2, Art.2 Abs.2 lit.h, k SE-BeteiligungsRL, Art.16 Abs. 3
VerschmelzungsRL.

413  Art. 3 Abs. 2, Art. 2 lit. d, f, i, Anhang Teil 1 lit. a, e, Anhang Teil 2 lit. a,
Anhang Teil 3 lit. B SE-BeteiligungsRL.

414  R. Krause, BB 2005, 1221 (1227).

415  Teilweise in Bezug genommen von Art. 16 Abs. 3 lit. a VerschmelzungsRL.

416  Gleiche Formulierungen enthilt Art. 7 Abs. 2 lit. b und ¢ SE-BeteiligungsRL,
teilweise in Bezug genommen und quotal modifiziert von Art. 16 Abs. 3 lit. e
VerschmelzungsRL.

417 8§15 Abs. 3, § 34 Abs. 1 Nr. 2 und 3 SEBG, § 17 Abs. 3, § 24 Abs. 1 MgVG.

418 Fiir Richtlinienkonformitdt BegrRegE, BR-Drs.438/04, S.124f.; MiiKo-
AktG/Jacobs, § 15 SEBG Rn. 9 f.; Niklas, NZA 2004, 1200 (1202 f.); dagegen
Habersack, ZHR 171 (2007), 613 (639 f.); Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (273
ff.); Kallmeyer, ZIP 2004, 1442 (1443).

231

232



233

234

235

124 § 2 Gleichbehandlungsgrundsitze

Darauf kommt es hier aber gar nicht an. Die Richtlinien enthalten in den
fraglichen Passagen nur Berechnungsvorschriften. Es werden keine
Regelungen zu Anhorungs-, Unterrichtungs- oder Mitbestimmungs-
rechten der Arbeitnehmer getroffen, denn in der Frage der Mitbestim-
mungsabschmelzung haben auch die betroffenen Arbeitnehmer gerade das
starkste aller Mitbestimmungsrechte in Gestalt einer freien Entscheidung
im besonderen Verhandlungsgremium iiber Ja oder Nein. Das besondere
Verhandlungsgremium ist ndmlich das Gremium zur ,Vertretung der
Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften sowie der betroffenen
Tochtergesellschaften oder betroffenen Betriebe“ (Art.3 Abs.2 SE-
BeteiligungsRL) und je mehr Arbeitnehmer in Tochtergesellschaften
beschiftigt sind, desto mehr Sitze haben die Vertreter der betroffenen
Arbeitnehmer im Gremium (Art. 3 Abs. 2 lit. a Nr. i SE-BeteiligungsRL).
Folglich konnen die Betroffenen selbst mitentscheiden, ob sie eine Mit-
bestimmungsabschmelzung hinnehmen wollen oder nicht. Dies entspricht
voll und ganz dem Grundsatz der Betroffenenbeteiligung.

[2] Ziahlwertgleichheit

Aus dem Grundsatz der Betroffenenbeteiligung folgt a maiore ad minus,
daB die zur Information, Anhorung, Unterrichtung oder Mitentscheidung
berufenen Arbeitnehmer auch bei Grenzwertberechnungen mitzidhlen.
Art. 16 Abs. 5 VerschmelzungsRL erlaubt den Mitgliedstaaten einzig bei
Schwellenwerten, die zum Einstieg ins Mitbestimmungsrecht fiihren,
Arbeitnehmer ausldndischer Betriebe nicht mitzahlen zu miissen. Aus der
Existenz dieser Ausnahmevorschrift folgt e contrario, daB Arbeitnehmer
im iibrigen immer mitzdhlen, insbesondere wenn die Beteiligungs-
intensitit oder die GroBe des Mitbestimmungsorgans zu ermitteln ist.49

[3] Anteilsgerechte Reprisentierung

Die hier herangezogene VerschmelzungsRL und SE-BeteiligungsRL haben
einen iiber ihren Anwendungsbereich hinausweisenden Regelungsgehalt
und sind auch insoweit primairrechtlich verankert, als sie fiir den
Lebenssachverhalt, daB ein Unternehmen Arbeitnehmer in mehreren Mit-
gliedstaaten beschiftigt, zwei Grundprinzipen aufstellen:

° Arbeitnehmer eines Unternehmens sind alle Arbeitnehmer aus allen
Mitgliedstaaten, gleich wo sie in der EU ihren Beschaftigungsort
haben.

° Die Arbeitnehmer in einem Unternehmen sind bei der Mitsprache in

Unternehmensfragen gemifB ihren Belegschaftsstarken in den Mit-
gliedstaaten anteilsgerecht zu beriicksichtigen.

419  Bereits Rn. 204 ff.
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Insbesondere die zweite Feststellung iiberdehnt nicht die Richtlinien,
denn einerseits orientiert sie sich am Binnenmarktkonzept und
andererseits folgt sie streng dem vom EuGH anerkannten42° Grundsatz
der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, konkretisiert diesen
und setzt keine dariiber hinaus gehenden Inhalte. Eine ,gleichere” und
damit ,unionsrechtskonformere“ Form der Gleichbehandlung bei Sitz-
verteilungen auf Arbeitnehmergruppen aus mehreren Mitgliedstaaten als
eine anteilsgerechte Repridsentierung der mitgliedstaatlichen Beleg-
schaften ist ndmlich nicht méglich: Eine feste Zahl von Sitzen fiir jeden
Mitgliedstaat, in dem Arbeitnehmer des Unternehmens beschéftigt sind
ohne Bertlicksichtigung der Anzahl der jeweils vertretenen Arbeitnehmer,
flihrte zu einer mittelbaren Diskriminierung der Arbeitnehmer aus Mit-
gliedstaaten mit groBer Belegschaftsstarke, da deren Belange ungleich
schwicher gegeniiber den Belangen der Vertreter aus Mitgliedstaaten mit
kleinerer Belegschaftsstirke reprasentiert wiren. Damit wiirden sie
aufgrund ihres Beschiftigungsortes und damit mittelbar wegen ihrer
Staatsangehorigkeit diskriminiert. Eine anteilsgerechte Vertretung nach
Staatsangehorigkeiten der im Unternehmen oder Konzern beschiftigten
Arbeitnehmer wiirde hingegen dem Binnenmarktgedanken nicht
hinreichend Rechnung tragen, da es bei der europaweiten Mitbestimmung
nicht mehr nur auf die Staatsangehorigkeit der Arbeitnehmer ankommt,
sondern auf die Uberschreitung von (Rechts-)Grenzen. Anteilsgerechtig-
keit nach Mitgliedstaaten ist somit mehr als ein ,praktisches Vorbild“42 —
Anteilsgerechtigkeit nach Mitgliedstaaten ist ein unionsrechtliches Gebot.

Es 148t sich dem Sekundirrecht nicht entnehmen, daB jede mitglied-
staatliche Belegschaft, so klein sie auch sein mag, Anspruch auf einen
Vertreter im Mitbestimmungsorgan hat. Es soll gem. Art. 3 Abs. 2 lit. b
UAbs. 1 SE-BeteiligungsRL nur ,nach Moglichkeit” jede Belegschaft mit
mindestens einem Mitglied im Gremium vertreten sein. ,,Die Gesamtzahl
der Mitglieder darf durch diese MaBnahme [aber] nicht erh6ht werden®.

Auch die GroBe des Mitbestimmungsgremiums bzw. die Anzahl der
Arbeitnehmersitze im Mitbestimmungsorgan entzieht sich, soweit im
Sekundarrecht dazu MaBgaben enthalten sind422, einer Verallge-
meinerung, denn sie sind auf die spezifische Situation des besonderen
Verhandlungsgremiums zugeschnitten, machen Detailvorgaben, die
priméarrechtlich nicht verankert sind und somit jenseits des Anwendungs-
bereichs der Richtlinien keine allgemeine Geltung beanspruchen kénnen.
Die Bestimmung der GroBe des spiteren Mitbestimmungsorgans, sofern

420 EuGH vom 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) — Slg. 2005, 9981 (Rn. 74); vom
19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci) — NZA 2010, 85 (Rn. 50).

421  So Heuschmid, Européisches Grundrecht, S. 242.

422  Art. 3 Abs. 2 lit. a SE-BeteiligungsRL.
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es ein solches geben soll, wird gerade dem besonderen Verhandlungs-
gremium iiberantwortet.423

Gleiches gilt fiir die Umsetzung der anteilsgerechten Reprisentierung,
denn wie die Verteilung der Arbeitnehmersitze im Mitbestimmungsorgan
auf die mitgliedstaatlichen Belegschaften im Detail erfolgt, ist von der
GroBe des Gremiums und der Anzahl der Arbeitnehmersitze abhingig.
Gibt es nach mitgliedstaatlichem Recht nur einen Arbeitnehmervertreter,
muB dieser aus dem belegschaftsstiarksten Mitgliedstaat kommen. Gibt es
mehrere Arbeitnehmersitze, sind diese auf die Mitgliedstaaten so zu
verteilen, daB die zahlenmaBigen Anteile der mitgliedstaatlichen Beleg-
schaften an der Gesamtbelegschaft des Unternehmens oder Konzerns
prinzipiell gewahrt bleiben. Dies fordert weder die Einfiihrung einer
Stufenregelung nach Vorbild des Art.3 Abs.2 lit.a Nr. i SE-
BeteiligungsRL noch des Hochstzahlverfahrens nach D’Hondt oder des
Quotenverfahrens nach Hare-Niemeyer. Die Grenze zur ,Anteilsun-
gerechtigkeit® wird aber jedenfalls dann iiberschritten, wenn ein
Verfahren gewahlt wird, daB fiir die Belegschaft eines Mitgliedstaates zu
mehr Sitzen als fiir die iibrige Gesamtbelegschaft fiithrt, obwohl die iibrige
Gesamtbelegschaft groBer ist.

[4] Gewerkschaften als ,,Arbeitnehmervertreter*

Es ginge zu weit, einen Grundsatz gewerkschaftsfreier Unternehmensmit-
bestimmung aus dem Sekundirrecht herzuleiten, denn die Richtlinien
erkennen mitgliedstaatliches Recht, das Gewerkschaften in der Unter-
nehmensmitbestimmung beteiligt, grundsatzlich an. Doch meinen die
Richtlinien mit Mitbestimmung stets Beteiligung der Arbeitnehmer, weil
sie es sind, die von unternehmerischen Entscheidungen aufgrund ihres
Beschiftigungsverhiltnisses unmittelbar betroffen werden. Deshalb
miissen sich Gewerkschaftsvertreter immer als Arbeitnehmervertreter im
weiteren Sinne424 verstehen lassen, wenn sie nach mitgliedstaatlichem
Recht den Mitwirkungsmoglichkeiten der Arbeitnehmer zugerechnet
werden, was eine anteilsgerechte Reprisentierung der europiischen
Belegschaften auch unter den Gewerkschaftsvertretern erforderlich
macht.

423 Eingehend R. Krause, BB 2005, 1221 (1226 f.).

424 Im engeren Sinne sind ,Arbeitnehmervertreter die nach den mitglied-
staatlichen Rechtvorschriften und Gepflogenheiten vorgesehenen Vertreter der
Arbeitnehmer (Art. 2 lit. e SE-BeteiligungsRL), was aber betriebsverfassungs-
rechtliche Gremien meint; vgl. § 2 Abs. 6 SEBG.
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[5] Kein allgemein zwingendes Mitbestimmungsmodell

Im iibrigen lassen die untersuchten Richtlinien aber keinen allgemeinen
iibergreifenden Charakter erkennen, insbesondere 148t sich aus ihnen
nicht zwingend ein unionsrechtliches Mitbestimmungsmodell als
allgemeiner Rechtsgrundsatz ableiten, den es von allen Mitgliedstaaten zu
beachten gilte. Die SE-BeteiligungsRL erkennt zwei Mitbestimmungs-
modelle an425: 1. Das Recht fiir Arbeitnehmer oder Arbeitnehmervertreter
einen Teil der Mitglieder des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans zu
wihlen oder zu bestellen und 2. das Recht fiir Arbeitnehmer oder Arbeit-
nehmervertreter die Bestellung eines Teils der oder aller Mitglieder des
Aufsichts- oder des Verwaltungsorgans zu empfehlen oder abzulehnen.
Darin verdeutlicht sich die Bandbreite der mitgliedstaatlichen Mitbestim-
mungstraditionen, welche vom Unionsrecht allesamt als solche anerkannt
und respektiert werden. In materieller Hinsicht ist entsprechend nur
irgendeine EinfluBnahmemdoglichkeit auf die Beschluffassung innerhalb
der Gesellschaft erforderlich, um von ,Beteiligung der Arbeitnehmer”
sprechen zu konnen, wozu auch schon das bloBe Recht auf Unterrichtung
zahlt.426

Eine unionsrechtliche Pflicht, mitgliedstaatliches Mitbestimmungsrecht
fir Verhandlungslosungen zu o6ffnen, meint dagegen Habersack zu
erkennen:

»Geschuldet ist deshalb zumindest die Einfiihrung einer Verhandlungslésung
nach dem Vorbild des SEBG, des SCEBG und des MgVG, mithin die Offnung
des § 5 MitbestG fiir ein Verhandlungsverfahren, das aus Sicht der deutschen
Konzernmutter obligatorisch zu sein hat und den Auslandstéchtern die
Gelegenheit geben muB, sich am AbschluB einer Mitbestimmungsvereinbarung
in Bezug auf die Konzernmutter zu beteiligen. Entsprechende Vorschldge de
lege ferenda liegen auf dem Tisch. Deren Umsetzung steht freilich entgegen der
bislang dominierenden Sicht nicht im rechtspolitischen Belieben des Gesetz-
gebers, sondern ist gemeinschaftsrechtliche Pflicht®.427

Dies steht im Widerspruch zum Subsidiaritits- und VerhaltnismaBigkeits-
prinzip (Art. 5 Abs. 3, Abs. 4 EUV), denn um eine Gleichbehandlung der
europdischen Belegschaften zu erreichen, ist Mitbestimmungsautonomie
in Gestalt von Verhandlungslésungen nicht zwingend erforderlich. Die
Mitgliedstaaten konnen selbst fiir die Herstellung des unionsrechts-
konformen Zustandes sorgen. Ob sie sich dabei fiir eine Verhandlungs-
l6sung entscheiden, bleibt ihnen ebenso iiberlassen, wie die Einfiihrung
oder Abschaffung von Unternehmensmitbestimmung generell. Auerdem

425  Art. 2 lit. k SE-BeteiligungsRL.
426  Art. 2 lit. h SE-BeteiligungsRL
427  Habersack, AG 2007, 641 (648 £.).
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geht selbst das Unionsrecht nicht von einer strengen Verhandlungspflicht
aus, denn Art. 16 Abs. 4 lit. a VerschmelzungsRL verpflichtet die Mitglied-
staaten, es den an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften zu
ermoglichen, ,,ohne jede vorhergehende Verhandlung® sich fiir das organ-
beteiligende Auffangmodell zu entscheiden.

b) Volkerrechtliche Bestiitigung

Art. 151 Abs. 1 AEUV enthilt als allgemeiner Programmsatz428 zwar keine
bindenden Vorgaben, nimmt aber auf die Gemeinschaftscharta der
Sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer (SozGRCh) vom 9. Dezember
1989429 und die Europiische Sozialcharta (ESC) vom 18. Oktober 196143°
Bezug, ,eingedenk“ derer die Union und die Mitgliedstaaten ihre
Sozialpolitik gestalten wollen. Insoweit kénnen ihre Bestimmungen als
Auslegungshilfe43!, Interpretationsgrundlage und Orientierungsmafstab
herangezogen werden.432

aa) Gemeinschaftscharta der Sozialen Grundrechte der Arbeit-
nehmer

Die SozGRCh regelt unter Nr. 17 und 18 Rechte der Arbeitnehmer, welche
die Mitbestimmung betreffen:

° Nr. 17 SozGRCh: ,Unterrichtung, Anhérung und Mitwirkung der
Arbeitnehmer miissen in geeigneter Weise unter Beriicksichtigung
der in den verschiedenen Mitgliedstaaten herrschenden Gepflogen-
heiten weiterentwickelt werden. Dies gilt insbesondere fiir Unter-
nehmen und Unternehmenszusammenschliisse mit Betriebsstitten
bzw. Unternehmen in mehreren Mitgliedstaaten der Europaischen
Gemeinschaft”.

Dies bestitigt die bisherigen unionsrechtlichen Erkenntnisse
umfassend: Es ist Riicksicht auf die verschiedenen Mitbestim-
mungstraditionen der Mitgliedstaaten zu nehmen (von Unter-
richtung bis Beteiligung433). Sie diirfen aber nicht unbesehen
toleriert werden, sondern miissen ,weiterentwickelt® werden, vor
allem soweit grenziiberschreitende Unternehmen und Konzerne mit

428 Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 136 Rn. 31.

429 KOM (1989), 248 endg.

430 BGBI. 1964 II, S. 1262; zuletzt geindert durch Anderungsbekanntmachung zur
ESC vom 3.9.2001, BGBI. II, S. 970.

431  Schwarze/Rebhahn/Reiner, Art. 136 EGV Rn. 10.

432  Grabitz/Hilf/Langenfeld, Art. 136 EGV Rn. 4, 11.

433 ,Mitwirkung® im Sinne der SozGRCh meint gerade in Abgrenzung zu Anhérung
und Unterrichtung materielle Teilhaberechte, Heuschmid, Europdiisches
Grundrecht S. 183 f.
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Belegschaften in  mehreren Mitgliedstaaten nach  bisher
sherrschenden Gepflogenheiten® unzureichend beriicksichtigt
wurden. Insbesondere zdhlt die SozGRCh zu Arbeitnehmern auch
solche in  Tochterunternehmen (,Unternehmenszusammen-
schliisse“) in anderen Mitgliedstaaten, was bestatigt, daB Mitbestim-
mung als Betroffenenbeteiligung prinzipiell alle Arbeitnehmer eines
Konzerns einzubeziehen hat und die Konzernmitbestimmung keine
deutsche Besonderheit ist.

Nr. 18 So0zGRCh: ,Unterrichtung, Anhérung und Mitwirkung sind
rechtzeitig vor allem in folgenden Fillen vorzusehen [...] bei der
Umstrukturierung oder Verschmelzung von Unternehmen, wenn
dadurch die Beschiftigung der Arbeitnehmer beriihrt wird; [...] im
Falle von Arbeitnehmern, insbesondere Grenzgiangern, die von den
BeschiftigungsmaBnahmen des sie beschiftigenden Unternehmens
betroffen sind“.

Hier kommt nochmals die Betroffenenbezogenheit der Mitbestim-
mung zum Ausdruck: Mitbestimmung ist rechtzeitig fiir die vorzu-
sehen, die von den unternehmerischen MaBnahmen des sie
beschiftigenden Unternehmens betroffen sind. Der explizite
Verweis auf die Grenzginger verdeutlicht nochmals, daf8 Mitbestim-
mung an der Grenze nicht enden darf.

bb) Europiische Sozialcharta

Die Europiische Sozialcharta ist weniger ergiebig:

Nach Art. 18 Nr. 1 und 3 ESC verpflichten sich die Vertragsparteien,
um die wirksame Ausiibung des Rechts auf Ausiibung einer
Erwerbstitigkeit im Hoheitsgebiet jeder anderen Vertragspartei zu
gewihrleisten, bestehende Vorschriften ,groBziigig® anzuwenden
und die Vorschriften iiber die Beschiftigung ausldndischer Arbeit-
nehmer einzeln oder gemeinschaftlich zu liberalisieren. Daraus kann
im hier interessierenden Zusammenhang entnommen werden, daB
sowohl der den Arbeitnehmer entlassende Staat als auch der
Aufnahmestaat ihr Recht jedenfalls nicht mitbestimmungsfeindlich
gestalten diirfen, soweit Mitbestimmungsrechte fiir inliandische
Arbeitnehmer im Ausland bestehen.

Nach Art. 21 ESC verpflichten sich die Vertragsparteien, um die
wirksame Ausiibung des Rechts der Arbeitnehmer auf Unterrichtung
und Anhorung im Unternehmen zu gewédhrleisten, den Arbeit-
nehmern oder ihren Vertretern die Moglichkeit zu geben, (a.) tiber
die wirtschaftliche und finanzielle Lage des sie beschiftigenden
Unternehmens unterrichtet zu werden und (b.) rechtzeitig zu
beabsichtigten Entscheidungen gehort zu werden, welche die
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c)

Interessen der Arbeitnehmer erheblich beriithren konnten, insbe-
sondere zu Entscheidungen, die wesentliche Auswirkungen auf die
Beschiftigungslage im Unternehmen haben konnten. Darin bestatigt
sich, daB Mitbestimmung — und sei es auch nur auf Stufe der
Unterrichtung — immer Beteiligung der betroffenen Arbeitnehmer
oder ihrer Vertreter ist.

Nach Art. 29 ESC verpflichten sich die Vertragsparteien, um die
wirksame Ausiibung des Rechts der Arbeitnehmer auf Unterrichtung
und Anhorung bei Massenentlassungen zu gewéahrleisten, sicherzu-
stellen, daB die Arbeitnehmervertreter rechtzeitig vor solchen
Massenentlassungen von den Arbeitgebern iiber die Moglichkeit
unterrichtet und dazu gehort werden. Damit wird auch auf der
zweiten Stufe der Mitbestimmung (Anhorung) den Arbeitnehmern
und vor allem den Arbeitnehmervertretern ein Recht auf Beteiligung
in Angelegenheiten eingerdumt, die sie selbst betreffen.

Der allgemeine Grundsatz des Unionsrechts

Es 148t sich somit ein allgemeiner unionsrechtlicher Grundsatz der Gleich-
behandlung der Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung fest-
stellen, der folgenden Inhalt hat:

Teilhaberechte an unternehmerischen Entscheidungen miissen,
sofern sie von einem Mitgliedstaat nach seinem nationalen Recht
gewidhrt werden, denjenigen zukommen, die von den unternehme-
rischen Entscheidungen betroffen werden. Dies sind in der Mit-
bestimmung die Arbeitnehmer.

Soweit die Gestaltungsmacht des Gremiums reicht, in dem die
Beteiligung nach mitgliedstaatlichem Recht realisiert wird, sind die
von seinen Entscheidungen betroffenen Arbeitnehmer zu beteiligen.
Dies umfaBt auch das Mitzdhlen der betroffenen Arbeitnehmer bei
der Berechnung von Schwellenwerten fiir die Beschéftigtenzahl, es
sei denn, bei deren Uberschreiten entstehen fiir die Arbeitnehmer
iiberhaupt erst Teilhaberechte.

Stehen die im Recht eines Mitgliedstaates vorgesehenen Mitbestim-
mungsorgane an der Spitze eines Unternehmens oder Konzerns und
haben sie Gestaltungsmacht fiir die gesamte Unternehmens- bzw.
Konzernpolitik, sind alle im Unternehmen bzw. Konzern beschaf-
tigten Arbeitnehmer an den Mitbestimmungsmoglichkeiten zu
beteiligen.

Hat das Unternehmen Betriebe oder Tochterunternehmen in
mehreren Mitgliedstaaten und erfaffit die unternehmerische
Gestaltungsmacht des Gremiums, in dem die Mitbestimmung
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realisiert wird, auch die auslandischen Betriebe oder Tochterunter-
nehmen, ist auch den dort beschéaftigten Arbeitnehmern Teilhabe zu
gewahren.

° Die Ausgestaltung der Teilhabe muB die betroffenen Arbeitnehmer
unabhéngig von ihrer Staatsangehorigkeit erfassen, darf insbe-
sondere ihren Beschéftigungsort nicht zum Ankniipfungspunkt fiir
solche Differenzierungen machen, die sich auf die Teilhaberechte
negativ auswirken kénnen.

° Besteht die Teilhabe in einer Anzahl von Sitzen fiir Arbeitnehmer-
vertreter in Unternehmensorganen, sind die Verteilungsmodalititen
fiir diese Sitze so auszugestalten, daB eine anteilsgerechte Verteilung
der Sitze auf die Belegschaften der Mitgliedstaaten erreicht wird.
Dies mufBl nicht zu einer Erh6hung der Anzahl der Sitze fiihren.
Nicht beriicksichtigte Belegschaften aus einem oder mehreren Mit-
gliedstaaten konnen einen gemeinsamen Sitz erhalten.

° Besteht die Teilhabe in Sitzen fiir Arbeitnehmervertreter in Unter-
nehmensorganen und wird ein Teil dieser Sitze den im Unter-
nehmen oder Konzern vertretenen Gewerkschaften eingerdumt, ist
auch insoweit eine anteilsgerechte Verteilung der Sitze gemiB den
Beschiftigtenzahlen in den jeweiligen Mitgliedstaaten zu gewéihr-
leisten. Diese Sitze miissen nicht mit Arbeitnehmern des Unter-
nehmens oder seiner Tochterunternehmen besetzt werden. Das mit-
gliedstaatliche Recht muB aber sicherstellen, daf durch die
Einrdumung von Sitzen fiir im Unternehmen oder Konzern
vertretene Gewerkschaften die anteilsgerechte Repriasentierung der
Belegschaften aus den Mitgliedstaaten nicht gefdhrdet wird. Das
mitgliedstaatliche Recht kann zu diesem Zweck vorsehen, daB in
Betrieben oder Tochterunternehmen in anderen Mitgliedstaaten
vertretene Gewerkschaften inldndischen Gewerkschaften fiir die
Zwecke der Unternehmensmitbestimmung gleichgestellt werden.

d) Vereinbarkeit mit Grundsitzen der EU
aa) Ausgangspunkte

Art. 5 Abs. 1 EUV verpflichtet die Union auf Achtung der Grundsitze der
begrenzten Einzelermichtigung, der Subsidiaritit und der Verhiltnis-
maBigkeit. Begrenzte Einzelermdchtigung heiBt nach Art. 5 Abs. 2 EUV,
daB die Union nur im Rahmen ihrer Zustindigkeit handelt, die ihr die
Mitgliedstaaten iibertragen haben. Subsidiaritdt bedeutet nach Art. 5
Abs.3 EUV, daB die Union in den Bereichen, die nicht in ihre
ausschlieBliche Zustandigkeit fallen, nur tatig wird, sofern die Ziele der
MaBnahmen von den Mitgliedstaaten nicht ausreichend verwirklicht
werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer
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Wirkung auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind. Verhdltnis-
madpigkeit verlangt nach Art.5 Abs.4 EUV, daB die MaBnahmen der
Union inhaltlich wie formal nicht iiber das zur Erreichung der Ziele der
Vertréage erforderliche MaB hinausgehen.

Der EuGH verlangt auBerdem, daB aus Griinden der Gewaltenteilung
sowie dem Prinzip der Rechtssicherheit ein allgemeiner Rechtssatz des
Unionsrechts nicht solche Detailvorgaben machen darf, die eine
Interessenabwigung des Unionsrechtsetzers notwendig machten. 434

bb) Begrenzte Einzelermichtigung

Der hier festgestellte unionsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz in der
Unternehmensmitbestimmung enthilt nur solche Vorgaben, die sich aus
dem Unionsrecht, insbesondere den Grundfreiheiten wund ihren
Konkretisierungen durch sekunddres Unionsrecht bereits nach
derzeitigem Stand der Europiischen Integration entnehmen lassen. Dazu
gehort in erster Linie, jeglichen Regelungen, die auf eine unmittelbare
oder mittelbare Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit
hinaus liefen, die (diskriminierende) Anwendbarkeit zu versagen, denn
auf dem Prinzip der Gleichbehandlung aller Unionsbiirger, insbesondere
in Beschaftigung und Beruf, basiert das gesamte Binnenmarktkonzept.435

Der Grundsatz verlangt keine Unternehmensmitbestimmung, denn er gilt
nur dann, wenn ein Mitgliedstaat sich fiir die Einfiihrung von Unter-
nehmensmitbestimmung in seinem Recht entschieden hat. Der Grundsatz
gilt nur in der Mitbestimmung.

Der Grundsatz macht auch keine Vorgaben zum Koalitionsrecht. Weder
verlangt er Gewerkschaften im Mitbestimmungsrecht, noch verbietet er
sie. Da aber Mitbestimmungsrecht immer Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer ist, darf durch Einschaltung von Gewerkschaften nicht die Gleich-
behandlung der Arbeitnehmer umgangen werden.

cc) Subsidiaritat

Der hier festgestellte Grundsatz mufl auf Unionsebene angesiedelt sein,
weil die linderiibgreifende Gleichbehandlung von Arbeitnehmern durch
die Mitgliedstaaten selbst nicht einheitlich realisierbar ist. Die Mitglied-
staaten konnen zwar im Inland fiir Gleichbehandlung sorgen und tun dies
auch aufgrund ihrer eigenen (verfassungsrechtlichen) Gleichheitssitze,
doch konnen sie die Gleichbehandlung von in- und auslandischen Beleg-
schaften nicht gleichermaBen verwirklichen, wie wenn das Unionsrecht

434 EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) — EuZW 2009, 894 (Rn. 58, 62).
435 Dazu Rn. 215 ff.
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die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer im gesamten Binnenmarkt und
zwischen allen Mitgliedstaaten verwirklicht.

Der Grundsatz macht keine materiellen Vorgaben, wie Unternehmensmit-
bestimmung stattzufinden hat, wenn ein Mitgliedstaat sich fiir die
Einfiihrung von Teilhabemoglichkeiten fiir Arbeitnehmer in Unter-
nehmensfragen entschieden hat. Insbesondere bleibt es den Mitglied-
staaten iiberlassen, ob sie Arbeitnehmervertreter im Aufsichts- oder
Leitungsgremium zulassen wollen, wie stark diese dort insgesamt
reprasentiert sein sollen und welche Rechte sie haben.

dd) VerhiltnismiaBigkeit

Der hier festgestellte Grundsatz geht nicht iiber das zur Erreichung der
Gleichbehandlung der Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung
erforderliche Maf hinaus, sondern beschrinkt sich darauf, den mitglied-
staatlichen Mitbestimmungsstatuten ihren inldnderprivilegierenden
Charakter zu nehmen und damit nicht nur den Grundsatz der Gleichheit
der Unionsbiirger, sondern die ungehinderte Freiziigigkeit im Binnen-
markt zu gewéhrleisten.

Der Grundsatz fordert eine anteilsgerechte Reprasentierung der
europdischen Belegschaften in den Gremien, in denen die Arbeitnehmer-
beteiligung nach nationalem Recht erfolgt, weil dies fiir eine materielle
Gleichbehandlung der Arbeitnehmer erforderlich ist, ohne in eine
Diskriminierung durch Gleichschaltung der Belegschaften ohne Riicksicht
auf ihre Stiarke zu verfallen.

Der Grundsatz verlangt aber gerade aus Griinden der VerhiltnismaBigkeit
keine streng anteilsgerechte Représentativitdt, sondern nimmt eine nach
mitgliedstaatlichem Recht gedeckelte Sitzanzahl fiir Arbeitnehmer-
vertreter um den Preis einer Unter- oder auch Nichtrepriasentierung
kleinerer Belegschaften in Kauf. Streng anteilsgerechte Représentativitat
hieBe namlich, daB aus jedem Mitgliedstaat, in dem auch nur ein Arbeit-
nehmer des Unternehmens oder Konzerns dauerhaft beschaftigt ist, auch
mindestens ein Vertreter in das Mitbestimmungsorgan zu entsenden wire
und aus groBeren Belegschaften ihrem Anteil entsprechend mehr. Dies
ginge aber iliber das zur Erreichung des Ziels der Gleichbehandlung
erforderliche MafB hinaus, weil dadurch die Mitbestimmungsorgane ihrer
Funktionsfihigkeit beraubt und damit die Mitbestimmung selbst ad
absurdum gefiihrt wiirde.

Ausdruck der VerhiltnismaBigkeit ist schlieBlich auch, daB die Gleichbe-
handlung der Arbeitnehmer nicht durch Zwischenschaltung nationaler
Gewerkschaften umgangen werden darf, wobei der Grundsatz eine Gleich-
stellung von auslandischen Gewerkschaften mit inldndischen aber gerade
nicht fordert. Zur Erreichung der Gleichbehandlung der Arbeitnehmer ist
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lediglich erforderlich, daB die ggf. mitgliedstaatlich vorgesehenen Gewerk-
schaftsvertreter auch Belegschaften aus anderen Mitgliedstaaten anteils-
gerecht reprisentieren.

ee) Keine Uberreglementierung

Der hier festgestellte Grundsatz greift nicht unzuléssig in den legislativen
Verantwortungsbereich iiber, weil seine Inhalte bereits im Unionsrecht
enthalten sind. Eine Interessenabwigung durch den Unionsrechtssetzer
ist nicht erforderlich, weil die Entscheidung iiber Ob und Wie der Mit-
bestimmung nach wie vor den Mitgliedstaaten iiberlassen bleibt.
Entscheiden sie sich fiir die Einfiihrung von Unternehmensmitbestim-
mung, miissen sie dabei freilich die allgemeinen Prinzipien des Unions-
rechts beachten. Im Unterschied zu den strittigen Fillen der Gleichbe-
handlung wegen des Alters43® und der Gleichbehandlung von Aktioniren
einer Aktiengesellschaft437 liegt hier eine mittelbare Staatsangehorigkeits-
diskriminierung zugrunde, was gegen elementare Prinzipien des Unions-
rechts (Art. 9 Satz 1 EUV, Art. 18 AEUV, Art. 21 Abs. 2 GRCh) verstoBt.

Eine Interessenabwigung durch den Unionsrechtssetzer ist auch deshalb
nicht erforderlich, weil sich der Grundsatz strikt auf die Bereiche der
Unternehmensmitbestimmung beschrankt, die unter den allgemeinen
Grundsatz der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf fallen.
Detailvorgaben werden nur insoweit gemacht, als bekannte unionsrechts-
widrige Mitbestimmungsregeln in den unionsrechtskonformen Zustand
iiberfiihrt werden. Mitgliedstaaten, die Unternehmensmitbestimmung
bereits eingefiihrt haben, miissen diese weder nach Wirkungsweise noch
nach Intensitdt umgestalten, solange nicht ausldndische Belegschaften im
Inland mitbestimmungspflichtiger Unternehmen ungleich behandelt
werden. Mitgliedstaaten, die iiberdies Konzernmitbestimmung kennen,
miissen nur dafiir Sorge tragen, daff — soweit die Konzernzurechnung die
Beschaftigten bei Tochterunternehmen erfassen kann — nicht nach dem
Sitz der Tochterunternehmen unterschieden wird.

Auch ist das mitgliedstaatliche Recht nicht derart {iberreglementiert, da3
ein Gleichbehandlungsgrundsatz dem Unionsrechtssetzer vorbehalten
bleiben miiBte. Der Zugang zur Unternehmensmitbestimmung richtet sich
nach der Zugehorigkeit zur Belegschaft eines Unternehmens, also dem
Arbeitnehmerstatus, oder der Moglichkeit, von Gewerkschaften als Arbeit-
nehmervertreter vorgeschlagen zu werden. Beide Wege toleriert der

436 Angenommen durch EuGH vom 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) — Slg. 2005,
9981; Vereinbarkeit mit dem GG bestitigt durch BVerfG vom 6.7.2010 — 2 BvR
2661/06 — EuZW 2010, 828.

437  Abgelehnt durch EuGH vom 15.10.2009 — C-101/08 (Audiolux) — EuZW 2009,

804.
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Grundsatz und verlangt nur eine alle Arbeitnehmer gleichbehandelnde
Ausgestaltung.

Der hier festgestellte Grundsatz verlangt zwar eine anteilsgerechte
Reprisentierung der europidischen Belegschaften in den Gremien, in
denen die Arbeitnehmerbeteiligung nach nationalem Recht erfolgt, doch
ist diese Form der Reprisentierung die einzig diskriminierungsfreie438
und somit keine Abwagung erforderlich. Werden Gewerkschaftsvertreter
als Arbeitnehmervertreter eingeschaltet, ist die anteilsgerechte Reprasen-
tierung der Belegschaften zwar komplizierter auszugestalten, um
verdeckte Uberrepriasentierungen zu vermeiden, doch macht das Unions-
recht insoweit keine Vorgaben, verlangt insbesondere keine europaweite
Gleichstellung der einzelstaatlich organisierten Gewerkschaften. Dies
bleibt einer Regelung durch die Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertriage*
selbst vorbehalten.

Steht nationales Recht im Widerspruch zu allgemeinen Grundsétzen des
Unionsrechts, fiihrt dies nicht zu seiner Unionsrechtswidrigkeit per se,
sondern ist prinzipiell einer Rechtfertigung zuginglich.

VI. Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen

SchlieBlich sind die Kriterien zu ermitteln, anhand derer ein Versto3 mit-
gliedstaatlichen Rechts gegen den unionsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz der Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung
gerechtfertigt werden kann.

1. Rechtfertigungsprinzipien im Unionsrecht

Art. 18 AEUV verbietet Ungleichbehandlungen aufgrund der Staatsange-
horigkeit, die willkiirlich sind, weil sie nicht durch sachliche Griinde
gerechtfertigt sind, die nicht auf der Staatsangehorigkeit als solcher
basieren. Die fragliche Regelung kann aus objektiven Umstdnden
gerechtfertigt sein, wenn eine Abwigung ergibt, daB sie mit den
Vertragszielen unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit
in Einklang zu bringen ist.439

In den Entscheidungen zu dem Verbot der Altersdiskriminierung hat der
EuGH die Rechtfertigungsmoglichkeiten aus der diesen Gleichbehand-
lungsgrundsatz konkretisierenden Richtlinie abgeleitet:

sNach Art. 6 Abs. 1 UnterAbs. 1 der Richtlinie 2000/78 stellt eine Ungleichbe-
handlung wegen des Alters keine Diskriminierung dar, sofern sie objektiv und
angemessen ist und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel,

438 Dazu Rn. 235 ff.
439 Streinz/ders., Art. 12 EGV Rn. 57.
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worunter insbesondere rechtméfige Ziele aus den Bereichen Beschiftigungs-
politik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt
ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sind“.440

Beschriankungen von Grundfreiheiten sind nach der Gebhard-Formel
gerechtfertigt, wenn sie nicht in diskriminierender Weise angewandt
werden, zwingende Griinde des Allgemeininteresses verfolgen und zu
deren Erreichung geeignet und erforderlich sind.44

2. Rechtfertigung von Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer
in der Unternehmensmitbestimmung

Der hier festgestellte Gleichbehandlungsgrundsatz der Arbeitnehmer in
der Unternehmensmitbestimmung ist eine besondere Ausformung des
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes und des Grundsatzes der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, so daf eine Ubertragung
des RechtfertigungsmaBstabs aus Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 RL 2000/78/EG
prinzipiell in Frage kommt. Allerdings regelt diese Richtlinie merkmals-
spezifisch den Gleichbehandlungsgrundsatz, wihrend der hier festge-
stellte Gleichbehandlungsgrundsatz bereichsspezifisch ist und vor allem in
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und dem allgemeinen Diskriminierungs-
verbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit wurzelt. Als Rechtfertigungs-
maBstab konnen deshalb nur zwingende Griinde des Allgemeininteresses
in Betracht kommen, welchen das nationale Recht in geeigneter Weise
Rechnung tragt und tiber das dafiir erforderliche Ma8 nicht hinausgeht.

VII. Fazit

Aus dem Unionsrecht 148t sich ein allgemeiner Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung
herleiten, der eine anteilsgerechte Reprasentation der Arbeitnehmer nach
den Mitgliedstaaten ihres Beschiftigungsortes bei solchen Unternehmen
verlangt, die nach dem fiir sie geltenden mitgliedstaatlichen Recht ihren
Arbeitnehmern und ggf. auch Arbeitnehmern ihrer Tochtergesellschaften
Beteiligungsrechte in Unternehmensangelegenheiten zu gewidhren haben.
Dieser Grundsatz beansprucht dann Geltung, wenn Mitgliedstaaten
Unionsrecht mit Mitbestimmungsrelevanz durchfithren oder Mitbestim-
mungsrecht setzen, das auch Sachverhalte mit tatsdchlichem oder
rechtlichem grenziiberschreitendem Bezug erfassen kann.

440 EuGH vom 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci) — NZA 2010, 85 (Rn. 33); vgl.
vom 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) — Slg. 2005, 9981 (Rn. 58).
441  Streinz, Europarecht, Rn. 804.
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Inwiefern das deutsche Mitbestimmungsrecht mit diesem Grundsatz
vereinbar oder unvereinbar ist, wird gesondert untersucht.442

442 Dazu Rn. 330 ff.
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§ 3 Systemimmanente Ungleichbehandlungen

Systemimmanente Ungleichbehandlungen sind Gleichbehandlungs-
probleme, die das allgemeine Mitbestimmungsrecht an sich hervorbringt.
Sie folgen prinzipiell aus dem gemeinsamen Regelungsansatz der
allgemeinen Mitbestimmungsgesetze (DrittelbG und MitbestG), ohne daB
sie in beiden Niederschlag gefunden haben miissen. Ungleichheiten
bestehen sowohl hinsichtlich der von der Mitbestimmung iiberhaupt
erfaten Unternehmen, als auch hinsichtlich der mitbestimmungs-
berechtigten Arbeitnehmer.

A. Mitbestimmungsfreie Unternehmen
1. Mitbestimmungsfreiheit von Einzelunternehmen

sUnternehmen® im mitbestimmungsrechtlichen Sinne ist nicht jede
wirtschaftliche Organisations- und Wirkungseinheit, die Entscheidungen
mit Wirkung fiir ihre Arbeitnehmer trifft. Der organbeteiligende, gesell-
schaftsrechtsakzessorische Regelungsansatz der deutschen Mitbestim-
mung verlangt vielmehr, daB das Unternehmen gesellschaftsrechtlich
anerkannte Organe aufweist, welche zum Ankniipfungspunkt fiir die
Arbeitnehmerbeteiligung gemacht werden konnen. Tritt eine natiirliche
Person als Unternehmer auf, gibt es in diesem sog. Einzelunternehmen
aber keine Unternehmensorgane, weil die natiirliche Person mit dem
Unternehmen identisch ist und deshalb auch das Unternehmen als solches
selbst handeln kann. Gleich wie viele Arbeitnehmer ein Einzelunter-
nehmen beschiftigt, kann schon mangels Existenz eines Unter-
nehmensorgans bei ihm keine Beteiligung der Arbeitnehmer in Unter-
nehmensfragen nach den Mitbestimmungsgesetzen stattfinden.443 Auch
nach dem Haftungsprinzip konnen Einzelunternehmen nicht von ihren
Arbeitnehmern mitbestimmt werden, weil der Einzelunternehmer
unbeschriankt personlich fiir seine Entscheidungen haftet.

II. Mitbestimmungsfreiheit von Personengesellschaften
1. GbR, OHG, KG

SchlieBen sich mehrere natiirliche Personen zur gemeinsamen Verfolgung
eines unternehmerischen Zwecks zusammen, bildet diese Unternehmung
zwar eine Gesellschaft zur Gesamthand, die als sog. Personengesellschaft
selbst Triager von Rechten und Pflichten sein kann. Je mnach

443  Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung, S. 250.
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Geschiftsumfang und interner Aufgabenverteilung handelt es sich dabei
um eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), eine Offene Handels-
gesellschaft (OHG) oder eine Kommanditgesellschaft (KG). Die Versamm-
lung der Personengesellschafter ist aber kein taugliches Mitbestimmungs-
gremium, denn es handelt sich nicht um ein gesellschaftsrechtlich
gefordertes Organ, geschweige denn um einen Aufsichtsrat. Wie Einzel-
unternehmen bestehen Personengesellschaften aus natiirlichen Personen
und konnen selbst durch ihre Gesellschafter handeln, ohne auf ein
besonderes Gremium angewiesen zu sein. Unabhingig von der Anzahl
ihrer Beschiftigten konnen Personengesellschaften deshalb nach dem
Aufsichtsratsdogma — wegen der personlichen Haftung der Gesellschafter
aber auch nach dem Haftungsprinzip — nicht der Unternehmensmit-
bestimmung unterfallen.444

2. Keine Arbeitnehmerzurechnung bei der kapitalistischen
KGaA

Die KGaA ist zwar formal auch eine Personengesellschaft, materiell
handelt es sich freilich um eine Mischform aus KG und AG.445 Da sie
zwingend einen Aufsichtsrat hat (§ 287 AktG) und dem Mitbestim-
mungsrecht unterfillt, stellt sie aus Sicht des Aufsichtsratsdogmas keine
Systemwidrigkeit dar. Aus Sicht des Haftungsprinzips sind zwar die
personlich haftenden Komplementéire (§ 278 Abs. 1 AktG i.V.m. §§ 161
Abs. 2, 128 HGB) mit einem mitbestimmten Aufsichtsrat nicht zu
vereinbaren, doch sowenig dadurch das Haftungsprinzip als Erklarungs-
ansatz fiir den Geltungsbereich der Mitbestimmung widerlegt wird, ist die
Mitbestimmung der KGaA auch keine verfassungswidrige Ungleichbe-
handlung, weil der auf Uberwachung der Komplementidre beschriankte
Aufsichtsrat und damit die dort vertretenen Arbeitnehmer keinen
wesentlichen EinfluB auf unternehmerische Entscheidungen haben.44¢

Hat eine KGaA allerdings keinen personlich haftenden Komplementir,
weil dieser keine natlirliche Person, sondern eine GmbH oder AG ist
(kapitalistische KGaA),447 bleibt dieses Gesellschaftskonstrukt als solches
mitbestimmungsfrei, d.h. die KGaA und ihre Komplementirgesellschaft
konnen jeweils fiir sich nach allgemeinen Regeln mitbestimmt sein, aber
eine §4 MitbestG entsprechende Arbeitnehmerzurechnung der
Beschiftigten der KGaA zur Komplementargesellschaft findet nicht statt.
Eine GmbH & Co. KGaA, die von ihren insgesamt 2.100 Arbeitnehmern

444  Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung, S. 250.

445 Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht, § 23 Rn. 3.

446  Dazu Rn. 20; Hauth, Probleme des VVaG, S. 174 f.; Raiser/Veil, Kapitalgesell-
schaftsrecht, § 23 Rn. 34.

447  Eine solche Konstruktion ist zulassig, BGH vom 24.2.1997 — I1 ZB 11/96 — NJW
1997, 1923; vgl. nun auch § 279 Abs. 2 AktG (angepaBt zum 1.7.1998).
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bei der GmbH 200 und bei der KGaA 1.900 anstellt, hat nur einen
drittelparitatisch mitbestimmten KGaA-Aufsichtsrat (die GmbH bleibt
mitbestimmungsfrei), wahrend bei einer solchen GmbH & Co. KG die
Arbeitnehmer der KG der GmbH (unter den weiteren Voraussetzungen
des § 4 MitbestG) zugerechnet werden und damit der GmbH-Aufsichtsrat
paritdtisch zu besetzen ist (die KG bleibt mitbestimmungsfrei). Bei
gleicher Belegschaftsverteilung hat also die GmbH & Co. KGaA nur einen
drittelmitbestimmten Aufsichtsrat mit stark eingeschriankten Befugnissen,
wiahrend die GmbH & Co. KG einen paritatisch besetzten Aufsichtsrat mit
allen Befugnissen hat, die das GmbHG und das MitbestG, insbesondere
§ 4 Abs. 2 MitbestG ihm einrdumen.

Dieser Zustand wird vielfach als unbefriedigend empfunden und deshalb
eine analoge Anwendung des § 4 MitbestG auf die kapitalistische KGaA
befiirwortet.448 Art. 3 Abs. 1 GG erfordert eine Arbeitnehmerzurechnung
bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA indes nicht, weil nicht wesentlich
Gleiches ungleich behandelt wird. Im Unterschied zur Kapitalgesellschaft
& Co. KG droht bei der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA keine ,,Flucht aus
der Mitbestimmung® durch Wahl einer atypischen Personengesellschaft
als Rechtsform449, denn die KGaA unterfillt — im Gegensatz zur KG — der
Mitbestimmung. Threr Atypik wurde also bereits anderweitig Rechnung
getragen. Die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer der KGaA sind
wegen der geringen Aufsichtsratsbefugnisse zwar nur ,,gezihmt“,45° aber
immerhin weitreichender als bei der mitbestimmungsfreien KG. Freilich
werden die materiellen Mitbestimmungsrechte gemindert, wenn sich eine
quasi-paritatisch mitbestimmte AG in eine GmbH & Co. KGaA umwandelt
(8 191 UmwG), und der Aufsichtsrat der KGaA nunmehr zwar weiterhin
parititisch besetzt ist, aber nicht mehr dieselben weitreichenden
Befugnisse hat. Doch dndert eine GmbH oder AG als Komplementér daran
nichts.45' Wihrend eine GmbH & Co. KG mit 10.000 Arbeitnehmern bei
der KG und 100 bei der GmbH als unternehmerische Einheit unter
teleologischen Gesichtspunkten sinnvollerweise unter Wahrung des
Haftungsprinzips in die Mitbestimmung einbezogen werden kann (das
Aufsichtsratsdogma gebietet dies freilich nicht), ist dies eine GmbH & Co.
KGaA bereits.452

448 WWKK/Koberski, § 4 MitbestG Rn. 13; Joost, ZGR 1998, 334 (343 ff.); GK-
AktG/Oetker, § 4 MitbestG Rn. 2; Raiser/Veil, § 4 MitbestG Rn. 5a; Steindorf,
FS Ballerstedt, S. 127 (138); Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 40 f.

449 So die ratio des § 4 MitbestG, vgl. BegrRegE zum MitbestG, BT-Drs. 7/2172,
S. 20; GK-AktG/Oetker, § 4 MitbestG Rn. 3.

450 GK-AktG/Oetker, § 4 MitbestG Rn. 2.

451  Insoweit zutreffend Joost, ZGR 1998, 334 (338).

452  Zutreffend Jaques, NZG 2000, 401 (404).
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Warum gerade eine Arbeitnehmerzurechnung das gesellschaftsrechts-
akzessorische Mitbestimmungsdefizit bei der KGaA ausgleichen soll,
wihrend nach dem Haftungsprinzip doch eine mitbestimmungsrechtliche
Angleichung der Aufsichtsratsbefugnisse der kapitalistischen KGaA an die
der ebenfalls ohne personlich haftenden Gesellschafter auskommenden
AG viel naher liegen453 und das gleiche Ergebnis hervorbringen wiirde,
bleibt offen. Aus Sicht des Gleichheitssatzes steht nur eins fest: So wie das
»~Mitbestimmungsgefille“ von der AG iiber die KGaA bis hin zur KG als
Ausdruck der Gesellschaftsrechtsakzessorietit des Mitbestimmungsrechts
und damit der gesetzgeberischen Entscheidungsfreiheit hinzunehmen ist,
ist auch das Gefille von der Kapitalgesellschaft & Co. KG zur KGaA
hinzunehmen, sei es eine kapitalistische oder eine klassische KGaA. Auch
wenn die Komplementargesellschaft der KG iiber starken EinfluB auf die
Entscheidungen des ganzen Unternehmens verfiigt und deshalb Mit-
bestimmung sinnvoller Weise bei ihr statt findet (aber nach dem Auf-
sichtsratsdogma auch nur bei ihr stattfinden kann), ist die disparate Mit-
bestimmung der KGaA-Komplementérgesellschaft und der dazugehorigen
KGaA ein anderer Tatbestand, an den der Gesetzgeber unterschiedliche
Rechtsfolgen kniipfen kann.454 Er wiirde sich iiberdies dem Vorwurf der
Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem aussetzen, wenn eine
Arbeitnehmerzurechnung bei der kapitalistischen KGaA stattfinde, denn
dann hiatte die Kapitalgesellschaft & Co. KGaA — wenn mit der Arbeit-
nehmerzurechnung nicht zugleich eine -wegrechnung verbunden wire —
zwei quasi-parititisch mitbestimmte Aufsichtsrite, worauf die
kapitalistische KG nicht verweisen kann.455

Das Fehlen einer Regelung zur Arbeitnehmerzurechnung bei der
kapitalistischen KGaA ist folglich nicht gleichheitswidrig. Ob deshalb eine
analoge Anwendung von § 4 MitbestG auf die kapitalistische KGaA

453 Dafiir Steindorff, FS Ballerstedt, S. 127 (139); dagegen Joost, ZGR 1998, 334
(343).

454  Bayreuther, JuS 1999, 651 (565); a.A. Joost, ZGR 1998, 334 (345): ,Die
Leitungsstruktur im Hinblick auf die Fithrung von Arbeitnehmern
unterscheidet sich bei KGaA und KG nicht wesentlich®.

455 Bayreuther, JuS 1999, 651 (656); insoweit zutreffend Steindorff, FS
Ballerstedt, S.127 (139); widerspriichlich Joost, ZGR 1998, 334 (345),
einerseits: ,Die analoge Anwendung auf die kapitalistische KGaA fiihrt im
Ergebnis zu keinen weiteren Mitbestimmungsfolgen als die unmittelbare
Anwendung bei der GmbH & Co. KG“ und Joost, a.a.0. (351), andererseits: Die
aus einer AG umgewandelte GmbH & Co. KGaA miifite auf eine Mehrheits-
identitat bei GmbH und KGaA verzichten, um eine analoge Anwendung von § 4
MitbestG zu vermeiden, ,andernfalls wire nicht weniger, sondern mehr Mit-
bestimmung gegeben®.
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ausscheidet, kann dahinstehen. Jedenfalls hat der BGH diesem Ansinnen
eine klare Absage45° erteilt:

»,Es kann nicht Aufgabe der Gerichte sein, den auf politischem Wege
gefundenen MitbestimmungskompromiB durch eine — wie auch immer geartete
— Rechtsfortbildung zu korrigieren. Es ist allein Sache des Gesetzgebers, das
Mitbestimmungsgesetz den neuen Gegebenheiten anzupassen, wenn er der
Ansicht sein sollte, die KGaA ohne natiirliche Person als personlich haftende
Gesellschafterin miisse der Mitbestimmung unterworfen werden®.457

Eine Konzernzurechnung nach §§ 2 DrittelbG, 5 MitbestG bleibt freilich
auch innerhalb der kapitalistischen KGaA moglich, wenn die KGaA von
ihrer Komplementargesellschaft im Sinne des § 18 Abs. 1 AktG beherrscht
wird, wofiir die bloBe Komplementireigenschaft allerdings nicht aus-
reicht.458

3. Keine Arbeitnehmerzurechnung bei der kapitalistischen
OHG

Bilden mehrere Kapitalgesellschaften ein Joint Venture in der Rechtsform
einer OHG, ohne daB auBerdem auch natiirliche Personen als Gesell-
schafter auftreten, ist diese kapitalistische OHG (Kapitalgesellschaften &
Co. OHG) aus Sicht des Haftungsprinzips prinzipiell mitbestimmungs-
tauglich.459 Freilich verhindert das Aufsichtsratsdogma die unmittelbare
Mitbestimmung der OHG, der analog § 4 MitbestG die Arbeitnehmer ihrer
Gesellschafterunternehmen zugerechnet werden kénnten, weil die OHG
nicht aufsichtsratstauglich ist. Das Mitbestimmungsrecht zwingt die
kapitalistische OHG auch nicht zur Errichtung eines Aufsichtsrates, weil
das Prinzip der Selbstorganschaft ein solches Gremium nicht erfordert
und ein mitbestimmungsrechtlicher Aufsichtsratszwang folglich ein
systemwidriger Ubergriff in das Gesellschaftsrecht wére.460

456  Kessler, NZG 2005, 145 (149) m.w.N. zu dieser Einschitzung.

457 BGH vom 24.2.1997 — II ZB 11/96 — NJW 1997, 1923 (1925); ebenso
Bayreuther, JuS 1999, 651 (656); Jaques, NZG 2000, 401 (404 f.); dhnlich
bereits Bayer, ZGR 1977, 173 (193); dagegen Joost, ZGR 1998, 334 (338):
,Dariiber hinaus mufBl aber festgestellt werden, daB diese Passage des
Beschlusses besser ungeschrieben geblieben ware*.

458 Jaques, NZG 2000, 401 (404) m.w.N.; insoweit auch zutreffend
Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 40a; dagegen sieht Joost, ZGR
1998, 334 (346 ff.), keinen Fall, in dem konzernrechtlich eine Beherrschung
vorliegen konnte.

459  Sdcker, DB 2003, 2535.

460 Sdcker, DB 2003, 2535 (2536): ,Die analoge Anwendung des § 4 MitbestG auf
die OHG wiirde mehr Liicken aufreiBen als schlieBen. Eine ,ungliicklichere’
richterliche Rechtsfortbildung, die weit iiber die dem Richter gesetzten
Grenzen hinausschosse, lieBe sich kaum denken®.
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Allerdings kann dem Aufsichtsratsdogma dadurch Rechnung getragen
werden, daB nicht bei der OHG, sondern bei ihren Gesellschafterunter-
nehmen, die in einer mitbestimmungsgeeigneten Rechtsform organisiert
sind, die Aufsichtsrdte mitbestimmt werden (,mediatisierte Unter-
nehmensmitbestimmung®).46t Da aber wenigstens zwei Unternehmen
Gesellschafter einer OHG sein miissen, stellt sich unweigerlich die Frage,
welche Arbeitnehmer welchem Gesellschafter zugerechnet werden sollen,
um die kapitalistische OHG als unternehmerische Einheit mitzu-
bestimmen. Nach dem gesetzlichen Grundmodell sind die Gesellschafter
einer OHG gleichberechtigt, stimmen ,nach Kopfen“ ab und treffen
grundlegende Entscheidungen einstimmig (§ 119 HGB). Nach welchen
abstrakt-generellen MaBstdben der mitzubestimmende primus inter pares
ermittelt werden soll (sofern es ihn {iberhaupt gibt), bleibt offen.462

Solange nicht die Voraussetzungen der Konzernmitbestimmung nach § 2
DrittelbG bzw. § 5 MitbestG erfiillt sind, ist die kapitalistische OHG eher
einem vom Mitbestimmungsrecht nicht erfaten Gleichordnungskonzern
(8 18 Abs. 2 AktG) vergleichbar, als einer Kapitalgesellschaft & Co. KG.463
Mitbestimmung in allen Aufsichtsrdten aller OHG-Gesellschafterunter-
nehmen verbunden mit einer wechselseitigen Arbeitnehmerzurechnung
fiihrte zu einer absurden Mitbestimmungskumulation4%4 und konnte doch
nicht das iibergeordnete zentrale Entscheidungsgremium bei der OHG
erfassen.4%5 Der Gesellschafterversammlung der OHG ist aber kein Auf-
sichtsrat zur Seite zu stellen, weil die Gesellschafter kein Interesse an der
Selbstkontrolle ihrer eigenen Entscheidungen haben. Das gesell-
schaftsrechtsakzessorische Aufsichtsratsdogma wiirde zugunsten eines
sUnternehmensrats“ aufgeben4%, was nur der Gesetzgeber im Zuge der
Schaffung eines kohadrenten Unternehmensverfassungsrechts konnte,
gleichheitsrechtlich aber nach derzeitiger Systematik des Mitbestim-
mungsrechts nicht gefordert ist. ,Die analoge Anwendung des §4
MitbestG auf die OHG mit mehreren juristischen Personen wire weder
aus der legislativen Ratio des § 4 MitbestG noch aus dem Sinnganzen des

461  Sdcker, DB 2003, 2535 (2536).

462  Sdcker, DB 2003, 2535 (2536).

463 Sdcker, DB 2003, 2535 (2537).

464  Anschaulich Sdcker, DB 2003, 2535 (2536 £.).

465  Freilich kann ein WirtschaftsausschuBB bei der OHG zu bilden sein, dessen
Mindestarbeitnehmerzahl im Gemeinschaftsbetrieb entgegen dem Wortlaut des
§ 106 Abs. 1 Satz 1 BetrVG durch Zusammenrechnung aller Arbeitnehmer aller
beteiligten Betriebe ermittelt wird, BAG vom 1.8.1990 — 7 ABR 91/88 — NZA
1991, 643 (644).

466 Dazu Rn. 7.
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Gesetzes gerechtfertigt, sondern wiirde das Mitbestimmungstelos, so wie
es im MitbestG rechtsformspezifisch verwirklicht ist, desavouieren®.467

III. Mitbestimmungsfreiheit von Stiftungen

Stiftungen im Sinne der §§ 8o ff. BGB sind rechtsfihige Organisationen
ohne Mitglieder, welche bestimmte, durch den Stiftungsakt festgelegte
Zwecke mit Hilfe eines Vermogens verfolgen, das diesen Zwecken dauernd
gewidmet ist und grundsitzlich nicht verdndert werden darf.468 Sie
konnen einen Aufsichtsrat haben4%9, doch dieser ist im geschriebenen
Stiftungsrecht weder als obligatorisches noch als fakultatives Organ
vorgesehen, weil die Stiftung keine ,, Anteilseigner” im weiteren Sinne hat,
welche die Stiftungspolitik kontrollieren konnten — die Kontrolle der
Einhaltung des Stiftungszwecks obliegt dem Staat.47°© Deswegen ist die
Stiftung aber nicht ,fiir eine Mitbestimmung besonders offen“,47* denn die
deutsche Mitbestimmung folgt dem Aufsichtsratsdogma, das sich gerade
in der Mitbestimmungsfreiheit materiell aufsichtsratsungeeigneter Unter-
nehmen (wie Stiftungen) verdeutlicht. Aus Respekt vor dem Stiftungsrecht
hat der Gesetzgeber auf schwerwiegende Struktureingriffe durch das Mit-
bestimmungsrecht verzichtet,472 was unter Gleichbehand-
lungsgesichtspunkten nicht zu beanstanden ist.

IV. Mitbestimmungsfreiheit von Tendenzunternehmen

Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 DrittelbG sowie § 1 Abs. 4 MitbestG
werden Unternehmen von der Mitbestimmungspflicht ausgenommen, die

° unmittelbar oder vorwiegend politischen, koalitionspolitischen,
konfessionellen, karitativen, erzieherischen, wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Bestimmungen dienen, oder

° unmittelbar oder vorwiegend Zwecken der Berichterstattung oder
MeinungsiduBerung, auf die Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG anzuwenden ist,
dienen, oder

467  Sdcker, DB 2003, 2535 (2537); a.A. aber allesamt mit diirftiger Begriindung
WWKK/Koberski, § 4 MitbestG Rn.13; Raiser/Veil, § 4 MitbestG Rn. 5;
Ulmer/Habersack/Henssler, § 4 MitbestG Rn. 7.

468 BayObLG vom 25.10.1972 — BReg. 2 Z 56/72 — NJW 1973, 249.

469 Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 31.

470 BGH vom 3.3.1977 — III ZR 10/74 — NJW 1977, 1148; MiiKo-BGB/Reuter, vor
§ 80 Rn. 70.

471 So aber Naendrup, BIStSozArbR 1976, 164 (165).

472 WWKK/Koberski, § 1 MitbestG Rn. 14; Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestim-
mung, S. 250, stellen (wenig einleuchtend) auf das staatliche Genehmigungs-
erfordernis (§ 80 Abs. 1 BGB) ab.
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° Religionsgemeinschaften oder zu ihnen gehorige karitative und
erzieherische Einrichtungen sind.

Diese Ausnahme dient dazu, die Freiheit zu geistig-ideeller
Tendenzbildung, Tendenzverfolgung und Tendenzvermittlung zu sichern
und auf der Ebene der Unternehmensleitung von mitbestimmungs-
rechtlichen Einfliissen freizuhalten.473 Der Tendenzschutz, genauer: der
Schutz der Tendenzunternehmen vor Mitbestimmung, rechtfertigt sich
aus den besonderen Freiheitsgrundrechten, die die genannten Unter-
nehmen fiir sich in Anspruch nehmen koénnen: Art.4, 140 GG fiir
Religionsgemeinschaften, Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG fiir Medien, Art. 5 Abs. 3
GG fiir Kunst und Wissenschaft, Art. 9 Abs. 3 GG fiir Koalitionen und
Art. 21 GG fiir Parteien.474 Da die Mitbestimmungsfreistellung nur eintritt,
wenn die Unternehmen ,,unmittelbar oder tiberwiegend“ Tendenzzwecken
dienen, ist die Ungleichbehandlung gegeniiber tendenzfreien und deshalb
mitbestimmten Unternehmen verhaltnismaBig.475 Zwar kommt es bei
Religionsgemeinschaften und ihren Kkaritativen und erzieherischen
Einrichtungen nicht auf ein Uberwiegen der Tendenzverfolgung an,
allerdings konnen sie gem. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV auf ein
verfassungsrechtlich garantiertes Selbstverwaltungsrecht verweisen, das
ihre Privilegierung rechtfertigt.47® Die Parallelvorschrift des § 112 BPersVG
formuliert klarstellend: ,Dieses Gesetz findet keine Anwendung auf
Religionsgemeinschaften wund ihre karitativen und erzieherischen
Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform; ihnen bleibt die
selbstdndige Ordnung eines Personalvertretungsrechtes iiberlassen®.

DaB Unternehmen, die rein Kkaritative Zwecke verfolgen, keinem
besonderen Grundrechtsschutz unterstehen, steht ihrer Einbeziehung in
den Tendenzschutzkatalog nicht entgegen. Zwar ist aus Mitbestim-
mungssicht eine erwerbswirtschaftliche Ausrichtung des Unternehmens
nicht erforderlich477 und kann die fehlende Gewinnerzielungsabsicht eine
Mitbestimmungsfreiheit nicht rechtfertigen, weil die Teilhabeinteressen
der Arbeitnehmer davon nicht beriihrt werden.478 Doch dienen karitative
Unternehmen der Heilung, Milderung oder Abwehr der inneren und

473  Allgem. Meinung, statt vieler Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 56
m.w.N.

474 BegrRegE zum MitbestG 1976, BT-Drs. 7/2172, S. 20; GK-AktG/Oetker, §1
MitbestG Rn. 23; Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 56.

475 Im einzelnen Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 58 ff.

476 BVerfG vom 11.10.1977 — 2 BvR 209/76 - NJW 1978, 581 (583);
Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 67; a.A. Ruland, NJW 1980, 89
(971).

477  Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 36.

478 Dagegen will GK-AktG/Oetker, § 1 MitbestG Rn. 23, gerade daraus die Mit-
bestimmungsfreiheit karitativer Unternehmen rechtfertigen.
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duBeren Note Heilbediirftiger479 und damit dem Schutz des elementaren
Grundrechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit anderer (Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG). Die mitbestimmungsrechtliche Privilegierung solcher
Unternehmen - sofern sie iiberhaupt in mitbestimmungstauglichen
Rechtsformen gefiihrt werden — kann somit als Ausgleich fiir ihren
freiwilligen Einsatz48¢ fiir die Hilfeleistung im allgemeinen Interesse
gesehen werden, die den Griinden fiir die Mitbestimmungsfreiheit anderer
Tendenzunternehmen, insbesondere der auch in dhnlicher Zielrichtung
tatigen Kirchen ungleich naher steht, als Unternehmen, die ebenfalls
(zumindest theoretisch) keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgen und
dennoch mitbestimmt sind.48! Karitative Einrichtungen sind deshalb nicht
willkiirlich von der Unternehmensmitbestimmung freigestellt. Vielmehr
wird dadurch einer Beeintrachtigung ihres ausschlieBlich fremdniitzigen
Unternehmenszwecks vorgebeugt.

V. Mitbestimmung bei Gesellschaften auslindischen Rechts

DaB der rechtsformspezifische Geltungsbereich der Unternehmensmit-
bestimmung Gesellschaften in nicht-deutscher Rechtsform nicht erfaBt
und damit von der deutschen Unternehmensmitbestimmung freistellt,
rechtfertigt sich schon aus der Gesellschaftsrechtsakzessorietdat des Mit-
bestimmungsrechts.482 Der Gesetzgeber hat besonderes Gesellschaftsrecht
(oder Unternehmensrecht) in Gestalt des Mitbestimmungsrechts
geschaffen und konnte dabei nur auf dasjenige Recht aufbauen bzw.
dasjenige Recht umbauen, was in seiner Gestaltungsmacht lag.483

Auch kollisionsrechtlich gehort die Unternehmensmitbestimmung in ihrer
Form als Organbeteiligung zum Gesellschaftsstatut,484 das sich in aller
Regel nach dem Griindungsrecht des Unternehmens richtet,485 so dafl das
Mitbestimmungsrecht des Sitzlandes keine Anwendung finden kann.48¢ Ob
nach auslindischem Recht gegriindete Unternehmen, die ihren
Verwaltungssitz nach Deutschland verlagern oder hier unselbstindige
Niederlassungen unterhalten, in das deutsche Mitbestimmungsrecht im

479 WWKK/Koberski, § 1 MitbestG Rn. 46; GK-AktG/Oetker, § 1 MitbestG Rn. 29.

480 Wer von Gesetzes wegen zur Hilfeleistung verpflichtet ist, handelt nicht mit
karitativer Zielsetzung, WWKK/Koberski, § 1 MitbestG Rn. 46.

481  Zur Mitbestimmung beim VVaG und seinen vermeintlichen Besonderheiten
siehe Rn. 384 ff.

482  Behme, ZIP 2008, 351 (354); Junker, NJW 2004, 728 (729); ders., ZfA 2005, 1
(7); Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S. 157.

483 Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. MitbestG Rn. 35.

484  Junker, ZfA 2005, 1 (5 f.); Riegger, ZGR 2004, 510 (518) m.w.N.

485 Eingehend Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften,
S. 47 ff.

486  Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S. 157.
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Wege der Analogie bzw. Substitution einbezogen werden konnen, muf3
hier nicht erortert werden.487 Aus Sicht des nationalen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ist ihre Einbeziehung wegen des gesellschaftsrechts-
akzessorischen Aufsichtsratsdogmas verfassungsrechtlich nicht
zwingend,488 weil die Sachverhalte (Unternehmen inlandischen und
ausldndischen Rechts) nicht wesentlich gleich sind.489 Die mit einem Auf-
sichtsratszwang fiir Unternehmen ausldndischen Rechts verbundenen
kollisionsrechtlichen Probleme49° konnen die Ungleichbehandlung
jedenfalls rechtfertigen.49!

Auch das Europarecht kann eine Gleichbehandlung der mitbestimmten 300
Unternehmen durch das deutsche Recht nicht erzwingen, weil die Nieder-
lassungsfreiheit der Art. 49, 54 AEUV nach der Rechtsprechung des EuGH
in den Rechtssachen Centros492, Uberseering493, Inspire Art494 und
Sevic49s gerade verlangt, daB auslindische Unternehmen im Inland
uneingeschriankt anzuerkennen und nach ihrem Griindungsrecht (also
nicht nach deutschem Gesellschaftsrecht) zu behandeln sind.4%¢ Ob das
deutsche Mitbestimmungsrecht aus zwingenden Griinden des Allgemein-
wohls dennoch Geltung beanspruch konnte,497 kann dahin stehen,49® denn
jedenfalls verlangt das Europarecht nicht nach einer Gleichbehandlung
inldndischer und ausldndischer Unternehmen fiir die Zwecke der Mit-
bestimmung,499 weil das Mitbestimmungsrecht insofern nur eine

487 Eingehend Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften,
S. 157 ff.; Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 61 ff.

488 Ebenso Behme, ZIP 2008, 351 (355).

489 Ebenso Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften,
S. 163; dhnlich Leible, ZGR 2004, 531 (551 f.).

490 Leible, ZGR 2004, 531 (552): ,schwer handhabbarer Normenmix®;
exemplarisch zum Aufsichtsratszwang fiir die britische Limited Behme, ZIP
2008, 351 (354 £.).

491 LE. ebenso Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften,
S. 205; dhnlich Raiser/Veil, § 1 MitbestG Rn. 15.

492 EuGH vom 9.3.1999 — C-212/97 (Centros) — Slg. 1999, 1459.

493 EuGH vom 5.11.2002 — C-208/00 (Uberseering) — Slg. 2002, 9919.

494 EuGH vom 30.9.2003 — C-167/01 (Inspire Art) — Slg. 2003, 10155.

495 EuGH vom 13.12.2005 — C-411/03 (Sevic) — Slg. 2005, 10805.

496  Raiser/Veil, § 1 MitbestG Rn. 15a m.w.N.

497 Zum Meinungsstand Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 8 m.w.N.

498 Ablehnend Behme, ZIP 2008, 351 (356); Junker, ZfA 2005, 1 (10 ff.); Riegger,
ZGR 2004, 510 (518); differenzierend Kisker, Unternehmensmitbestimmung
bei Auslandsgesellschaften, S.187 ff.; zuriickhaltend dagegen Leible, ZGR
2004, 531 (552).

499  Ahnlich Riegger, ZGR 2004, 510 (520), der die Neutralitat des Europarechts
hinsichtlich der Unternehmensmitbestimmung betont.
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Inldnderdiskriminierungs°© darstellt, die ausldndischen Unternehmen mit
Verwaltungssitz oder Niederlassung in Deutschland keine Vorteile
vorenthilt, die inlandischen Unternehmen zuteil werden.5°* Aus
Beschaftigtensicht gilt freilich — soweit das deutsche Mitbestimmungs-
recht nach seinem Regelungsansatz Auslandsbeschiftigte ignoriert —
anderes.5092

VI. Mitbestimmung bei Gesellschaften europidischen Rechts

Die Societas Europea (SE), die Societas Cooperativa Europea (SCE) und
kiinftig auch die Societas Privata Europea (SPE)5°3 sind keine origindren
Gesellschaften deutschen Rechts, sondern als Europdische Aktiengesell-
schaft, Europiische Genossenschaft und Europaische Privatgesellschaft
im Zuge der Harmonisierung des Unionsrechts eingefiihrte bzw. einzu-
flihrende Gesellschaftsformen fiir grenziiberschreitende GroBunter-
nehmen (SE und SCE) bzw. kleine und mittlere Unternehmen (SPE). Fiir
sie gelten die deutschen Mitbestimmungsgesetze schon aufgrund der
enumerativen Rechtsformankniipfung und der fehlenden Gestaltungs-
macht des deutschen Gesetzgebers nicht. Statt dessen werden bei den
europarechtlichen Gesellschaften die Regeln der Unternehmensmit-
bestimmung zwischen Unternehmensleitung und Arbeitnehmerschaft
grundsétzlich durch Vereinbarung getroffen.5°4 MaBgeblich hierfiir sind
die bestehenden Beteiligungsrechte in den Gesellschaften, welche die SE
oder SCE griinden (§ 1 Abs. 1 Satz 3 SEBG, § 1 Abs. 1 Satz 3 SCEBG). Eine
Abweichung vom deutschen Mitbestimmungssystem stellen die
europdischen Gesellschaftsformen nicht dar, vielmehr begriinden sie ein
eigenes, unionsrechtliches Mitbestimmungssystem.

500 Dazu Rn. 561 ff.

501 LE. ebenso Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften,
S. 205.

502 Dazu Rn. 330.

503 Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber das Statut der
Européaischen Privatgesellschaft, KOM (2008), 396; dazu Wedemann, EuZW
2010, 534 ff.; Wolf/Prinz, FS Bauer, S. 1171 (1179 ff.).

504 Anders offenbar bei der SPE, fiir die Art. 34 Entwurf zur SPE-VO (Fn. 503,
S. 148) eine mitbestimmungsrechtliche Sitzankniipfung vorsieht; beachte dazu
Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der Links-Fraktion, BT-
Drs. 17/1933; Wedemann, EuZW 2010, 534 (538), sieht in der Mitbestim-
mungsfrage einen ,riesigen Stolperstein®.
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B. Mitbestimmung bei Alt-Gesellschaften
L. Rechtslage

Bis zum 9. August 1994 galt fiir die AG und die KGaA auch unterhalb der
501-Arbeitnehmergrenze Drittelbeteiligung nach den §§ 76 ff. BetrVG
1952 a.F., d.h. ab drei Arbeitnehmern.5°5 Nur Familiengesellschaften
waren erst ab 501 Beschéftigten drittelmitbestimmt, § 76 Abs. 6 BetrVG
1952 a.F. Mit Inkrafttreten des Gesetzes fiir kleine Aktiengesellschaften
und zur Deregulierung des Aktienrechts am 10. August 19945° wurden die
AG sowie die KGaA mitbestimmungsfrei gestellt, wenn sie in der Regel
nicht mehr als 500 Arbeitnehmer beschiftigen; fiir vor dem 10. August
1994 eingetragene Gesellschaften blieb es aber bei der prinzipiell beleg-
schaftsgroBenunabhingigen Drittelmitbestimmung (§ 76 Abs. 6 BetrVG
1952 n.F.). ,Dass dieser ,historische Zopf nicht mit dem DrittelbG
abgeschnitten worden ist, ist bedauerlich®“.5°7 Die ,Altersdiskriminierung”
von Alt-Gesellschaften gilt bis heute fort (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, Nr. 2 Satz
2 DrittelbG).

II. Beschrinkte Dynamik im Mitbestimmungsrecht

1. Prinzipielle Wandlungsfihigkeit des Mitbestim-
mungsstatuts

Da die Mitbestimmungsgesetze nur fiir Unternehmen gelten, die
bestimmte Voraussetzungen erfiillen (Rechtsform, Belegschaftsgrofle,
Montanquote), und Unternehmen wachsen, schrumpfen oder sich
umstrukturieren, ist es eine triviale Erkenntnis, daB sie nicht bis in alle
Ewigkeit ein- und demselben oder keinem Mitbestimmungsgesetz
unterfallen. Das Mitbestimmungsstatut eines Unternehmens ist ihm nicht
angeboren, sondern folgt seiner Struktur grundsitzlich nach. Fillt ein
Unternehmen aus dem Geltungsbereich eines Mitbestimmungsgesetzes
heraus, ist es selbstverstiandlich, daff zumindest dieses Gesetz auf dieses
Unternehmen fortan keine Anwendung mehr finden kann.5°8 Zur
rechtssicheren Begleitung des Wechsels des Mitbestimmungsstatuts steht
das Statusverfahren nach den §§ 97 ff. AktG zur Verfiigungs®9, daf

505 Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 DrittelbG Rn. 17; Raiser/Veil, § 1 DrittelbG
Rn. 6; a.A. Hiiffer, § 96 Rn. 12: ab fiinf  Arbeitnehmern;
Fitting/Kraegeloh/Auffarth, BetrVG 1952, 7. Aufl., § 76 Rn. 32 f.: ab einem
Arbeitnehmer.

506  Gesetz vom 2.8.1994, BGBI. I 1994, 1961.

507  Seibt, NZA 2004, 767 (768).

508 OLG Naumburg vom 6.2.1997 — 7 U 236/96 — NZA-RR 1997, 177 (179), zur
Umwandlung einer mitbestimmten Alt-AG in eine nunmehr mitbestimmungs-
freie GmbH.

509 Hiiffer, § 96 Rn. 1.
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selbstredend auch zum Wegfall einer bisher bestehenden Arbeitnehmer-
beteiligung fiihren kann5°, ohne daB dagegen (verfassungs-)rechtliche
Einwendungen erhoben werden.

2. Sondergesetzliche Mitbestimmungserhaltung

Der Gesetzgeber sieht allerdings beim drohenden Ubergang eines Unter-
nehmens vom mitbestimmten zum mitbestimmungsfreien Zustand
mitunter Handlungsbedarf, um die Mitbestimmung zu erhalten (Besitz-
standswahrung).5* Obwohl ein Unternehmen die Voraussetzungen seines
jeweiligen Mitbestimmungsstatuts nicht mehr erfiillt, wird dessen
Fortgeltung gesetzlich angeordnet:

a) §325 UmwG

Nach § 325 Abs.1 UmwG finden bei Wegfall der gesetzlichen Voraus-
setzungen fiir die Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat durch
Abspaltung oder Ausgliederung die vor der Spaltung geltenden
Vorschriften noch fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren nach dem
Wirksamwerden der Abspaltung oder Ausgliederung Anwendung, es sei
denn, die Belegschaftsstiarke sinkt durch die Ubertragung auf weniger als
ein Viertel der vom Mitbestimmungsstatut geforderten Mindestarbeit-
nehmerzahl.

b) § 1 MitbestBeiG

§ 1 MitbestBeiG fingiert sogar fiir das Mitbestimmungsrecht das
Fortbestehen von im Zuge eines grenziiberschreitenden Betriebsiiber-
gangs dem deutschen Mitbestimmungsregime ,verloren gegangener”
Belegschaften, solange die tatsdchliche Arbeitnehmerzahl im Unter-
nehmen nicht weniger als ein Viertel der gesetzlichen Mindestan-
forderung betragt (§ 2 Abs. 2 MitbestBeiG).52 Eine zeitliche Grenze der
Fiktion kennt das MitbestBeiG nicht.

c) §16 Abs. 2 MontanMitbestErgG

Eine Mitbestimmungserhaltungsregel gilt auch fiir Unternehmen im
Bereich der Montanmitbestimmung: Nach § 16 Abs.1 Nr. 1 Montan-
MitbestErgG findet das Gesetz auf herrschende Unternehmen eines
Montankonzerns nach §3 Abs.1 MontanMitbestErgG erst dann
Anwendung, wenn in sechs aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren der

510  Hiiffer, § 96 Rn. 12 f.

511 Eingehend Schupp, Mitbestimmungsbeibehaltung bei Veranderung der Unter-
nehmensstruktur (2001).

512  Dazu Rn. 42.
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Umsatzanteil der unter das MontanMitbestG fallenden Unternehmen an
den Umsitzen samtlicher Konzernunternehmen und abhidngigen Unter-
nehmen mehr als die Hdlfte betragen hat (Montanquote). Unterfallt ein
Unternehmen bereits dem MontanMitbestErgG, entfillt bei ihm die
montane Konzernmitbestimmung allerdings erst wieder, wenn in sechs
aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren die Montanquote weniger als ein
Fiinftel betragt (§ 16 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Montan-
MitbestErgG). Zwei identische Unternehmen mit einer Montanquote von
beispielsweise 40 Prozent konnen also zur gleichen Zeit unterschiedlichen
Mitbestimmungsstatuten unterfallen, je nachdem ob sie von einer hohen
Montanquote absinken (Alt-Montanunternehmen) oder von einer
niedrigen aufsteigen (Neu-Montanunternehmen).

Das BVerfG hat dazu ausgefiihrt:

»Die Festsetzung unterschiedlicher Montan-Wertschopfungsquoten fiir den
Austritt aus der und den Eintritt in die Montan-Mitbestimmung ist mit Art. 3
Abs. 1 GG noch vereinbar. Zwar wirken sich hier [...] die unterschiedlichen
Konsequenzen der Mitbestimmungsstatute auf Unternehmen aus, die
hinsichtlich ihres Montan-Bezugs dhnlich strukturiert sind und in einem
Konkurrenzverhéltnis stehen. Die Spanne von 30% zwischen Montan-Eintritts-
und Austrittsquote kann sogar dazu fithren, daB relativ montanferne Altunter-
nehmen der Montan-Mitbestimmung verhaftet bleiben, wahrend relativ
montannahe Obergesellschaften dem Mitbestimmungsstatut nicht unterworfen
werden. Andererseits fillt aber ins Gewicht, daB der Gesetzgeber die
Unterschiede im Mitbestimmungsstatut nicht tiefgreifend ausgestaltet hat,
ferner dem Ziel der Kontinuitdtswahrung hohen Rang beimessen durfte und
schwerwiegende Verzerrungen des Wettbewerbs aufgrund der unterschied-
lichen Organisationsstruktur, die infolge der Regelung gilt, nicht befiirchten
muBte. Unter Zugrundelegung des GleichheitsmaBstabs, der hier Anwendung
findet, kann daher dieses Unterscheidungsmerkmal noch als hinnehmbar
angesehen werden“.53

3. Mitbestimmungserhaltung bei Alt-Gesellschaften

Die Regelungen des DrittelbG zu Alt-Gesellschaften (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz
2, Nr. 2 Satz 2 DrittelbG) kennen i{iberhaupt keine Ubergangsregelung, mit
Hilfe derer vor dem Stichtag eingetragene Gesellschaften unter das gleiche
Mitbestimmungsrecht gelangen konnen, wie nach dem Stichtag
eingetragene Gesellschaften. Weder ist eine Fiinf-Jahres-Grenze noch eine
25-Prozent-Grenze vorgesehen. Eine Ankniipfung an Verdnderungen des
Unternehmenszwecks scheidet ohnehin aus. Die Stichtagsregelung des § 1
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, Nr. 2 Satz 2 DrittelbG dient somit ausschlieflich der
Wahrung des erworbenen Mitbestimmungsbesitzstandes. Ob sich eine Alt-

513 BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (399).
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Gesellschaft mittels einer doppelten Rechtsforménderung selbst
sverjingen® und die Gleichbehandlung mit Neu-Gesellschaften
herbeifiihren kann, ist allerdings umstritten.54

Im Unterschied zu den Mitbestimmungserhaltungsregelungen des UmwG
und des MitbestBeiG, ja sogar des MontanMitbestErgG, ist die des
DrittelbG allerdings nicht der Anderung tatsdchlicher Umstéinde,
insbesondere Veranderungen der Unternehmensstruktur geschuldet,5!5
sondern einer Anderung der Rechtslage. Es ist nicht das bislang
mitbestimmte Unternehmen, dessen Beschiftigtenzahl oder dessen
montane Wertschopfungsquote nicht mehr den mitbestimmungsrecht-
lichen Mindestanforderungen geniigt. Es ist der Reformgesetzgeber, der
Kapitalgesellschaften mit nicht mehr als 500 Arbeitnehmern von der
Unternehmensmitbestimmung freistellen wollte. Um diesen Riickschritt
politisch vermittelbar zu machen, hat er fiir Alt-Gesellschaften die
bisherige Rechtslage beibehalten.

Will der Gesetzgeber eine bislang nicht notwendige Mindestanzahl von
Beschiftigten zur Voraussetzung von Unternehmensmitbestimmung
machen, muB er fiir die bislang mitbestimmten Alt-Gesellschaften, die
nach neuem Recht eigentlich mitbestimmungsfrei werden, eine Regelung
finden: Er kann sie ebenfalls mit sofortiger Wirkung mitbestimmungsfrei
stellen; er kann sie fiir einen Ubergangszeitraum noch mitbestimmt
lassen; er kann die Mandate der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
auslaufen lassen und die Unternehmen erst nach Ausscheiden des letzten
Arbeitnehmervertreters aus der Mitbestimmung entlassen; er kann
Offnungsklauseln fiir Alt-Gesellschaften vorsehen, die es ihnen anheim
stellen, selbst iiber Beibehaltung der bisherigen oder Anwendung der
neuen Rechtslage zu entscheiden etc. Er kann aber auch fiir Alt-Gesell-
schaften die bisherige Rechtslage generell beibehalten. Wie sich der
Gesetzgeber entscheidet, fillt grundsitzlich in seine Einschiatzungs-
prarogative, deren Grenzen abstrakt kaum bestimmbar sind.5*® Die
spezifische ,Ubergangsgerechtigkeit” verlangt aber eine praktische
Konkordanz von Anderungsinteresse und Bestandsschutz.57

514  Dafiir Seibt, NZA 2004, 767 (768 f.); dagegen Henssler, ZfA 2000, 241 (259);
Raiser/Veil, § 1 DrittelbG Rn. 5.

515 Weswegen sich Schupp, Mitbestimmungsbeibehaltung bei Verdnderung der
Unternehmensstruktur (2001), der Mitbestimmungsbeibehaltung bei Alt-
Gesellschaften auch nicht annimmt.

516  Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesanderungen, S. 127 f.

517  Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesianderungen, S. 119.
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III. Rechtfertigung

Die ausnahmslose Mitbestimmungserhaltung bei Alt-Gesellschaften mit
weniger als 501 Arbeitnehmern bzw. umgekehrt der vollstandige Verzicht
des DrittelbG auf eine Ubergangsregelung als Exit-Option fiir Alt-Gesell-
schaften ist ein VerstoB gegen Art.3 Abs.1 GG, wenn sich fiir die
Differenzierung zwischen Alt- und Neu-Gesellschaften kein Sachgrund
finden 148t, der das AusmaB der Ungleichbehandlung zu tragen vermag,
sprich: die Ungleichbehandlung mufl zu dem mit ihr verfolgten Zweck in
einem angemessenen Verhaltnis stehen.

Das BVerfG hat zur Rechtfertigung von § 16 Abs. 2 MontanMitbestErgG
ausgefiihrt, daB der Gesetzgeber die Unterschiede im Mitbestim-
mungsstatut nicht tiefgreifend ausgestaltet hat, dem Ziel der Kontinuitats-
wahrung hohen Rang beimessen durfte und schwerwiegende Verzer-
rungen des Wettbewerbs nicht befiirchten mufte.5®® Davon konnen auf
eine eventuelle Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von Alt-Gesell-
schaften nach dem DrittelbG nur die beiden letzten Punkte iibertragen
werden, denn die Unterschiede im Mitbestimmungsstatut sind zwischen
Alt- und Neu-Gesellschaften mit weniger als 501 Beschéaftigten mehr als
nur unerheblich: Entweder Drittelbeteiligung (Alt-Gesellschaften) oder
keine Beteiligung (Neu-Gesellschaften).

1. Kontinuititswahrung
a) Legitimer Zweck

Das Argument der Kontinuititswahrung, dem der Gesetzgeber nach
Auffassung des BVerfG grundsitzlich ,hohen Rang“ beimessen darf,
basiert auf einer isolierten Betrachtung der Alt-Gesellschaften und der bei
ihnen im Einzelfall schon seit 1952, also am Stichtag seit immerhin rund
42 Jahren praktizierten Mitbestimmung. Der in dieser Zeit praktizierten
Mitbestimmung sollte Rechnung getragen werden und dafiir muBte
zwangsweise eine Privilegierung der Neu-Gesellschaften in Kauf
genommen werden, wenn zugleich das Reformziel der Deregulierung des
Aktienrechts fiir kleinere (Neu-)Gesellschaften erreicht werden sollte.

Die Stichtagsregelung verfolgt den von der Verfassung nicht verbotenen
und damit grundsétzlich legitimen Zweck, eine Mitbestimmungspraxis in
den Unternehmen zu erhalten, die eine solche erworben haben.59 Mit-
bestimmungserhaltungsregeln sind — wie oben aufgezeigt52° — keineswegs

518 Dazu Rn. 308.

519  BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 12/7848,
S. 10; Schupp, Mitbestimmungsbeibehaltung, S. 103.

520 Rn. 304 ff.
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ein Fremdkorper im Mitbestimmungsrecht52! oder reiner Selbstzweck. Es
ist zumindest nicht lebensfremd anzunehmen, daB es dem Betriebsfrieden
dienlich ist, ein eingespieltes Miteinander von Anteilseignern und Arbeit-
nehmern im Aufsichtsrat zunédchst in gewohnter Weise fortzufiihren, wenn
sich die Unternehmensstruktur nicht gedndert hat. Zwar konnen die
individuellen Mitbestimmungserfahrungen in den Unternehmen sehr
unterschiedlich ausfallen, doch durfte der Gesetzgeber die typisierende
Einschiatzung vornehmen, dafl in der Mehrzahl der Fille die einstweilige
Fortsetzung der Mitbestimmung gegeniiber ihrer sofortigen Abschaffung
vorzugswiirdig ist.

b) Ungeeigneter Regelungsansatz

Um diesen Zweck zu erreichen, erscheint die Ankniipfung am 10. August
1994 als Stichtag prinzipiell geeignet, weil an diesem Tag die Anderung
des Mitbestimmungsrechts in Kraft getreten ist.522 Dem Betriebsfrieden ist
eine Beibehaltung der alten Mitbestimmungsregeln zumindest bei
typisierender Betrachtung férderlich, weil die Gesellschaften gelernt
haben, mit der Mitbestimmung umzugehen523 und ihre Abschaffung
Friktionen hervorrufen konnte.

Allerdings ist die Ankniipfung an die Eintragung der Gesellschaft ins
Handelsregister ungeeignet, weil nicht auf das fiir die Gesellschaft am
Stichtag rechtskraftig festgestellte (§ 99 Abs. 5 Satz 1 AktG) oder rechts-
verbindlich bekanntgemachte (§ 97 Abs. 2 Satz 1 AktG) Mitbestimmungs-
statut abgestellt wird. Der 10. August 1994 war zwar der Tag der
Anderung des Mitbestimmungsrechts, steht aber mit der Handelsregister-
eintragung der Gesellschaft als solcher in keinem zwingenden Zusammen-
hang. Mit der Eintragung erlangt die Gesellschaft nur ihre Rechts-
fahigkeit.524 Thr Mitbestimmungsstatut erlangt die Gesellschaft iiber die
§§ 97 ff. AktG. Soll die Mitbestimmungskontinuitit in den Alt-Gesell-
schaften gewahrt werden, muf} in diesen auch Mitbestimmung praktiziert
worden sein. Da nach § 76 BetrVG 1952 a.F. wenigstens drei Arbeitnehmer
zur Mitbestimmung erforderlich waren,5?5 waren nicht automatisch alle
Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien, die vor
dem 10. August 1994 ins Handelsregister eingetragen worden sind,
mitbestimmt. Unternehmen, die zwar vor dem Stichtag eingetragen
worden sind, aber erst nach dem Stichtag drei oder mehr Arbeitnehmer

521  A.A. Raiser, 66. DJT, Gutachten B, S. 76.

522  Der Zeitpunkt des Inkrafttretens eines Gesetzes selbst bedarf keiner Recht-
fertigung, v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 1 Rn. 256.

523 BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 12/7848,
S. 10.

524  Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht, § 10 Rn. 26.

525 Vgl. Fn. 505 (S. 149).
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beschiftigten, konnten gar keine Mitbestimmungspraxis erwerben, die im
Interesse des Betriebsfriedens zu erhalten gewesen wire. Gleiches gilt fiir
Familiengesellschaften, die vor dem Stichtag eingetragen worden sind,
aber weniger als 501 Arbeitnehmer beschiftigten und folglich mitbestim-
mungsfrei waren, ihren Status als Familiengesellschaft aber nach dem
Stichtag verloren haben und dadurch mitbestimmungspflichtig geworden
sind, ohne je eine Mitbestimmungspraxis erworben zu haben.52¢

Die Stichtagsregelung ist folglich zur Kontinuitdtswahrung ungeeignet,
weil sie nicht daran ankniipft, ob am Stichtag im Unternehmen tatsachlich
Mitbestimmung stattfand, sondern auf den Zeitpunkt der Eintragung des
Unternehmens ins Handelsregister abstellt. Damit wird nicht die vom
BVerfG als schiitzenswert anerkannte konkret praktizierte Mitbestim-
mung, sondern das im Eintragungszeitpunkt abstrakt geltende Mitbestim-
mungsrecht fiir Alt-Gesellschaften eingefroren. Grenz- und Hirtefélle sind
zwar jeder Stichtagsregelung immanent und stellen nicht automatisch ihre
Geeignetheit in Frage.52” DaBl kurz vor dem Stichtag eingetragene, aber
bereits mitbestimmte Gesellschaften also nur wenig Mitbestimmungs-
praxis erwerben konnten, wire als klassische ,Stichtagshirte“ hinzu-
nehmen. Allerdings kniipft die Stichtagsregelung hier — abgesehen vom
richtigen Datum — an keinem Tatbestand an, der ihrem Zweck Rechnung
tragt. Eine verfassungskonforme Auslegung dahingehend, daB es nicht auf
die Handelsregistereintragung, sondern auf die am Stichtag geltende Mit-
bestimmung ankommen soll, ist mit dem eindeutigen Wortlaut des § 1
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, Nr. 2 Satz 2 DrittelbG unvereinbar.528 Die Stichtags-
regelung fiir Alt-Gesellschaften ist somit zur Erreichung des mit ihr
verfolgten Zwecks ungeeignet.

c¢) Wegfall der Erforderlichkeit

Stichtagsregelungen gehen iiber das Erforderliche hinaus, wenn der mit
ihnen verfolgte Zweck mit milderen Mitteln gleichermaBen zu erreichen
gewesen wire. ,Eine Beibehaltungsvorschrift, welche in ihrer Rechtsfolge
zu einer unbeschriankten Durchbrechung der Mitbestimmungssysteme
fihren wiirde, entspriache nicht mehr dem Gebot einer verhaltnismaBigen
Gleichheit. Deshalb ist eine Begrenzung der Beibehaltung verfassungs-
rechtlich geboten®.529

526  Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 DrittelbG Rn. 14; Henssler, ZfA 2000, 241
(260); Raiser/Veil, § 1 DrittelbG Rn. 7.

527  BVerfG vom 8.4.1986 — 1 BvR 1186, 1574, 1704/83; 1 BVR 291, 334, 274/84 —
BVerfGE 71, 364 (397); Sachs/Osterloh, Art. 3 Rn. 113.

528 Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 DrittelbG Rn. 14, will die Regelung wenigstens
dahingehend (ergidnzend) auslegen, daB die Gesellschaft am Stichtag keine
Familiengesellschaft war; ebenso Raiser/Veil, § 1 DrittelbG Rn. 7.

529  Schupp, Mitbestimmungsbeibehaltung, S. 104.
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Ein milderes Mittel wiire eine Offnungsklausel fiir Alt-Gesellschaften, die
dadurch selbst entscheiden konnten, beim alten belegschaftsunab-
hingigen Mitbestimmungsstatut zu bleiben, oder sich durch Aufnahme
einer entsprechenden Satzungsbestimmung von der Mitbestimmung
loszusagen.53° Zwar ist nicht gesagt, daB automatisch alle Gesellschaften
sich ihrer Drittelbeteiligung entledigen, weil im Interesse des Betriebs-
friedens und je nach den individuellen Erfahrungen die Fortsetzung der
Mitbestimmung insbesondere bei Unternehmen mit langjihriger Mit-
bestimmungsiibung durchaus gewollt sein kann, widhrend sich junge
Unternehmen ohne eine solche Praxis eher fiir eine Abschaffung
entscheiden werden. Doch ist eine Offnungsklausel mit dem zwingenden
Charakter des Mitbestimmungsrechts, daB3 in seinen nicht europarechtlich
determinierten Bereichen gerade Konflikte der unternehmerischen Sozial-
partner iiber das ,Ob“ der Mitbestimmung vermeiden soll53!, weniger
vereinbar, als die zwingende Stichtagsregelung. Der Einschatzungs-
prarogative des Gesetzgebers bleibt es deshalb anheim gestellt, am
zwingenden  Mitbestimmungsregime  ohne  Offnung  zugunsten
individueller Losungen festzuhalten.532

Ein milderer Ausgleich von Rechtsinderungs- und Rechtserhaltungs-
interesse wire aber eine befristete Fortgeltung der Drittelbeteiligung fiir
Alt-Gesellschaften — beispielsweise in systemkonformer Anlehnung an die
Fiinf-Jahres-Frist aus § 325 Abs. 1 UmwG. Auch eine Ubertragung der 25-
Prozent-Grenze hitte zumindest kleine Alt-Gesellschaften mit nicht mehr
als 125 Arbeitnehmern den Ausstieg aus der Mitbestimmung ermoglicht
und somit eine gestufte Regel geschaffen, die freilich das Gleichbehand-
lungsproblem fiir mittelgroBe Alt-Gesellschaften nicht gelost hitte.533

Der Gesetzgeber ist nicht gezwungen, allen vielfaltigen Besonderheiten
der Lebenswirklichkeit Rechnung zu tragen, sondern darf typisierend und
pauschalisierend vorgehen.534 Ist eine strenge Stichtagsregelung sachlich
nicht zwingend geboten, schlégt dies nicht automatisch in eine Pflicht zur
Schaffung von Ubergangsrecht um.535 Der Gesetzgeber ist prinzipiell frei
darin, bei der Neuregelung einer Materie in bereits entstandene Rechte
einzugreifen oder lediglich die Entstehung solcher Rechtspositionen fiir

530 Zustandig wire die Hauptversammlung, die grundsatzlich mit Drei-Viertel-
Mehrheit des bei der BeschluBfassung vertretenen Grundkapitals zustimmen
miiBte, § 179 Abs. 1, Abs. 2 (i.V.m. § 278 Abs. 3) AktG.

531  Deswegen ist das Statusverfahren nach §§ 97 ff. AktG. zwingend.

532  Raiser/Veil, § 1 DrittelbG Rn. 5, heben auch die mit der Stichtagsregelung
bewirkte rechtssichere Anwendung des Mitbestimmungsregimes hervor.

533 Schupp, Mitbestimmungsbeibehaltung, S. 104, die aber zeitlich unbefristete
Arbeitnehmeruntergrenzen fiir verhaltnisméBig halt.

534  Sachs/Osterloh, Art. 3 Rn. 104 ff.

535 Sachs/Osterloh, Art. 3 Rn. 114.
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die Zukunft auszuschlieBen.53® Weder gibt es ein Grundrecht auf Unter-
nehmensmitbestimmung,537 das Bestands- und Vertrauensinteressen
begriinden538 und damit die Mitbestimmungserhaltung bei Alt-Gesell-
schaften verfassungsrechtlich gebieten konnte,539 noch wird die
unternehmerische Freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) oder das Eigentumsrecht
der Anteilseigner (Art. 14 Abs. 1 GG) durch Drittelbeteiligung54® in Unter-
nehmen mit weniger als 501 Beschéftigten derartig eingeschrankt, daB
eine Exit-Option zwingend geboten wire.54!

Kontinuititswahrung ist aber kein Dauerargument, sonst wiirde jeder
Anspruch auf Gleichbehandlung im Hier und Jetzt zunichte gemacht. Der
Gleichheitssatz gebietet immer aktuell die Gleichbehandlung wesentlich
Gleichens. Die Frage ist deshalb, bis wann, genauer: ob heute zwischen
Alt- und Neu-Gesellschaften noch solche Unterschiede bestehen, die ihre
Ungleichbehandlung erforderlich machen. Eine Ungleichbehandlung
durch Zeitablauf54>2 folgt aus der Stichtagsregelung, weil sich der
Sachgrund des Erhalts praktizierter Mitbestimmung bei den Alt-Gesell-
schaften seit dem Stichtag nicht mehr in gleicher Weise fortsetzt, wie vor
dem Stichtag. Die spezifische Kontinuitdtswahrung bei Alt-Gesellschaften
zehrt namlich von der gelebten Mitbestimmungspraxis vor dem 10. August
1994. Seit dem 10. August 1994 wird der Besitzstand aufgebraucht, weil ab
diesem Tag die Ungleichbehandlung von Alt- und Neu-Gesellschaften mit
weniger als 501 Arbeitnehmern beginnt. Von ihrem urspriinglichen Zweck
wird die Fortfiihrung der Mitbestimmung in Alt-Gesellschaften dann nicht
mehr erfordert, wenn der Betriebsfrieden durch die Aufhebung der Mit-
bestimmung nicht mehr gefihrdet zu werden droht. Dies kann zum
Beispiel mit Ablauf der Amtsperiode aller nach altem Recht gewihlten
Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer angenommen werden, im
Einzelfall also langstens fiinf Jahre (§ 5 Abs.1 DrittelbG i.V.m. § 102
Abs. 1 AktG)543 nach der Rechtsanderung.

DaB in der Zwischenzeit durch eine Vielzahl von Neugriindungen die
Minderheitenrolle von den Neu- zu den Alt-Gesellschaften verschoben
worden ist, spielt insofern keine Rolle. Raiser konstatiert zwar: ,Je mehr
im Zeitablauf neue Gesellschaften gegriindet werden, desto starker fallt

536  Muckel, Vertrauensschutz bei Gesetzesianderungen, S. 129.

537 H.M., vgl. nur MiiHdbArbR/v. Hoyningen-Huene, § 210 Rn. 2 f.

538 Zu diesem Erfordernis Sachs/Osterloh, Art. 3 Rn. 114.

539 Zur fehlenden Gebotenheit von Mitbestimmungserhaltungsvorschriften
eingehend Schupp, Mitbestimmungsbeibehaltung, S. 93 ff.

540 Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. DrittelbG Rn. 7.

541  Zur wettbewerbsverzerrenden Wirkung aber Rn. 327 f.

542  Eingehend zur Gleichheit in der Zeit HdbStR/P. Kirchhof, 2. Aufl., § 125 Rn. 46
ff.

543  Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht, § 15 Rn. 45.
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die Diskriminierung der alten ins Gewicht“.544 Wie grof3 der Anteil der Alt-
Gesellschaften im Verhaltnis zu den Neu-Gesellschaften ist, ist fir die
Betrachtung des ,,wesentlich Gleichens® aber unerheblich. Freilich konnen
keine Alt-Gesellschaften mehr gegriindet werden, doch kommt es nicht
darauf an, ob noch Zugang zur Gruppe der Diskriminierten besteht,
sondern ob der verweigerte Zugang der Diskriminierten zur Gruppe der
Besser- oder (wertfrei) Andersgestellten auf sachlichen Griinden beruht
und diesen nicht iiber Gebiihr Rechnung getragen wird.

Die Entscheidung des Gesetzgebers, eine Rechtsinderung des Mitbestim-
mungsrechts nur pro futurum ohne Ubergangsmoglichkeit fiir Altfille
herbeizufiihren, 148t sich mit dem Sachgrund der Kontinuitatswahrung ab
dem Zeitpunkt nicht mehr rechtfertigen, in dem die Angleichung der Mit-
bestimmungsstatute keinen so starken EinfluB mehr auf das Verhailtnis
von Unternehmer und Arbeitnehmern haben kann, daB der Betriebs-
frieden ernsthaft in Gefahr wire. Dafiir reicht als Untergrenze ein
Auslaufen der Arbeitnehmermandate aus, denn durch jede Neuwahl von
Arbeitnehmervertretern in Alt-Gesellschaften ab dem 10. August 1994
perpetuiert sich die Ungleichbehandlung gegeniiber Neu-Gesellschaften,
wiahrend der vor dem Stichtag erworbene Besitzstand immer mehr an
Bedeutung verliert. Unter Sonderrecht seit dem 10. August 1994 in Alt-
Gesellschaften aufgebaute Mitbestimmungspraxis ist nicht mehr in dem
MaBe schiitzenswert, wie die vorher unter dem gleichheitskonformen
Rechtszustand gelibte Praxis. Seit dem Stichtag wird keiner
Rechtsinderung mehr Rechnung getragen, sondern nur noch dem die
Rechtsianderung begleitenden Sonderrecht. In alle Ewigkeit Gesellschaften
mitbestimmungsrechtlich danach unterschiedlich zu behandeln, ob sie vor
dem 10. August 1994 oder an (oder nach) diesem Tag Rechtsfihigkeit
erlangt haben, geht deshalb iiber das Erforderliche hinaus. Die Stichtags-
regelung kann und darf nur der durch eine singulire Anderung des Mit-
bestimmungsrechts einst drohenden Storung des Betriebsfriedens
Rechnung tragen. Fiir eine dariiber hinausgehende Petrifizierung alten
Rechts fehlt ihr der Sachgrund.

Die Stichtagsregelung ist deshalb aus heutiger Sicht nicht mehr
erforderlich. In systemkonformer Anlehnung an § 325 Abs. 1 UmwG wire
eine fiinfjahrige Ubergangsfrist angemessen gewesen. Heute ist auch sie es
nicht mehr.545

544  Raiser, 66. DJT, Gutachten B, S. 76, dhnlich Ulmer/Habersack/Henssler, § 1
DrittelbG Rn. 14.
545 Ebenso Henssler, ZfA 2000, 241 (260).
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2. Wettbewerbsgleichheit
Joost betont die wettbewerbsverzerrende Wirkung der Stichtagsregelung;:

»,Das Argument, die Unternehmensorganisationsstruktur sei schon immer so
gewesen und miisse deshalb auch so bleiben, ist ein gianzlich marktwidriges
Argument. Der Markt ist in stindiger Bewegung und gibt nichts fiir die
Vergangenheit, sondern ist zukunftsorientiert. Anpassungsfahigkeit ist eine der
wichtigsten Eigenschaften, um am Markt bestehen zu konnen. Richtig ist eine
Organisationsstruktur nicht deshalb, weil sie sich in der Vergangenheit
bewihrt hat, sondern weil sie fiir die Zukunft geeignet ist. Aus diesem
Blickwinkel sind unterschiedliche zwingende organisationsrechtliche Vorgaben
fiir am Markt im Wettbewerb stehende Altunternehmen und Neuunternehmen
unakzeptabel. Dabei kommt es nicht darauf an, ob ,schwerwiegende
Verzerrungen des Wettbewerbs’ festzustellen oder zu erwarten sind. Ein fairer
Wettbewerb setzt einheitliche Bedingungen fiir die Wettbewerber voraus. Die
Gesetzgebung muss, wenn sie zwingende organisationsrechtliche Bedingungen
schafft, gleiche Bedingungen gewihrleisten. Die Differenzierung zwischen
Altunternehmen und Neuunternehmen ist sachwidrig und sollte aufgegeben
werden®.546

Dem kann zweifelsohne zugestimmt werden.547 Sowohl vor dem 10.
August 1994 als auch nachher setzte das Mitbestimmungsrecht zwar fiir
sich genommen jeweils gleiche Bedingungen fiir Wettbewerber in den
Rechtsformen AG und KGaA. Die alte Rechtslage fiir dltere Wettbewerber
beizubehalten und nur jiingere Wettbewerber den neuen Mitbestim-
mungsregeln zu unterstellen, fiihrt aber dazu, daB zwei verschiedene
Wettbewerbsbedingungen fiir Unternehmen mit nicht mehr als 500
Arbeitnehmern gelten. Dem kann mit Kontinuitdtserwadgungen jedenfalls
aus heutiger Sicht nicht mehr entgegen getreten werden.

IV. Fazit

Die besonderen Mitbestimmungsregeln fiir Alt-Gesellschaften sind schon
ihrem Regelungsansatz nach ungeeignet, dem urspriinglichen Ziel der
Kontinuitdtswahrung wirksam Rechnung =zu tragen. Die zeitlich
unbeschrinkte Fortgeltung alten Mitbestimmungsrechts fiir Alt-Gesell-
schaften ist liberdies nicht mehr erforderlich, um der eingelibten Mit-
bestimmung bei Alt-Gesellschaften Rechnung zu tragen. Vielmehr verzerrt
die Ungleichbehandlung die Wettbewerbschancen von Alt- und Neu-

546  Joost, FS Richardi, S. 573 (582).
547 Ebenso Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 DrittelbG Rn. 14; Raiser, 66. DJT,
Gutachten B, S. 76; Seibt, NZA 2004, 767 (768).
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Gesellschaften mit weniger als 501 Arbeitnehmern. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2,
Nr. 2 Satz 2 DrittelbG verst68t deshalb gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

C.

I.

Mitbestimmung von Auslandsbelegschaften und
Arbeitnehmern auslindischer Tochterunternehmen

Die Territorialitidt der deutschen Unternehmensmit-
bestimmung

Die Territorialitdt deutscher Mitbestimmungsregelungen und ihre benach-
teiligende Wirkung54® gegeniiber Arbeitnehmern in ausldndischen
Betrieben und bei ausldndischen Tochterunternehmen in europa- und
weltweit agierenden Unternehmen und Konzernen ist nicht unbekannt.549
Es lassen sich im wesentlichen folgende Konstellationen unterscheiden:

Arbeitnehmer  deutscher  Unternehmen in  ausldndischen
Betrieben55° sind weder aktiv noch passiv wahlberechtigt bei den
Aufsichtsratswahlen ihres Arbeitgebers, ja zihlen nicht einmal bei
der Berechnung der Belegschaftsstarkesst mit.552 Die bloBe

548

549

550
551

552

Zu allgemeinen Schwichen deutscher Mitbestimmung Sdcker, AG 2008, 17 ff.;
Sandrock, AG 2004, 57 (60 ff.) m.w.N.; Schiessl, ZHR 167 (2003), 235 (240 {.).
U.a. LG Diisseldorf vom 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451; Ddubler,
RabelsZ 39 (1975), 444 (451 ff.); Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610; Gentz,
NZA 2000, 3 (5); Habersack, AG 2007, 641; Hellwig/Behme, AG 2009, 261;
Henssler, RdA 2005, 330; Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslands-
gesellschaften, S.103 f., 180 ff.; Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -
modernisierung, S.128 ff.; Lutter, FS Zweigert, S.251 (260 ff.); Meilicke,
GmbHR 2000, 693 (695); Prager, Grenzen der Mitbestimmung, S. 43 ff;
Rieble, Mitbestimmung, Rn. 70; ders., FAZ vom 12.6.2010, Nr. 133, S.C2
(,Diskriminierende Mitbestimmung®“); M. Schubert, Unternehmensmitbestim-
mung, S.99 f.; Schlotfeldt, RdA 1967, 415 (416 f.); Thiising, Europiische
Perspektiven, Rn. 28; Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. MitbestG Rn. 72 ff.
Nicht bei bloBer ,Ausstrahlung® i.S.d. &4 Abs.1 SGB 1IV; vgl
Ulmer/Habersack/Henssler, § 3 MitbestG Rn. 38 m.w.N.

Relevant bei § 1 Abs. 1 Nr. 2, § 7 Abs. 1 Satz 1, § 9 Abs. 1, Abs. 2 MitbestG, § 1
Abs. 1 DrittelbG.

H.M., statt vieler Ulmer/Habersack/Henssler, § 3 MitbestG Rn. 8, § 7 MitbestG
Rn. 35 jeweils m.w.N.; vgl. auch schon RAG vom 1.4.1931 — RAG 7/31 — RAGE
12, 111 (112 ff.); AusschuBbericht zum MitbestG, BT-Drs. 7/4845, S. 4; kritisch
Bernstein/Koch, ZHR 132 (1979), 522 (531); Ddubler, RabelsZ 39 (1975), 444
(453); Lutter, ZGR 1977, 195 (208); fiir Mitzdhlen von Auslandsbeschéftigten
bei starker Unternehmensbindung LG Frankfurt vom 1.4.1982 — 2/6 Akt E 1/81
— DB 1982, 1312. Prager, Grenzen der Mitbestimmung, S. 51 f., will auf die
jeweilige auslidndische Sozialordnung und deren Aquivalenz gegeniiber der
deutschen abstellen; dhnlich Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522 (531 ff.);
dagegen Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (613).
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Verlegung des Verwaltungssitzes deutscher Gesellschaften ins
Ausland (ermoglicht durch das MoMiG553) 146t aber die Mitbestim-
mung grundsatzlich unberiihrt.554

Arbeitnehmer von Tochtergesellschaften deutscher Unternehmen,
die in auslandischer Rechtsform gefiihrt werden, sind weder aktiv
noch passiv wahlberechtigt bei den Aufsichtsratswahlen des
Mutterunternehmens und zdhlen auch nicht bei der Berechnung der
Belegschaftsstirke mit, selbst wenn ihr Betrieb im Inland ist.555
Auch eine analoge Anwendung von DrittelbG und MitbestG auf
Auslandsgesellschaften mit inlindischem Verwaltungssitz (richtig:
Substitution55¢) scheidet aus.’57 Ebensowenig sind hinreichend
grofe inldndische Zweigniederlassungen ausldndischer Unter-
nehmen analog § 106 VAG in eine mitbestimmte Kapitalgesellschaft
deutschen Rechts umzuwandeln.558

Nur Arbeitnehmer, die bei deutschen Enkelgesellschaften deutscher
Unternehmen im Inland beschiftigt sind, werden der Konzernspitze
zugerechnet und konnen an den Wahlen zu deren Aufsichtsrat teil-

553

554

555

556

557

558

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von
Missbrauchen vom 23.10.2008; eingehend Franz/Laeger, BB 2008, 678 ff.;
kritisch Ddubler/Heuschmid, NZG 2009, 493 (495 f.).

BegrRegE zum MoMiG, BT-Drs. 16/9737, S.54 f.; MiiKo-AktG/Altmeppen,
Europ. Niederlassungsfreiheit, Kap. 5 Rn.60 ff. m.w.N.; Heuschmid,
Européaisches Grundrecht, S. 50 ff.; zu praktischen Folgen fiir die Mitbestim-
mung Waldenmaier/Ley, BB 2009, 1694 (1697 f.).

H.M., LG Diisseldorf vom 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451 (1452);
AusschuBbericht zum MitbestG, BT-Drs. 7/4845, S. 4;
Ulmer/Habersack/Henssler, §5 MitbestG Rn.55; WWKK/Koberski, §3
MitbestG Rn. 28; GK-MitbestG/Schneider, § 5 Rn. 86; a.A. Birk, RIW 1975,
589 (595 f.); Ddubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (451 ff.), GK-MitbestG/Matthes,
§ 3 Rn. 20; Steindorff, ZHR 141 (1977), 457 (460f.).

MiiKo-BGB/Kindler, Int. Handels- und Gesellschaftsrecht, Rn. 573; MiiKo-
AktG/Altmeppen, Europ. Niederlassungsfreiheit, Kap. 5 Rn. 36.

Behme, ZIP 2008, 351 (354 f.); Braun, Sicherung der Unternehmensmitbestim-
mung, S. 168 ff.; Brocker, Mitbestimmung und Corporate Governance, S. 265
f.; Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S. 157 ff.;
Meilicke, GmbHR 2000, 693 (695 f.); Raiser, 66. DJT, Gutachten B, S. 107;
Sandrock, AG 2004, 57 (62 ff.); Thiising, Europiische Perspektiven, Rn. 5; a.A.
Habersack, AG 2007, 641 (645); Henssler, in: Baums/Ulmer, Unternehmens-
Mitbestimmung in der EU, S. 139.

MiiKo-AktG/Altmeppen, Europ. Niederlassungsfreiheit, Kap. 5 Rn.28 ff.
m.w.N. auch zur Gegenansicht.
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nehmen, weil die Zwischenschaltung einer auslindischen Tochter-
gesellschaft insoweit keine Auswirkungen entfaltet.559

So hat beispielsweise einer der ,internationalsten Autobauer der Welt“56°,
die Volkswagen AG, mit rund 151.000 Beschiftigten in deutschen
Produktionsgesellschaften zwar einen hailftig mit Arbeitnehmervertretern
besetzten Aufsichtsrat nach dem MitbestG, doch die rund 71.400
Beschiftigten in Betrieben und Tochtergesellschaften im EU-Ausland5¢!
sind dort ohne Vertretung, kénnen nicht an dessen Wahl teilnehmen und
zdhlen nicht einmal bei der Berechnung der Belegschaftsstirke mit.562

Damit gibt es innerhalb ein- und desselben Unternehmens bzw. Konzerns
Arbeitnehmer erster und zweiter Klasse5%3 und dies auch noch ankniipfend
an den Beschiftigungsort der Arbeitnehmers%4 bzw. ihr Beschiftigungs-
verhiltnis zu einer in- oder ausliandischen Tochtergesellschaft. Innerhalb
des (verwirklichten?) Binnenmarktes wird nur Beschéftigten in deutschen
Betrieben und bei deutschen Tochtergesellschaften Mitsprache in Unter-
nehmensbelangen gewidhrt. Folglich haben sie im Aufsichtsrat ein
Vertretungsmonopol fiir die Gesamtbelegschaft und werden sich hiiten,
dieses durch Umwandlung in eine SE oder grenziiberschreitende
Verschmelzung zu gefihrden.5%

Die von der Mitbestimmung ausgeschlossenen Arbeitnehmer miissen
hingegen darauf vertrauen, ,daB die in Deutschland bestimmten Arbeit-

559 H.M., vgl. nur Ulmer/Habersack/Henssler, § 5 MitbestG Rn.55 m.w.N.;
Ulmer/Habersack/Henssler, § 3 MitbestG Rn. 36 m.w.N.

560  Selbsteinschitzung von VW im Geschiftsbericht 2008, S. 22.

561  Zahlen erfassen nur Arbeitnehmer in Produktionsgesellschaften am
31.12.2009; insgesamt waren am 30.9.2010 bei VW 178.500 Arbeitnehmer in
Deutschland und 211.200 im Ausland beschéftigt
(www.volkswagenag.com/vwag/vwcorp/content/de/human_resources/
developments_in_workforce.html, zuletzt abgerufen am 21.11.2010).

562  Moglich bleibt die Wahl von Vertretern der ausldndischen Arbeitnehmerschaft
auf einen den (nationalen) Gewerkschaften zustehenden Aufsichtsratssitz, wie
bei DaimlerChrysler seinerzeit geschehen, vgl. Henssler, in: Baums/Ulmer,
Unternehmens-Mitbestimmung in der EU, S.138; Zinger, Internationa-
lisierung, S. 227 f.

563 Man konnte hinsichtlich der im Nicht-EU-Ausland Beschiftigten sogar von
einer dritten Klasse sprechen, da diesen nicht einmal der Schutz des
Unionsrechts zur Seite steht.

564  Anschaulich Prager, Grenzen der Mitbestimmung, S. 50, zu Beschiftigten auf
Bohrtiirmen in der Nordsee, deren Mitbestimmungsrechte vom aus ihrer Sicht
zufilligen Betriebsort (deutsche Hoheitsgewdsser oder nicht) abhéangen.
Freilich handelt es sich iiberwiegend um Fille der Ausstrahlung (a.a.O., S. 51
f.).

565 Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (263 f.).
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nehmerrepriasentanten auch ihre Belange im Auge behalten, was bei
Interessenkollisionen die Solidaritit der deutschen Kollegen auf eine sehr
harte Probe stellen kann. [...] So wie die Mitgliedschaftsrechte eines
GroBaktionirs nicht dadurch tangiert werden, daB er seinen Wohnsitz in
die Schweiz oder auf die Bahamas verlegt, genausowenig kann es einen
Unterschied machen, ob ein Arbeitnehmer in Deutschland oder im Gebiet
eines anderen Staates seinen Beitrag zur Erreichung der unter-
nehmerischen Ziele leistet“.5¢¢6 ,Der Konzern ist ein einheitliches
Wirtschaftsgebilde, das liber die Landesgrenzen hinausreichen kann [...]
Es ist ein Unding, vom Unternehmenszweck eines Konzerns zu sprechen
und dabei nur die zum Konzern gehorenden inldndischen Unternehmen
zu meinen®.5%7  Aus Sicht der globalisierten Wirtschaft [ist die] sach-
widrige Diskriminierung ausldandischer Arbeitnehmer offensichtlich“s%8, ja
»schlicht nicht europatauglich.569

Zwar zeitigt das bloBe Mitzdhlen im Ausland oder bei ausldndischen
Tochterunternehmen beschéftigter Arbeitnehmer bei den Grenzwert-
bestimmungen  deutscher = Mitbestimmungsvorschriften  keinerlei
exterritoriale Wirkungen und wire somit nach tiberwiegender Auffassung
zumindest de lege ferenda moglich,57° doch wiirde dadurch bei
Beibehaltung der rein nationalorientierten Wahl- und Wahlbarkeits-
vorschriften die Uberrepriasentierung deutscher Arbeitnehmer im Auf-
sichtsrat nur intensiviert anstatt gelindert.57* Auch ist ein Mitzdhlen ohne
Stimmberechtigung mit Sinn und Zweck der Unternehmensmitbestim-
mung, die gerade auf materielle Teilhabe gerichtet ist, unvereinbar.572

566  Ddubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (455); ebenso Prager, Grenzen der Mitbestim-
mung, S. 50 f., der aber der fehlenden Mitwirkungsmdglichkeit in der Unter-
nehmensmitbestimmung (im Gegensatz zur Betriebsverfassung) ,weit
geringere Bedeutung® beimifit; a.A. M. Schubert, Unternehmensmitbestim-
mung, S. 102 f.

567  Zilias, NJW 1957, 325 (326); ebenso Krug, NJW 1956, 1585 f.

568  Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. MitbestG Rn. 74.

569 Henssler, RAA 2005, 330 (333); ders., a.a.0. (331 f.), auch zur weniger
protektionistischen 50-Prozent-Regelung in den Niederlanden; vgl. auch
Ulmer, in: Baums/Ulmer, Unternehmens-Mitbestimmung in der EU, S. 166.

570 Ddubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (453 ff.); Lutter, ZGR 1977, 195 (208); ders.,
FS Zweigert, S.251 (257 f.); Prager, Grenzen der Mitbestimmung, S. 47;
Reich/Lewerenz, AuR 1976, 261 (264); Steindorff, ZHR 141 (1977), 457 (461);
nach Nienerza, Unternehmerische Mitbestimmung, S. 86, sogar de lege lata.

571 GK-MitbestG/Matthes, § 3 Rn. 19.

572  Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (612): ,teleologisch sinnwidrige
Inkongruenz“; ebenso MiiKo-BGB/Kindler, Int. Handels- und Gesellschafts-
recht, Rn. 575, Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 130;
Thiising, Europidische Perspektiven, Rn. 28; i.E. auch Lutter, ZGR 1977, 195
(206); M. Schubert, Unternehmensmitbestimmung, S. 104.
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II. Unionsrechtswidrigkeit der deutschen Unternehmens-
mitbestimmung

Solange die nach wie vor iiberwiegende Meinung573 und die Wirtschafts-
praxis von der Blindheit des deutschen Mitbestimmungsrechts fiir
Beschiftigte in ausldndischen Betrieben und bei ausldndischen Tochter-
unternehmen ausgehen, soll sie hier zugrunde gelegt werden und auf ihre
Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen574 Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung untersucht
werden.

1.  Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer

In auslandischen Betrieben deutscher Unternehmen beschiftigte Arbeit-
nehmer gelten nach {iberwiegender Auffassung nicht als Arbeitnehmer im
Sinne der § 3 Abs. 1 MitbestG, § 3 Abs. 1 DrittelbG jeweils i.V.m. § 5 Abs. 1
BetrVG.55 Bei ausldndischen Tochterunternehmen deutscher Mutter-
unternehmen beschiftigte Arbeitnehmer unterfallen nach iiberwiegender
Auffassung nicht den Konzernzurechnungsklauseln nach §5 Abs.1
MitbestG und § 2 DrittelbG unabhingig von ihrem Beschaftigungsort.57°

a) Ungleichbehandlung beim Wahlrecht

Die unterschiedliche Beteiligung der Arbeitnehmer bei den Aufsichts-
ratswahlen fiihrt sowohl zu einer mittelbaren Diskriminierung von Arbeit-
nehmern aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit als auch zu einer
staatsangehorigkeitsunabhingigen generellen Benachteiligung aufgrund
nicht anteilsgerechter Belegschaftsreprisentierung.

aa) Mittelbare Diskriminierung aufgrund der Staats-
angehorigkeit

Da davon ausgegangen werden kann, daB Arbeitnehmer in ausldndischen
Betrieben und ausldndischen Tochtergesellschaften iiberwiegend im

573  Vor allem AusschuBbericht zum MitbestG, BT-Drs. 7/4845, S. 4; LG Diisseldorf
vom 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451 f.; MiiKo-AktG/Altmeppen,
Europ. Niederlassungsfreiheit, Kap. 5 Rn. 24 m.w.N., Rn. 27 m.w.N.; Bayer,
ZGR 1977, 173 (177 f.); Braun, Sicherung der Unternehmensmitbestimmung,
S. 146 f.; Duden, ZHR 141 (1977), 145 (184); Habersack, AG 2007, 641 (645);
weitere Nachweise bei Ulmer/Habersack/Henssler, § 3 MitbestG Rn. 37; GK-
MitbestG/Matthes, § 3 Rn. 18.

574  Wie schon Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (613), richtig erkannt haben,
geraten dadurch Belegschaften in der Dritten Welt aus dem Blickfeld; dies.
miissen aber einrdiumen, daB dies nicht nur nachteilig ist (a.a.0., S. 617).

575  Ulmer/Habersack/Henssler, § 3 MitbestG Rn. 36 m.w.N.

576  Ulmer/Habersack/Henssler, § 5 MitbestG Rn. 55 m.w.N.
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jeweiligen Beschiftigungsland ihren Wohnsitz haben, kann sowohl eine
versteckte Wohnsitzankniipfung als auch eine versteckte Betriebsort-
ankniipfung des deutschen Mitbestimmungsrechts festgestellt werden, die
beide in eine mittelbare Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsange-
horigkeit miinden.577 Bis auf ,,Grenzgianger” haben nur Arbeitnehmer mit
Wohn- und Betriebsort in Deutschland an der Unternehmensmitbestim-
mung teil. Bezogen auf das Wahlrecht konnen damit phinomenologisch
iiberwiegend nur deutsche Staatsangehorige an den Wahlen der Arbeit-
nehmervertreter zum Aufsichtsrat teilnehmen, weil in Deutschland
Beschiftigte (und damit Wahlberechtigte) auch im 21. Jahrhundert
iiberwiegend auch deutscher Staatsangehorigkeit sind.578 Umgekehrt
bedeutet dies mit den Worten des EuGH, daB ,Gebietsfremde meist
Auslénder sind“579 und deshalb vor allem Nichtdeutsche strukturell vom
aktiven und passiven Wahlrecht ausgeschlossen und mittelbar wegen ihrer
Staatsangehorigkeit diskriminiert werden.58°

bb) Benachteiligung aufgrund defizitirer Beleg-
schaftsreprisentierung

Eine mittelbare Ausldnderdiskriminierung des deutschen Mitbestim-
mungsrechts 148t sich aber nur solange feststellen, wie die Zugehorigkeit
zur Belegschaft eines Mitgliedstaates und der Besitz von dessen
Staatsangehorigkeit typischerweise zusammenfallen. In Branchen und
Unternehmen, deren Belegschaftszusammensetzungen sehr heterogen
sind, weil sie viele Ausldnder beschiftigen, verliert dieses Argumen-
tationsmuster an Bedeutung. Auch bei Arbeitnehmern, die zwar bei
ausldndischen Tochterunternehmen deutscher Konzerne beschéftigt sind,
aber ihren Beschiftigungsort dennoch in Deutschland haben (und
trotzdem nicht bei den Aufsichtsratswahlen beim deutschen Mutterunter-
nehmen mitwéahlen diirfen), wird man nicht ohne weiteres davon
ausgehen konnen, daB sie iiberwiegend nicht deutscher Staatsange-
horigkeit sind und deswegen diskriminiert wiirden.

An diesen Fillen zeigt sich, daB das Diskriminierungsverbot aufgrund der
Staatsangehorigkeit nicht hinreichend ist, um die Gleichbehandlung der
Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung zu verwirklichen. Der

577  Dazu Rn. 216 f.

578  Die Zahl der sozialversicherungspflichtig Beschéaftigten lag Mitte 2008 bei 1,90
Mio. Auslidndern und 25,55 Mio. Deutschen (Quelle: Arbeitsmarkt 2008,
Bundesagentur fiir Arbeit, S. 90).

579 EuGH vom 7.5.1998 — C-350/96 (Clean Car Autoservice) — Slg. 1998, 2521
(Rn. 29); vgl. EuGH vom 6.6.2000 — C-281/98 (Angonese) — Slg. 2000, 4139
(Rn. 40 f.); Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften,
S.182f.

580 Ebenso Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (265).
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hier hergeleitete allgemeine Grundsatz des Unionsrechts reicht aber
dariiber hinaus, indem er eine umfassende Betroffenenbeteiligung durch
anteilsgerechte Beteiligung aller Belegschaften aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten erfordert. Die im Inland beschéiftigten Arbeitnehmer auslan-
discher Unternehmen werden von den Entscheidungen im Aufsichtsrat
des Mutterunternehmens genauso betroffen, wie die im Ausland
beschiftigten Arbeitnehmer inldndischer Tochterunternehmen desselben
Mutterunternehmens. Thnen sind deshalb gleiche Teilhabemdglichkeiten
zu gewiahren.

Indem das deutsche Mitbestimmungsrecht aber diese Belegschaften von
der Mitbestimmung ausnimmt, wird im Aufsichtsrat nur die inlindische
wahlberechtigte Belegschaft reprasentiert. Diese hat einen iiber-
proportional starken EinfluB auf die Unternehmenspolitik und kann die
Interessen ihres inldndischen Standorts zu Lasten der nicht
wahlberechtigten Standorte verfolgen, insbesondere wirtschaftlichen
Anpassungsdruck (Kostenreduzierung, Stellenabbau) auf andere Stand-
orte umleiten, wihrend Neuinvestitionen natiirlich zuerst am eigenen
Standort durchzufiihren sind. Ein im geeinten Europa mit vollendetem (?)
Binnenmarkt kaum noch zu erwartender Protektionismus wird unter dem
Schleier der Territorialitdat des Mitbestimmungsrechts betrieben. Wahrend
bei Tariftreueerklairungen anléBlich der Vergabe offentlicher Auftrige
peinlichst jede Wettbewerbsverzerrung im Binnenmarkt vermieden
wird,58 hiitet der unternehmens- und konzerninterne Standortwettkampf
im Mitbestimmungsrecht bislang ein wohl behiitetes Schattendasein.
sMitbestimmung als Standortvorteil® gewinnt so eine vollig neue
Bedeutung.

b) Ungleichbehandlung durch wahlbedingte Unter-
reprisentierung

Die Ungleichbehandlung beim Wahlrecht setzt sich bei der Besetzung der
Arbeitnehmersitze in den Aufsichtsraten fort.

aa) Folgen fehlenden Passivwahlrechts

Dies folgt schon aus der Diskriminierung beim passiven Wahlrecht: Wer
nicht gewahlt werden kann, kann nicht im Aufsichtsrat sitzen.

§ 4 Abs. 2 Satz 2 DrittelbG ermoglicht zwar bei einem Aufsichtsrat mit
neun oder mehr Mitgliedern die Wahl von Personen, die dem Unter-
nehmen nicht als Arbeitnehmer angehéren, solange eine Mindest-
reprasentanz von zwei unternehmensangehorigen Arbeitnehmervertretern
gewahrt bleibt. Auf diese freien Sitze konnten theoretisch Vertreter

581 EuGH vom 3.4.2008 — C-346/06 (Riiffert) — Slg. 2008, 1989.
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auslandischer Belegschaften gewdhlt werden.582 Voraussetzung ist
allerdings stets, daB die Vorschlagsberechtigten die externe Person in
ihren Wahlvorschlag aufnehmen.583 Wahlvorschlige konnen nach §6
DrittelbG aber nur Betriebsrite des Unternehmenss84 oder ein
hinreichendes Quorum an ,Wahlberechtigten“ einreichen. Ausldndische
Belegschaften haben aber weder Betriebsrdte im Sinne des BetrVG noch
sind sie Wahlberechtigte. Sie konnen auch nicht freiwillig zu Wahl-
berechtigten erkldrt werden.585 Es hiangt also vom doppelten Wohlwollen
der Etablierten ab, zuerst von ihnen auf die Wahlliste gesetzt und dann
auch noch von ihnen gewihlt zu werden. Da praktisch nur drei- und
sechskopfige Aufsichtsrite im Anwendungsbereich des DrittelbG vorkom-
men, ist ohnehin kaum Raum fiir ,unternehmensexterne Mitglieder.586

Im Anwendungsbereich des MitbestG ist die einzige Moglichkeit als
Vertreter auslandischer Belegschaften und damit nicht formal als ,,Arbeit-
nehmer des Unternehmens® in den Aufsichtsrat gewahlt zu werden, auf
einem der zwei bzw. (im zwanzigkopfigen Aufsichtsrat) drei ,Gewerk-
schaftstickets“ gewahlt zu werden (§ 7 Abs. 2 MitbestG). Nach § 7 Abs. 4
MitbestG sind ,Gewerkschaften“ aber nur solche, die im Unternehmen
selbst oder in einem anderen Unternehmen vertreten sind, dessen Arbeit-
nehmer an der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern des Unternehmens
teilnehmen. Gewerkschaften, die nur in ausldndischen Tochtergesell-
schaften oder Niederlassungen vertreten sind, sind also wieder auBen
vor.587 Allerdings miissen die Gewerkschaftsvertreter nicht zugleich
Arbeitnehmer im Unternehmen, ja nicht einmal Mitglieder der
betreffenden Gewerkschaft sein,5%8 so daB eine im Unternehmen
vertretene Gewerkschaft durchaus auch Vertreter ausldndischer Beleg-
schaften nominieren kann (§ 16 Abs.2 MitbestG). Dies ist — soweit
ersichtlich — ein einziges Mal in der deutschen Mitbestimmungsgeschichte
vorgekommen, als bei DaimlerChrysler ein Vertreter der nord-
amerikanischen Gewerkschaft United Auto Workers von der IG Metall auf
einen ,,Gewerkschaftsstuhl“ nominiert und auch gewahlt wurde.589

582  ErfK/Oetker, § 4 DrittelbG Rn. 7.

583  ErfK/Oetker, § 4 DrittelbG Rn. 10; Ulmer/Habersack/Henssler, § 4 DrittelbG
Rn. 13.

584 ErfK/Oetker, § 6 DrittelbG Rn. 2.

585  Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 130 f. m.w.N. auch
zur Gegenmeinung.

586 Ulmer/Habersack/Henssler, § 4 DrittelbG Rn. 13.

587  WWKK/Wifimann, § 7 MitbestG Rn. 45.

588 Ulmer/Habersack/Henssler, § 16 MitbestG Rn. 4, § 7 MitbestG Rn. 78.

589 Vgl. Fn. 562 (S. 162).
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In aller Regel stellen deutsche Gewerkschaften aber nur Leute aus ihren
eigenen Reihen zur Wahl.59° Wer dennoch vertreten werden will, muB die
Etablierten erst einmal davon iiberzeugen, warum sie auf einen ,ihrer”
Sitze zu seinen Gunsten verzichten sollten (good will)5%. Dies wird kaum
gelingen, denn es besteht ja die ,Gefahr“, daB der Externe sich zum
Fiirsprecher der Belange auBBerdeutscher Belegschaften machen und damit
die ,Diktatur des deutschen Proletariats“ im Aufsichtsrat in Frage stellen
wird. Die Folge ist eine Nichtrepriasentierung auslandischer Belegschaften
und damit nicht nur eine mittelbare Staatsangehorigkeitsdiskriminierung,
sondern vor allem eine materielle Benachteiligung nicht wahlberechtigter
Standorte, die im Zweifel immer als erste Stellen streichen miissen und als
letzte mit Neuinvestitionen gesegnet werden. Einflu nehmen konnen sie
auf die unternehmerischen Entscheidungen, die ausschlieBlich von der
Belegschaft am Unternehmenssitz mitbestimmt wird, nicht.

bb) Folgen fehlenden Aktivwahlrechts

Die Ungleichbehandlung setzt sich beim aktiven Wahlrecht fort: Wer nicht
wiahlen kann, fir den wahlen andere.

Dafl die weit iiberwiegend aus Deutschen bestehenden Belegschaften in
Deutschland auf gerechte Verteilung der Mandate nach Nationalitdten
entsprechend den jeweiligen Anteilen in der europaweiten (!) Belegschaft
bei ihrer Wahlentscheidung achten wiirden, ist ebensowenig bekannt, wie
aufgrund der eingeschrankten Vorschlagsrechte iiberhaupt vorstellbar.
Sofern tatsachlich einmal ein Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat
gewahlt werden sollte, der nicht deutscher Staatsangehorigkeit ist, ist dies
ein gliicklicher Einzelfall, der an der strukturellen Ausldnderdiskrimi-
nierung nicht zu riitteln vermag. Anteilsgerechte Quoten fiir (wenigstens
Stell-)Vertreter ausldndischer Belegschaften kennt das allgemeine
deutsche Mitbestimmungsrecht nicht.592 Nur Frauen und Méanner ,sollen”
entsprechend ihrem zahlenmiBigen Verhiltnis im drittelmitbestimmten
Unternehmen vertreten sein (§ 4 Abs. 4 DrittelbG) und im Anwendungs-
bereich des MitbestG ist ein leitender Angestellter im Aufsichtsrat Pflicht
(§ 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG). Auch der Deutsche Corporate Governance
Kodex (DCGK) fordert unter 5.4.1 nur, daB ,auch auf die internationale
Tatigkeit des Unternehmens, auf potentielle Interessenkonflikte und eine
festzulegende Altersgrenze fiir Aufsichtsratsmitglieder sowie auf Vielfalt
(Diversity) geachtet werden [soll]“.

Das deutsche Mitbestimmungsrecht nimmt auf potentielle Interessen-
konflikte insofern Riicksicht, als es sie vermeidet. Die aktiv wahl-

590 Ulmer/Habersack/Henssler, § 16 MitbestG Rn. 4.
591  Zinger, Internationalisierung, S. 228.
592  Beachte aber § 25 Abs. 1 MgVG.
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berechtigte Belegschaft am deutschen Standort hat keine Sanktionen ihrer
nicht wahlberechtigten Kollegen fiir wenig altruistische Mitbestim-
mungspolitik zu fiirchten, denn zur Wiederwahl sind auch wieder nur die
inldndischen Beschiftigten berufen und konnen ihren Vertreter fiir deren
unermiidlichen Einsatz fiir die ,gemeinsame“ Sache durch ein Kreuz auf
dem Stimmzettel danken. Interessenkonflikte aufgrund aufsichtsrats-
interner Streitigkeiten iiber Standortfragen kommen praktisch nicht vor,
weil das Geschift zu Lasten solcher Dritter gefiihrt wird, die vom Ausland
aus zusehen miissen, welche Bliiten die deutsche Mitbestimmung treibt.

2. Ungleichbehandlung durch Gewerkschaftsbeteiligung

a) Mittelbare Diskriminierung aufgrund der Staats-
angehorigkeit

Die Gewerkschaftsbeteiligung im Rahmen MitbestG fiihrt auch zur
Diskriminierung von Auslindern beim Zugang zum Aufsichtsratsamt
unabhingig von ihrem Arbeitnehmerstatuts, denn die Gewerkschafts-
vertreter missen nicht Arbeitnehmer im Unternehmen sein, aber nur in
der inldndischen Belegschaft vertretene Gewerkschaften konnen Wahl-
vorschlige vor die Gewerkschaftssitze im Aufsichtsrat einreichen (§7
Abs. 4 MitbestG).

Zwar gebietet der unionsrechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung der
Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung keine Gleichbehand-
lung von Gewerkschaften.593 Doch darf nationales Mitbestimmungsrecht
nicht durch Zwischenschaltung von Gewerkschaften die Gleichbehandlung
der europidischen Belegschaften umgehen. Die zwei bzw. drei Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsrat konnen aber nur auf Vorschlag deutscher
Gewerkschaften gewidhlt werden. Wird daran trotz der europarechtlich
zwingenden Offnung des Aufsichtsratswahlrecht fiir alle Belegschaften in
EU-Landern festgehalten, indem ,im Unternehmen vertretene Gewerk-
schaften® weiterhin nur solche im inldndischen Unternehmen und
wahlbeteiligten Tochterunternehmen sein sollten, oder nur solche, die den
deutschen Gewerkschaftsbegriff im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG erfiillen, ist
dies mit dem Unionsrecht unvereinbar. Das rein nationale gewerk-
schaftliche Vorschlagsrecht ist unionsrechtswidrig, weil es typischerweise
dazu fiihrt, daB nur Vertreter aus deutschen Gewerkschaftsreihen auf
Gewerkschaftssitze im Aufsichtsrat gewahlt werden und Ausldndern, die
typischerweise in deutschen Gewerkschaftsreihen selten vorkommen, kein
Zugangsrecht zum Aufsichtsratsmandat eingeraumt wird.

593 Dazu Rn. 154 ff.

353

354



355

356

357

170 § 3 Systemimmanente Ungleichbehandlungen

b) Benachteiligung aufgrund defizitirer Beleg-
schaftsreprisentierung

Dariiber hinaus ist das rein nationale gewerkschaftliche Vorschlagsrecht
unionsrechtswidrig, weil es keine anteilsgerechte Repréasentierung aller
europdischen Belegschaften im Sinne einer klassenkdmpferisch
verstandenen europaischen Arbeitnehmerschaft garantiert. Soll Mit-
bestimmungsrecht nicht nur Arbeitnehmer- sondern auch Gewerkschafts-
beteiligung im Aufsichtsrat gewihren, weil Gewerkschaften als der ,,Klasse
des Proletariats“ zugehorig angesehen werden, ist die ausschlieBliche
Beteiligung im Inland vertretener Gewerkschaften unionsrechtswidrig.
Auch in ausldndischen Belegschaften vertretene Gewerkschaften miissen
die Moglichkeit haben, Wahlvorschlige fiir die Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsrat einzureichen. Will man ausldndische Gewerkschaften, die
vielleicht nationale Standards wie Gegnerunabhingigkeit594 oder Treue
zur freiheitlich demokratischen Grundordnung59% vermissen lassen, nicht
mitbestimmungsrechtlich tolerieren, miissen Gewerkschaftssitze im Auf-
sichtsrat abgeschafft werden.

Nach derzeitigem Recht setzt sich aber bei den Gewerkschaftsvertretern
die Benachteiligung ausldndischer Standorte fort. Deutsche Gewerk-
schaften haben kein Interesse daran, sich fiir ausldndische Belegschaften
und deren Belange einzusetzen, weil damit weder fiir den deutschen
Standort noch fiir die Reputation nennenswerte Vorteile verbunden sind.
Gewerkschaften sind noch starker inlandsfixiert als Arbeitnehmer, denn
es sind nicht einmal ihre Kollegen, die von den Aufsichtsrats-
entscheidungen betroffen werden. Obwohl die Gewerkschaften die
einzigen sind, die auf die Internationalitit eines Konzerns Riicksicht
nehmen konnten, indem sie Arbeitnehmer oder Gewerkschafter
ausliandischer Standorte in den Aufsichtsrat einladen, ist dies in der
Geschichte erst ein einziges Mal vorgekommen, weil die amerikanische
Gewerkschaft United Auto Workers nach Zusammengehen von Daimler
und Chrysler die drohende Fremdherrschaft des deutschen Aufsichtsrats
erkannte und den damit verbundenen Nachteil der amerikanischen
Standorte nicht hinnehmen wollte.

III. Rechtfertigung

Es ist im Folgenden auf die Griinde einzugehen, die zur Rechtfertigung
der Territorialitit des deutschen Mitbestimmungsrechts vorgebracht
werden.

594  Lowisch/Rieble, § 2 Rn. 15 ff.
595 BGH vom 15.10.1990 — II ZR 255/89 — NJW 1991, 485.
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1. sTerritorialititsprinzip“

Der Grund fiir die diskriminierende Wirkung der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung wird gemeinhin unter einem pauschalen Verweis
auf das ,Territorialitatsprinzip“ geliefert. Dieses kann zweierlei bedeuten:
Entweder eine fehlenden Regelungsmoglichkeit des deutschen Gesetz-
gebers fiir Auslandssachverhalte59¢ oder eine unzulidssige Regelungs-
erstreckung entgegen der genuine-link-Doktrin.597 Letztlich lauft es
jedenfalls darauf hinaus, da8 dem Gesetzgeber die Hinde gebunden sein
sollen, er gar nicht anders konne und deswegen die Inlandsfixierung der
Unternehmensmitbestimmung hinzunehmen sei.

a) Mitbestimmung als privatrechtliche Veranstaltung

Ob das kollisionsrechtlich verstandene ,Territorialitdtsprinzip“ tatsachlich
im Recht der Unternehmensmitbestimmung als Teil des (privat-
rechtlichen) Gesellschaftsrechts, wie auch im (friher) offentlich-rechtlich
verstandenen Betriebsverfassungsrecht Geltung beanspruchen kann, ist
nach wie vor umstritten,598 doch nach richtiger Auffassung abzulehnen.
Steindorff hatte schon 1977 erkannt:

»,DaB die Forderung nach Schutz fremder Souveranitdt oder die Behauptung
eines Territorialititsprinzips keine Losung ergeben, braucht man fiir den
Kenner des Kollisionsrechts nicht mehr zu begriinden. Trotzdem erscheinen
solche ,Ladenhiiter’ der Argumentation immer wieder in der Diskussion®.599

Das Recht der Unternehmensmitbestimmung regelt die Beziehungen
zwischen Arbeitnehmern und Unternehmen (Anteilseignern), nicht das
Verhiltnis des Unternehmens zum Staat oder der Allgemeinheit, und ist
deshalb privatrechtlich zu verstehen.®°° Die soziale Grundausrichtung der
Unternehmensmitbestimmung darf nicht zu dem FehlschluB verleiten, es
handele sich um 6ffentliches Sozialordnungsrecht, denn die rechtlichen
Wirkungen entstehen nur zwischen Privaten.®°* Dabei kniipft die Unter-
nehmensmitbestimmung vornehmlich am Gesellschaftsstatut der Unter-

596  Dazu Rn. 561 ff.

597  Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 137 ff. m.w.N.

5908 Ablehnend Behme, ZIP 2008, 351 (354); Ddubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (453
ff.); Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (265 f.); Kisker, Unternehmensmitbestim-
mung bei Auslandsgesellschaften, S.248 f.; Lutter, ZGR 1977, 195 (207 f.);
Nienerza, Unternehmerische Mitbestimmung, S.52 ff.; differenzierend
Bernstein/Koch, ZHR 143 (1979), 522 (526 ff.); Prager, Grenzen der Mit-
bestimmung, S. 48 ff.

599  Steindorff, ZHR 141 (1977), 457 (459 f.); ebenso bereits Krug, NJW 1956, 1585;
Zilias, NJW 1957, 325.

600 Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 140.

601  Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 140.
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nehmen, ergdnzend auch am Arbeitsvertragsstatut der Arbeitnehmer und
am Belegenheitsort des Betriebs an.®°2 Der Gesetzgeber kann deshalb
abstrakte Rechtspositionen, insbesondere aktives und passives Wahlrecht
zum Aufsichtsrat, auch mit Wirkung im Ausland gesetzlich vorsehen, nur
die konkrete Ausgestaltung von Wahl- und Gerichtsverfahren auf fremden
Boden entzieht sich seiner Regelungsmacht.6°3

b) Praktische Bedenken

361 Aus den konkreten Umsetzungsschwierigkeiten im Ausland wird die
Territorialitit der Mitbestimmung dann auch gerechtfertigt. So sei eine
zwingende und vor allem gerichtsfeste Durchsetzung deutschen Mit-
bestimmungsrechts im Ausland nicht mdglich.°4 Auch konnten in
auslandischen Betrieben und Unternehmen beschiftigte Arbeitnehmer
schon deshalb nicht an den Aufsichtsratswahlen der Konzernspitze
teilnehmen, weil die Wahlvorschriften auf deutschen Betriebs- und Unter-
nehmensstrukturvorschriften fuBten, die jenseits der Grenze zumindest so
nicht vorhanden seien.6°5 Auch wiirden die Verpflichtung zur Abhaltung
einer Wahl im Ausland, zur Ubernahme der Wahlkosten, zur Freistellung
der Arbeitnehmer fiir die Wahl etc. unzuléssig auf fremdem Staatsgebiet
Recht setzen.t°¢ Kein Staat braucht zudem hinzunehmen, daB ein im
Inland liegender Sachverhalt, ndmlich das Arbeitsverhiltnis, zu einer
Berechtigung im Ausland fiihrt, die im eigenen Land aus gesell-
schaftspolitischen Griinden abgelehnt wird“.°7 Dies gelte insbesondere
fir die paritatische Mitbestimmung, die als ,deutsches Unikum®

602 Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 140 ff.

603  Lubitz, Mitbestimmungssicherung und -modernisierung, S. 143.

604 LG Diisseldorf vom 5.6.1979 — 25 AktE 1/78 — DB 1979, 1451 (1452); Braun,
Sicherung der Unternehmensmitbestimmung, S. 147; Kisker, Unternehmens-
mitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S.183; Lubitz, Mitbestim-
mungssicherung und -modernisierung, S.129; Lutter, FS Zweigert, S. 251
(261); a.A. Prager, Grenzen der Mitbestimmung, S. 54 ff.

605 Braun, Sicherung der Unternehmensmitbestimmung, S.147; MiiKo-
BGB/Kindler, Int. Handels- und Gesellschaftsrecht, Rn.576; Lubitz, Mit-
bestimmungssicherung und -modernisierung, S. 127 f.; Sandrock, AG 2004, 57
(66); Wifmann, FS Daubler, S.385 (397); a.A. Bernstein/Koch, ZHR 143
(1979), 522 (531).

606 Henssler, GS Heinze, S. 333 (342).

607 GK-MitbestG/Schneider, § 5 Rn. 85; ebenso Lutter, ZGR 1977, 195 (206); ders.,
FS Zweigert, S. 251 (270); im Grunde auch Prager, Grenzen der Mitbestim-
mung, S.52, der aber selbst schweizerische Gerichte fiir die Einhaltung
deutschen Mitbestimmungsrechts in deutschen Auslandsbetrieben fiir
zustandig erachtet (a.a.O., S. 55 ff.).
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europdischen Nachbarn mit anderen Rechtskulturen nicht vermittelbar
sei.6o8

c¢) Vollzugsdefizit und Vollzugsblindheit

Selbstredend endet die Gesetzgebungsmacht der Bundesrepublik
Deutschland grundsitzlich an der Staatsgrenze. Auf fremdem
Hoheitsgebiet hat der Staat in Friedenszeiten keine seiner drei
Gewalten.®%9 Selbst wenn er einseitig Recht mit Geltung fiir ausliandische
Sachverhalte tréafe, bliebe dessen Einhaltung unkontrollierbar — im
Ausland.®® Im Inland konnen freilich auch auslidndische Sachverhalte
behordlicher und gerichtlicher Kontrolle zuginglich gemacht werden,
auch wenn damit regelméBig Aufklarungs- und Durchsetzungsdefizite und
manchmal auch diplomatisches Konfliktpotential verbunden sind (siehe
Steuerfahndung).

Vollzugsdefizite konnen jedoch nicht fiir die Aufrechterhaltung der
Territorialitdt der Mitbestimmung und damit die weitere Benachteiligung
ausldndischer Standorte ins Feld gefiihrt werden.® Der deutsche Gesetz-
geber ist weder gezwungen einen Regelungsmechanismus zu wihlen,
dessen Einhaltung im Ausland nicht garantiert werden kann, noch darf er
ausldndische Belegschaften in Fragen der Unternehmensmitbestimmung
ignorieren. Will er ein bestimmtes Regelungsziel (Teilhabe der Arbeit-
nehmer an der Unternehmenspolitik) verwirklichen, muf8 er stets so
vorgehen, daB hoherrangiges Recht gewahrt bleibt. Das Unionsrecht
basiert aber auf dem Prinzip der Gleichbehandlung aller Unionsbiirger.
Also muB, wenn einmal die Entscheidung zugunsten von Unter-
nehmensmitbestimmung gefallen ist, ein Mitbestimmungsmodell gewahlt
werden, das die Teilhabe allen Beschiftigten eines Unternehmens
gleichermaBen ermdoglicht, egal wo sie im Unionsgebiet von ihrem Unter-
nehmen beschiftigt werden. Das bedeutet nicht, den ,Gestaltungswillen
des nationalen Gesetzgebers in breitestem MaBe zu iiberrollen“.62 Das
bedeutet, den Binnenmarkt zu verwirklichen.

Praktikabilitatserwdgungen interessieren im Unionsrecht ohnehin wenig.
So hat es der Gerichtshof beispielsweise beim Urlaubskassenverfahren
dem vorlegenden Gericht iiberlassen, unter Beriicksichtigung des Grund-
satzes der VerhiltnisméBigkeit zu ermitteln, welche Arten von Auskiinften

608 Behme, ZIP 2008, 351 (357).

609 Volkervertraglich kann ihm solche freilich durch Servituten zugebilligt werden;
vgl. Ipsen/Epping/Gloria, Volkerrecht, § 23 Rn. 77 ff.

610 Zutreffend Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (615).

611  Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (616), halten solche Argumente ohnehin
nur fiir ,vordergriindig”.

612  So aber 1981 noch Lutter, FS Zweigert, S. 251 (262).
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die deutschen Behorden von den auBerhalb Deutschlands ansdssigen
Dienstleistenden zuldssigerweise verlangen konnen.®3 Die Durch-
setzbarkeit des Anspruchs und die Uberpriifbarkeit der erlangten
Auskiinfte auf ihre Validitit spielten fiir ihn keine Rolle. Ob man dies als
Jrealitatsfern” oder ,integrativ‘ auslegt, kommt auf den Blickwinkel an.
Aus europiischer Sicht gilt die Pramisse, den Binnenmarkt zu féordern und
auf die Beseitigung von Ungleichbehandlungen hinzuwirken - die
praktische Wirksamkeit (effet utile) des Unionsrechts ist entscheidend.
DaB die Mitgliedstaaten dadurch mitunter in grofe Schwierigkeiten mit
ihren Rechtsordnungen kommen und aus der Achtung der ,Vielfalt der
einzelstaatlichen Gepflogenheiten“ (Art. 151 Abs. 2 AEUV) vor allem eine
Vielfalt unionsgerichtlicher Rechtsprechung in Vorlage- und Vertrags-
verletzungsverfahren wird, belegt aus europiischer Perspektive nur die
Unvollendetheit des Binnenmarktes.

d) Sekundirrechtliche Wegbereitung

Die goldene Briicke hat indes die Union selbst mit der SE-BeteiligungsRL
und der VerschmelzungsRL gebaut. Alle Mitgliedstaaten sind durch diese
Richtlinien verpflichtet, ihre Rechtsordnungen fiir die Durchfiihrung von
Unternehmensmitbestimmung zu 6ffnen:

° Art. 16 Abs. 3 lit. f VerschmelzungsRL i.V.m. Art.12 Abs.1 SE-
BeteiligungsRL: ,Jeder Mitgliedstaat tragt dafiir Sorge, daB die
Leitung der Betriebe einer [grenziiberschreitenden Gesellschaft] und
die Aufsichts- und Verwaltungsorgane der Tochtergesellschaften
und der beteiligten Gesellschaften, die sich in seinem Hoheitsgebiet
befinden, und ihre Arbeitsnehmervertreter oder gegebenenfalls ihre
Arbeitnehmer den Verpflichtungen dieser Richtlinie nachkommen,
unabhingig davon, ob die [grenziiberschreitende Gesellschaft] ihren
Sitz in seinem Hoheitsgebiet hat oder nicht.“

° Art. 16 Abs. 3 lit. f VerschmelzungsRL i.V.m. Art.12 Abs.2 SE-
BeteiligungsRL: ,Die Mitgliedstaaten sehen geeignete MaBnahmen
fiir den Fall der Nichteinhaltung dieser Richtlinie vor; sie sorgen
insbesondere dafiir, daB Verwaltungs- und Gerichtsverfahren
bestehen, mit denen die Erfiillung der sich aus dieser Richtlinie
ergebenden Verpflichtungen durchgesetzt werden kann.“

Damit nimmt der europiische Gesetzgeber den Mitgliedstaaten die Last,
aus eigener (beschrinkter) Regelungsmacht ein diskriminierungsfreies
Mitbestimmungsrecht schaffen zu miissen, das auch Auslandssachverhalte
ohne Vollzugsdefizite wirksam beriicksichtigt.6®4 Zwar gilt die SE-

613 EuGH vom 25.10.2001 — C-49/98 u.a. — Slg. 2001, 7831 (Rn. 75).
614  Weitsichtig Schlotfeldt, RdA 1967, 415 (417 ff.).



C. Mitbestimmung von Auslandsbelegschaften und Arbeitnehmern
auslandischer Tochterunternehmen 175

BeteiligungsRL nur fiir die Societas Europea und die VerschmelzungsRL
nur fiir aus grenziiberschreitenden Verschmelzungen hervorgehende
Unternehmen, nicht aber fiir in sonstiger Weise grenziiberschreitend
expandierende Unternehmen. Doch stellen sich aus mitgliedstaatlicher
Sicht beide Situationen identisch dar: Wenn jeder Mitgliedstaat unions-
rechtlich dafiir zu sorgen hat, daB in seinem Hoheitsgebiet (1.) die Leitung
der Betriebe einer Gesellschaft auslandischen Rechts, (2.) die Aufsichts-
und Verwaltungsorgane von Tochtergesellschaften und beteiligten Gesell-
schaften und (3.) auch ihre Arbeitsnehmervertreter und Arbeitnehmer den
Verpflichtungen aus einer unionsrechtlichen Mitbestimmungsregelung
nachkommen und das auch noch unabhéngig davon, in welchem Mitglied-
staat die mitbestimmte Gesellschaft ihren Sitz hat, ist es praktisch egal, ob
diese Gesellschaft aus einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
hervorgegangen ist oder sich durch Griindung von Tochtergesellschaften
dieselbe Unternehmensstruktur angeeignet hat. Wie ein Unternehmen
entstanden ist oder sich entwickelt hat, ist fiir die Rechtsanwendung im
Hier und Jetzt irrelevant, insbesondere aus Sicht der Arbeitnehmer.

Differenziert mitgliedstaatliches Recht strikt zwischen aus einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgegangenen Unternehmen
oder Unternehmen europdischen Rechts einerseits und sonstigen grenz-
iiberschreitenden Unternehmen andererseits und versagt letzteren den
Rechtsschutz bzw. entzieht letztere seiner Rechtsaufsicht, muf} dieser Mit-
gliedstaat sich fiir dieses Verhalten seinerseits vor dem Unionsrecht,
insbesondere der Niederlassungsfreiheit nach der Inspire-Art-Recht-
sprechung und dem hier festgestellten Gleichbehandlungsgrundsatz in der
Unternehmensmitbestimmung rechtfertigen. Dies wird ihm nicht
gelingen, denn die von der SE-BeteiligungsRL und der VerschmelzungsRL
geforderte gegenseitige Anerkennung der Mitbestimmungsmodelle und
die durch den EuGH vehement voran getriebene unionsweite, unein-
geschrinkte Anerkennungspflicht von Gesellschaften ausldndischen
Rechts®5 umfaBt auch die nicht auf das eigene Territorium beschrinkten
Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer bei diesen Gesellschaften.6

e) Zeit fiir die ,,groBe Losung*

Der deutsche Gesetzgeber hat bei der Umsetzung der VerschmelzungsRL
in nationales Recht wieder einmal keinen Mut zur ,grofen Loésung”
besessen und die oft zitierte, selten erreichte ,Eins-zu-Eins-Umsetzung*
mit dem MgVG gewidhlt. Zwar soll hier nicht der ,iberschieBenden”
Richtlinienumsetzung das Wort geredet werden, doch ist sie im Bereich

615 EuGH vom 30.9.2003 — C-167/01 (Inspire Art) — Slg. 2003, 10155; vom
13.12.2005 — C-411/03 (Sevic) — Slg. 2005, 10805.
616  Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S. 250.
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der Unternehmensmitbestimmung mehr als angebracht, ja vom Gleichbe-
handlungsgrundsatz sogar insoweit zwingend gefordert, als eine
anteilsgerechte Teilhabe aller europaischer Belegschaften in einem Unter-
nehmen oder Konzern noch nicht gewihrleistet ist. Ohne Zweifel ist es
ungleich schwieriger, statt einen Richtlinientext in Sonderrecht zu giefen,
den groBen Wurf zu wagen und vollwertiges Recht ,aus einem GuB“ zu
schaffen (siehe Schuldrechtsreform). Dies gilt im Bereich der Unter-
nehmensmitbestimmung vor allem aufgrund der politischen Brisanz und
des hohen Konfliktpotentials der beteiligten Kreise, insbesondere der
Gewerkschaften, die um ihre Monopolstellung in deutschen Aufsichts-
raten (zu Recht) fiirchten. Doch bleibt dem Gesetzgeber keine Wahl, wenn
der EuGH eines Tages iliber die Mitbestimmungsdiskriminierung zu
entscheiden haben wird. Es ist ratsam, darauf nicht zu warten.

2. Keine Eignungsmiingel auslindischer Arbeitnehmer

Ein zwingendes Allgemeininteresse fiir eine Beibehaltung der aktuellen
Rechtslage liegt keinesfalls in der vermeintlichen Inkompetenz
auslandischer Arbeitnehmer fiir das Aufsichtsratsamt. Dies wurde zwar in
den 1980er-Jahren noch vertreten,®7 ist aber mittlerweile von der Rechts-
wirklichkeit iiberholt. Schon die sekundarrechtliche Rechtslage im Mit-
bestimmungsrecht beziiglich Anhorungs- und Unterrichtungsrechten der
Arbeitnehmervertreter in Betrieben und Unternehmen spricht klare Worte
(Art. 1 Abs. 3 RL 2002/14/EG):

»,Die Modalititen der Unterrichtung und Anhoérung werden vom Arbeitgeber
und von den Arbeitnehmervertretern im Geiste der Zusammenarbeit und unter
gebiihrender Beachtung ihrer jeweiligen Rechte und gegenseitigen
Verpflichtungen festgelegt bzw. durchgefiihrt, wobei sowohl den Interessen des
Unternehmens oder Betriebs als auch den Interessen der Arbeitnehmer
Rechnung zu tragen ist“.

Sind Vertreter auslindischer Belegschaften nicht so ,konzernloyal“68
eingestellt, wie die schon lange als ,Co-Manager“ erprobten deutschen
Arbeitnehmervertreter, liegt darin allenfalls ein rechtspolitischer Anreiz
flir den Gesetzgeber oder das besondere Verhandlungsgremium, von
Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat ganz abzusehen. Eine Recht-
fertigung fiir den AusschluB ausldndischer Belegschaften kann daraus
keinesfalls abgeleitet werden. Wenn beispielsweise der Vertreter der
franzosischen Arbeitnehmerschaft nicht mit den Anteilseignern im Auf-
sichtsrat kollaborieren will, muBl er auf eine verhandelte Mitbestim-

617  Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (617); Lutter, FS Zweigert, S. 251 (258 f.,
263); Prager, Grenzen der Mitbestimmung, S.49; M. Schubert, Unter-
nehmensmitbestimmung, S. 103.

618  Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610 (617).
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mungsregelung hinwirken, die ohne Arbeitnehmervertreter in Unter-
nehmensorganen auskommt.®® Gelingt ihm das nicht, ist auch er zur
Einhaltung des deutschen Rechts verpflichtet, das ihn zur Sorgfalt eines
ordentlichen wund gewissenhaften Aufsichtsrats, insbesondere zur
Verschwiegenheit anhalt (§§ 116, 93 AktG).

3. Keine positive Diskriminierung

Auf die Figur der positiven Diskriminierung kann zur Rechtfertigung von
Ungleichbehandlungen nur zugunsten von diskriminierten Personen-
gruppen zuriickgegriffen werden. Die Antidiskriminierungsrichtlinien
enthalten entsprechende Bestimmungen (,positive MaBnahmen®).620
Jedoch 14Bt sich nicht ernsthaft behaupten, da die in Deutschland
beschiftigten Arbeitnehmer ,zur Gewdihrleistung der vollen Gleich-
stellung® besonderer Vorzugsrechte gegeniiber ihren europiischen
Kollegen bediirften. Dazu miilte dargelegt werden, daB aus der Tatsache,
in Deutschland beschiftigt zu sein, Nachteile erwachsen wiirden, die
durch eine Privilegierung in der Unternehmensmitbestimmung auszu-
gleichen wiren.

Gefler ging 1956 noch davon aus, daB die deutsche Unternehmensmit-
bestimmung nur Deutschen zustehe:

»sDas MErgGBE [jetzt MontanMitbestErgG] fiihrt fiir deutsche Arbeitnehmer
eine Mitbestimmung ein. Diese Mitbestimmung kann nicht dadurch
beeintrachtigt werden, daB ausldndische Konzernunternehmen den Unter-
nehmenszweck des Konzerns mitkennzeichnen. Maf3igebend ist das Gesicht, das
die deutschen Unternehmen dem Konzern geben®.621

Schubert schloB sich spiter dieser unzutreffenden Ansicht an, der es ,auch
aus dem Blickwinkel der Ziele des EWG-Vertrages“ fiir ,nur legitim“
erachtete, daBl in der noch nicht harmonisierten EWG Deutschland mit
seinen am weitesten gehenden Mitwirkungsrechten Arbeitnehmer jenseits
seines Staatsgebietes nicht in den GenuB3 diese Rechte kommen 148t.622

Bereits dem EWG-Vertrag ging es aber um Beseitigung jeglicher direkter
und indirekter Ungleichbehandlungen aufgrund der Staatsangehorigkeit,
was keine vorhergehenden HarmonisierungsmaBnahmen auf dem
betreffenden Wirtschaftsgebiet voraussetzte. Blof weil ein Mitgliedstaat
Arbeitnehmern besonders weitgehende Rechte einrdumt, berechtigt dies

619 So geschehen bei der Hager SE; vgl. Rehberg, Verhandlung iiber Arbeit-
nehmerbeteiligung, Rn. 22.

620 Art. 5 RL 2000/43/EG, Art. 7 RL 2000/78/EG, Art. 6 RL 2004/113/EG.

621  Gepler, BB 1956, 625 (628).

622 M. Schubert, Unternehmensmitbestimmung, S.100; ahnlich Lutter, FS
Zweigert, S. 251 (261).
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ihn nicht zum AusschluB8 von EWG/EU-Ausldndern, denn Gleichheitssatz
und Gleichbehandlungsgebot sind wertneutral, d.h. unabhingig von der
»,Qualitdt“ der eingerdaumten Rechte®23 schauen sie nur auf die diskrimi-
nierungsfreie Anwendung des Rechts.

Sollte volkswirtschaftlich gerade die Bevorzugung deutscher Standorte
gewollt gewesen sein, kann dies seit Herstellung des Binnenmarktes und
dem damit verbundenen fortschreitenden Zusammenwachsen der euro-
paischen Volkswirtschaften schon in der Sache nicht mehr fruchtbar
gemacht werden. Rechtlich sind volkswirtschaftliche Erwidgungen ohnehin
unerheblich.%24

4. Arbeitnehmerschutz

Auch wenn der Arbeitnehmerschutz als zwingendes Allgemeininteresse
fiir die Rechtfertigung des Eingriffs der Unternehmensmitbestimmung in
die Niederlassungsfreiheit herangezogen werden kann,®25 kann er zur
Rechtfertigung von VerstoBen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz der
Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung nicht in Stellung
gebracht werden. Dies fiihrte zu einer Abwigung Arbeitnehmer gegen
Arbeitnehmer, die der Gleichbehandlungsgrundsatz gerade untersagt.
Welche Belegschaft schutzbediirftiger ist, 148t sich abstrakt nur insoweit
feststellen, als ausgehend vom Grundsatz der Betroffenenbeteiligung mit
zunehmender BelegschaftsgroBe mehr Arbeitnehmer betroffen sind und
diese Belegschaft somit grundsitzlich schutzbediirftiger ist. Deswegen
verlangt der Gleichbehandlungsgrundsatz auch anteilsgerechte Teilhabe-
moglichkeiten. In materieller Hinsicht muB dem Spiel der Krafte freier
Lauf gelassen werden. Kisker weist zu Recht darauf hin, daB die
Interessen der verschiedenen Betriebe vor allem bei Standort-
entscheidungen ,des Ofteren diametral auseinander fallen®.626 DaB die
deutschen Arbeitnehmer in Mitbestimmungsangelegenheiten vor ihren
Kollegen aus dem europiischen Ausland geschiitzt werden miifiten, ist
abwegig. Vielmehr sorgt die anteilsgerechte Teilhabe nach Mitgliedstaaten
dafiir, daB bei hauptsichlich in Deutschland titigen Unternehmen auch
hauptsichlich die inldndische Belegschaft die Aufteilung der Arbeit-
nehmerbank im Aufsichtsrat unter sich ausmachen kann.

623 Dazu Rn. 508.

624  Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S. 183.

625 H.M.; statt vieler MiiKo-BGB/Kindler, Int. Handels- und Gesellschaftsrecht,
Rn. 567 ff. m.w.N.

626  Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S. 183.
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5. Fazit

VerstoBe gegen den bereichsspezifischen Gleichbehandlungsgrundsatz der
Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung werden sich selten
rechtfertigen lassen, weil durch die sekundarrechtliche Wegbereitung alle
Mitgliedstaaten gezwungen sind, ihre Rechtsordnungen insoweit zu
liberalisieren. Die allgemeine deutsche Unternehmensmitbestimmung
muB deshalb alle Belegschaften innerhalb der Grenzen der EU erfassen
und anteilsgerecht teilhaben lassen. Das ,Territorialititsprinzip“ hat
ausgedient.
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§ 4 Systeminterne Ungleichbehandlungen

Systeminterne Ungleichheiten sind Unterschiede zwischen den
allgemeinen Mitbestimmungsgesetzen (DrittelbG und MitbestG), welche
die Gleichbehandlung im Mitbestimmungssystem in Frage stellen.627

A. Vergleichbarkeit von DrittelbG und MitbestG

Unterschiedliche Regelungen im DrittelbG einerseits und im MitbestG
andererseits, konnen nur dann im Sinne des Gleichheitssatzes eine
Ungleichbehandlung wesentlich Gleichens darstellen, wenn trotz der
unterschiedlichen Geltungsbereiche beider Gesetze die Sachverhalte, an
die sie jeweils unterschiedliche Rechtsfolgen ankniipfen, wesentlich gleich
und deshalb auch gleich zu behandeln sind. Der Umstand allein, daB die
Unternehmensmitbestimmung auf mehrere Gesetze verteilt ist, steht einer
Gleichheitsbetrachtung nicht entgegen, da es der Gesetzgeber ist, der auf
Art. 3 Abs. 1 GG verpflichtet ist. Da aber beide Mitbestimmungsgesetze
unterschiedliche Voraussetzungen haben (mehr als 500 bzw. 2.000
Beschiftigte) und unterschiedliche Rechtsfolgen herbeifiihren (Drittel-
beteiligung bzw. quasi-parititische Mitbestimmung), darf fiir eine
gesetzesiibergreifende Vergleichbarkeit der Ankniipfungspunkt der
jeweiligen Ungleichheit, sich jedenfalls nicht auf die abgestuften
Wertungen zwischen den Gesetzen zuriickfiihren lassen.

Allerdings hat der Gesetzgeber seinen Gestaltungsspielraum mit der
prinzipiell  belegschaftsgroBenabhingigen  Mitbestimmungsintensitat
nicht erschopft, sondern ist weiterhin frei darin, an unterschiedliche
Lebenssachverhalte unterschiedliche Rechtsfolgen zu kniipfen, gleich in
welchem Gesetz. Allerdings muB sich die Differenzierung wenigstens
mittelbar auf den nach Beschiftigtenzahlen divergierenden Anwendungs-
bereich der Mitbestimmungsgesetze zuriickfiihren lassen. Wenn die Ratio
eine Regelung fiir groBe wie fiir kleinere Unternehmen gleichermafBen
Geltung beansprucht, muB ein Sachgrund vorliegen, warum sie nur fiir die
einen oder anderen gelten soll. Denn die grundsitzliche Wertentscheidung
nach Belegschaftsgrofe zu differenzieren, hat der Gesetzgeber im Mit-
bestimmungsrecht unzweifelhaft verwirklicht und damit zum system-
pragenden Merkmal erhoben.

627  Unberiicksichtigt bleiben der im DrittelbG nicht garantierte Aufsichtsratssitz
fiir leitende Angestellte (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG), der
im DrittelbG nicht vorgesehene Arbeitsdirektor (§ 33 MitbestG) und die im
DrittelbG fehlenden EinfluBnahmemoglichkeiten des Aufsichtsrats auf das zur
gesetzlichen Vertretung des Unternehmens befugte Organ (8§ 31, 32 MitbestG).
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Ungleichheiten zwischen DrittelbG und MitbestG sind also nicht generell
einer Uberpriifung am Gleichheitssatz entzogen, doch ist jeweils zu
priifen, ob eine einheitliche Regelung zwingend ist oder die uneinheitliche
Regelung noch von der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers gedeckt ist.

B. Mitbestimmung beim VVaG
I. Mitbestimmungsungleichheiten beim VvVaG

Der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit wird in § 15 Versicherungs-
aufsichtsgesetz (VAG) als ein Verein definiert, der die Versicherung seiner
Mitglieder nach dem Grundsatz der Gegenseitigkeit betreibt. In einem
VVagG schlieBen sich Rechtssubjekte zusammen, um ihre Risiken zu teilen
und Schadensfille aus einer gemeinsamen Kasse zu regulieren.®28 Mit-
bestimmungsrechtlich wird ihm in doppelter Hinsicht eine
Sonderbehandlung zu teil:

Erstens unterfillt er nur dem DrittelbG und nicht dem MitbestG (§ 1
Abs. 1 Nr. 4 DrittelbG), so daBl auch ein Versicherungsverein mit mehr als
2.000 Beschiftigten nur ein Drittel seiner Aufsichtsratssitze Arbeit-
nehmervertretern zur Verfiigung zu stellen hat.

Zweitens ist der VVaG nicht stets mitbestimmungspflichtig, wenn er mehr
als 500 Arbeitnehmer beschiftigt, sondern muB sich zusitzlich fiir die
Errichtung eines Aufsichtsrats entscheiden (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 DrittelbG).
Anders als bei der ebenfalls grundsatzlich nicht aufsichtsratspflichtigen
GmbH (§ 52 Abs. 1 GmbHG, § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG) geht beim
VVaG mit Erreichen der mitbestimmungsrelevanten Arbeitnehmer-
schwelle ndmlich kein Aufsichtsratszwang einher. Statt dessen liegt es bei
skleineren Vereinen“ — das sind Vereine, die bestimmungsgemiB einen
sachlich, ortlich oder dem Personenkreis nach eng begrenzten Wirkungs-
kreis haben (§ 53 Abs. 1 VAG) — in ihrem freien Ermessen, ob sie in ihrer
Satzung einen Aufsichtsrat vorsehen oder nicht, § 53 Abs. 3 VAG. Nur
wenn sich ihr Satzungsorgan fiir die Bildung eines Aufsichtsrats
entscheidet, ist der kleine VVaG mit mehr als 500 Beschiftigten in den
Anwendungsbereich des DrittelbG einbezogen, sein Aufsichtsrat nach § 4
DrittelbG zusammenzusetzen und seine Arbeitnehmervertreter nach den
8§ 5 ff. DrittelbG zu wihlen.%29 Kleine Vereine mit mehr als 500 Arbeit-
nehmern konnen also als einzige Gesellschaftsform iiber ihre Mitbestim-
mungspflicht (nach den allgemeinen Gesetzen)3° selbst entscheiden.

628 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1279.

629 ErfK/Oetker, § 1 DrittelbG Rn. 22.

630 Zur Mitbestimmung bei europidischen Gesellschaften, siehe Rn. 301; zur Mit-
bestimmung im Anwendungsbereich des MgVG siehe unten Rn. 695.
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II. Rechtfertigung der ausschlieBlichen Drittelbeteiligung

Kontrovers diskutiert wird die Frage, ob es gleichheitsrechtlich
gerechtfertigt ist, daB der VVaG nur nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 DrittelbG der
Drittelmitbestimmung unterfillt, aber nicht der quasi-parititischen Mit-
bestimmung nach dem MitbestG.

1. Kein fehlender Interessenkonflikt
a) Angeblicher Interessengleichlauf

Die ausschlieBliche Drittelbeteiligungspflicht des VVaG wird vor allem mit
seinem ,aG", sprich: seiner Gegenseitigkeit zu begriinden versucht. So
sieht Biirkle den sachlichen Rechtfertigungsgrund darin, ,dass es bei dem
VVaG keine kontrire Interessenlage zwischen Arbeitnehmern und
,Eigentiimern’ gibt“.63! Er schlieBt sich Frels an, der den entscheidenden
Unterschied zwischen VVaG und AG darin sieht, daB die Angehorigen der
obersten Vertretung des VVaG im Gegensatz zu AG-Aktiondren kein
Dividendeninteresse hitten und deshalb die Interessen der Vereins-
mitglieder und der Arbeitnehmer gleich liefen. Beide profitierten von einer
langfristigen Existenzsicherung des Vereins: Die einen im Interesse der
Vertragstreue gegeniiber den Versicherungsnehmern, die anderen im
Interesse ihrer Arbeitsplitze.®32 ,Da insofern beim VVaG keine sich
widersprechenden Interessen zwischen Kapital und Arbeit auszugleichen
sind, ist bei ihm die Arbeitnehmerseite durch die Drittelparitdat im Auf-
sichtsrat geniigend reprasentiert, um ihren berechtigten Interessen Gehor
zu verschaffen®.%33 Ahnlich sieht Miiller den sachlichen Differenzierungs-
grund darin, daB beim VVaG ,die mit dem MitbestG bezweckte
institutionalisierte Kooperation von Kapital und Arbeit mangels einer
Kapitaleignerseite ins Leere geht“.634

b) Kein Beschiiftigungsverein

Diese Argumentation kann freilich nicht erklaren, warum der VVaG
immerhin vom DrittelbG erfaft wird. Wenn es den Interessengleichlauf
von Mitgliedern, respektive Versicherten, und Arbeitnehmern im VVaG
wirklich gébe, miifite er mitbestimmungsfrei bleiben, denn wenn keine
Interessen auszugleichen sind, ist Mitbestimmung sinnlos. Wer auBerdem
die Berechtigung der quasi-paritiatischen Mitbestimmung nur darin sieht,
das Dividendeninteresse auf Anteilseignerseite aufzufangen, muB

631  Biirkle, VVaG, S.48; i.E. ebenso aber ohne Begriindung HWK/Seibt, §1
MitbestG Rn. 2.

632  Biirkle, VVaG, S. 48; Frels, in: Peiner, Grundlagen des VVaG, S. 130 (133).

633 Frels, in: Peiner, Grundlagen des VVaG, S.130 (133); ebenso
Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung, S. 250.

634 H.-P. Miiller, DB 1977, 136 (164).
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erklaren, welche ,berechtigten Interessen“ die verbleibende Drittel-
beteiligung rechtfertigen. Hinzu kommt, daB die Absicht der Gewinner-
zielung auch fiir quasi-parititisch mitbestimmte Unternehmen voll-
kommen irrelevant ist.%35 Folglich kann die kapitalistische Argumentation
vor allem damit widerlegt werden, dafl die eG dem MitbestG unterfillt,
obwohl auch ihre Mitglieder kein Dividendeninteresse verfolgen.3¢

Im iibrigen geht die Argumentation auch in der Sache fehl. In jedem
Unternehmen profitieren sowohl Anteilseigner bzw. Mitglieder als auch
die Beschiftigten von einer langfristig orientierten Unternehmenspolitik
(Stichwort: Nachhaltigkeit). Im Aufsichtsrat sind ihre jeweiligen Vertreter
deshalb gleichermaBen auf das Unternehmensinteresse verpflichtet.637
Kein Anteilseigner- bzw. Mitgliedervertreter im Aufsichtsrat verfolgt die
Vernichtung des Unternehmens, sondern die Erhaltung und Steigerung
seiner wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, was selbstverstindlich auch die
von Frels ins Feld gefiihrte Sicherheit, Rentabilitit und Liquiditat des
Unternehmens®38 umfaft. Dasselbe Interesse haben aber auch die Arbeit-
nehmer und ihre Vertreter im Aufsichtsrat werden bei der Umsetzung
dieser Ziele (nur) auf eine angemessene Beriicksichtigung der Arbeit-
nehmerbelange hinwirken.

Auch die strukturellen Besonderheiten des VVaG rechtfertigen nicht seine
Sonderbehandlung: Im VVaG werden erwirtschaftete Uberschiisse an die
Mitglieder ausgeschiittet (§ 38 Abs.1 Satz 1 VAG), ihnen also ihre
iiberzahlten Beitrage zuriickerstattet.®39 Dieses Uberschussinteresse bzw.
das Interesse der Mitglieder an niedrigen Beitrigen bildet einen Teil des
Unternehmensinteresses und verpflichte den Versicherungsverein ebenso
auf den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, wie bei Kapitalgesellschaften
das Dividendeninteresse der Anteilseigner.64° FEinen tatsdchlichen
Interessengleichlauf auf Unternehmer- und Arbeitnehmerseite konnte es
also beim VVaG nur dann geben, wenn seine Mitglieder zugleich auch
seine Arbeitnehmer sind. Dafiir miiten zunichst alle Arbeitnehmer auch
ein Versicherungsverhiltnis zum Verein begriinden (§ 20 Satz 2 VAG),
was angeblich auf den allergroften Teil® der Mitarbeiter in
Versicherungsvereinen zutreffen soll.64t Dafl diese allerdings kein
Interesse an niedrigen Beitrigen oder der Ausschiittung von
Uberschiissen haben, wird niemand ernsthaft behaupten. AuBerdem

635 Allgem. Meinung, vgl. nur Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 36;
Raiser/Veil, § 1 MitbestG Rn. 9 jeweils m.w.N.

636 Hauth, Probleme des VVagG, S. 157, 160.

637 Nachweise in Fn. 861 (S. 225).

638  Frels, in: Peiner, Grundlagen des VVaG, S. 130 (133).

639 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1280.

640 Zutreffend Hauth, Probleme des VVaG, S. 160.

641  Prolss/Weigel, VAG, vor § 15 Rn. 43a, freilich ohne Beleg.
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miiBten aber auch Mitglieder ohne Beschiftigungsverhiltnis ausge-
schlossen werden, um den vermeintlichen Interessengleichlauf im Unter-
nehmen nicht durch Nichtarbeitnehmer zu gefihrden. Solange dies nicht
der Fall ist, decken sich beim VVaG die Arbeitnehmerinteressen mit den
Interessen der Vereinsmitglieder nicht mehr und nicht weniger, wie bei
Kapitalgesellschaften die Arbeitnehmerinteressen mit den Interessen der
Anteilseigner.

Der VVaG ist ein Versicherungsverein, kein Beschaftigungsverein. Seine
~Gegenseitigkeit“ besteht nur auf Mitgliederseite, nicht auch gegeniiber
der Arbeitnehmerseite. ,Es sind keine Griinde dafir ersichtlich, daB sich
beim VVaG beispielsweise in Fragen der Rationalisierung eine gegeniiber
anderen Gesellschaftsformen unterschiedliche Konstellation ergibt*.642

c) VVaG als modernes Versicherungsunternehmen

§ 21 Abs. 2 VAG erlaubt groBen Vereinen (§ 53 Abs.1 VAG) auch das
Nichtmitgliedergeschéaft. Nichtmitglieder als Versicherungsnehmer
beanspruchen von einem VVaG ebenso die ihnen versicherungsvertraglich
zugesagten Uberschiisse, wie Versicherungsnehmer von einer AG.%43 Die
UberschuBbeteiligung ist kein Alleinstellungsmerkmal des VVaG, sondern
in der Versicherungspraxis seit langem rechtsformunabhéngig iiblich.644
Durch Lockerung des strengen Mitgliedschaftserfordernisses sind auch im
Aufsichtsrat des VVaG die Interessen Externer als Teil des gesamten
Unternehmensinteresses mit zu beriicksichtigen. Mitglieder wie Nicht-
mitglieder verbindet ihr Interesse an der Auszahlung eines moglichst
hohen Uberschusses bzw. an niedrigen Beitrdgen. Es tritt beim VVaG an
die Stelle des Dividendeninteresses. UberschuB3- und Dividendeninteresse
unterscheidet aus Sicht der Beschiftigten nicht mehr als ihre
Begrifflichkeit, wihrend mit der Interessensubstitution mitbestimmungs-
rechtlich nicht automatisch eine besonders arbeitnehmerfreundliche
Unternehmenspolitik einhergeht, die den Verzicht auf quasi-paritétische
Mitbestimmung erkliren konnte. ,Wieso die UberschuBibeteiligung (beim
VVaG) die Mitglieder stirker motivieren soll als die Dividende (bei der
AG), bleibt unerfindlich“.645

AuBerdem stehen als VVaG organisierte Versicherungen genauso im
Wettbewerb, wie als Aktiengesellschaften organisierte Versicherungen.
Die strenge Wirtschaftsaufsicht im Versicherungswesen gilt grundsatzlich
rechtsformunabhéngig und ist mit dafiir verantwortlich, daB weder im
Wettbewerbsverhalten noch in der gesellschaftsrechtlichen Organisation

642 Hauth, Probleme des VVaG, S. 160.
643  Prolss/Weigel, VAG, § 21 Rn. 19.

644 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1280.
645 Hauth, Probleme des VVag, S. 165.
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der Versicherungen noch fundamentale Unterschiede auszumachen
sind.®46 Die Unterschiede in der schuldrechtlichen Konstruktion des
Versicherungsverhaltnisses werden gesetzlich und marktwirtschaftlich
weitgehend nivelliert,%4” so daB der Erfolg der besonderen Rechtsform des
VVaG nur noch davon abhingt, ob es ihm gelingt, ,den Versicherungs-
nehmern ein Gefiihl zu vermitteln, dass sie Mitglieder — also Mitgesell-
schafter — ihres Versicherers sind“.648 Eine nur ,gefiihlte” Gegenseitigkeit
kann aber erst recht nicht zu einem wenigstens ,gefiihlten® Interessen-
gleichlauf bei Mitgliedern und Arbeitnehmern fiihren. ,Der [...] VVaG ist
heute ein Wirtschaftsunternehmen des Dienstleistungssektors, das im
Rahmen der wettbewerblichen Wirtschaftsordnung keine Sonderstellung
hat und das sich am Markt nicht anders verhalt, als andere Versicherungs-
unternehmen®.%49

2. Haftungsrechtfertigung

Auch der haftungsrechtliche Ansatz kann die ausschlieBliche
Drittelbeteiligung des VVaG nicht rechtfertigen. Aus einem Vergleich mit
der eG leitet Hauth zutreffend ab, daB auch beim VVaG eine unbe-
schriankte Haftung der Mitglieder im AuBenverhiltnis und damit die
Gefahr der Haftung fiir fremdbestimmte Entscheidungen dispositiv sind:

sUnterwerfen sie sich dem Risiko, gegeniiber dem Versicherungsverein
Nachschiisse in unbegrenzter Hohe aufzubringen oder mit Versicherungsan-
spriichen teilweise auszufallen, dann beruht dies auf ihrer eigenen
Entscheidung, die durch das Hinzutreten der Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer nicht zu einer fremdbestimmten wird*.65°

Auch deshalb ist die Nichterfassung des VVaG vom MitbestG system-
widrig, damit willkiirlich und ein nicht gerechtfertigter Verstof gegen
Art. 3 Abs. 1 GG.%51

3. Fazit

DaB der VVaG in § 1 Abs. 1 MitbestG keine Aufnahme erfahren hat, ist
eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung gegeniiber den
vom MitbestG erfaften Unternehmen®?2 und damit verfassungswidrig.

646 Fahr/Kaulbach/Bahr, VAG, vor §15 Rn.4; Prolss/Weigel, VAG, vor § 15
Rn. 10.

647  Hauth, Probleme des VVagG, S. 163; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1279 f..

648 Prolss/Weigel, VAG, vor § 15 Rn. 13.

649 Fahr/Kaulbach/Bahr, VAG, vor § 15 Rn. 4.

650 Hauth, Probleme des VVaG, S. 184.

651  Hauth, Probleme des VVagG, S. 186 f.

652 Ebenso WWKK/Koberski, § 1 MitbestG Rn. 13; Naendrup, BIStSozArbR 1976,
164 (165), Wiimann, FS Daubler, S. 385 (393).
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Weder vermeintliche Besonderheiten seines Gesellschaftsstatuts noch
Haftungsfragen im AuBenverhéltnis konnen seine Sonderbehandlung
rechtfertigen.

III. Rechtfertigung des fehlenden Aufsichtsratszwangs bei
kleinen Vereinen

Soweit ersichtlich bislang nicht diskutiert wurde die Frage, ob der
fehlende Aufsichtsratszwang fiir den kleinen VVaG mit mehr als 500
Arbeitnehmern und damit die Privilegierung gegeniiber der GmbH einer
Uberpriifung am Gleichheitssatz stand halt.

1. Kleiner VVaG als besonderer BGB-Verein

Unabhéngig davon, daB es kleine Vereine mit mehr als 500 Arbeit-
nehmern kaum geben wird,%3 ist der Verzicht auf einen Aufsichts-
ratszwang beim kleinen VVaG isoliert betrachtet unter Gleichbehand-
lungsaspekten hinzunehmen. Der kleine VVaG ist ein BGB-Verein, auf den
nur die in § 53 Abs. 1 VAG abschlieBend aufgefiihrten VVaG-Vorschriften
Anwendung finden. Soweit sich danach nichts anderes ergibt, bewendet es
flir die kleineren Vereine bei den fiir Vereine allgemein geltenden
Vorschriften der 8§ 24 bis 53 BGB (§ 53 Abs. 2 Satz 1 VAG).%4 Kleine
Vereine im Sinne des § 53 Abs. 1 Satz 1 VAG sind also weniger ein VVaG
als vielmehr ein BGB-Verein.%55

Da BGB-Vereine generell in das Mitbestimmungssystem nicht einbezogen
sind, ist die Regelung des § 1 Abs. 1 Nr. 4 Hs. 2 DrittelbG (,wenn dort ein
Aufsichtsrat besteht”) nicht mehr als eine Konzession an das Aufsichts-
ratsdogma. Wenn es in einem Verein, der seiner Verfassung nach
typischerweise keinen Aufsichtsrat kennt, ausnahmsweise doch einen
Aufsichtsrat gibt, gibt es aus systematischer Sicht zwei Moglichkeiten:
Entweder wird streng formell an der typisierenden Rechtsforman-
kniipfung festgehalten oder sie funktionell ergénzt (,wenn dort ein Auf-
sichtsrat besteht®). Die Entscheidung fiir die eine oder andere Option ist
eine politische Frage und liegt grundsatzlich im Ermessen des Gesetz-
gebers. Gleichheitsrechtlich ist fiir sich genommen keine von beiden
Losungen zwingend.

653 Schopfe, Gewillkiirte Unternehmensmitbestimmung, S. 165 m.w.N.

654 Die allgemeinen versicherungsrechtlichen Vorschriften des VAG auBerhalb
seines unternehmensrechtlichen Abschnitts finden auch auf den kleinen VVaG
mit einigen Ausnahmen Anwendung, Prolss/Weigel, VAG, § 53 Rn. 12 ff.

655 Prolss/Weigel, VAG, § 53 Rn. 1.
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2. Keine Selbstbindung des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber konnte sich aber seiner Entscheidungsfreiheit begeben
haben, indem er fiir die GmbH einen mitbestimmungsrechtlichen Auf-
sichtsratszwang eingefiihrt hat (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG, § 6 Abs. 1
DrittelbG). Sowohl die GmbH als auch der kleine VVaG kennen gesell-
schaftsrechtlich nur einen fakultativen Aufsichtsrat (§ 52 Abs.1 GmbHG
bzw. § 53 Abs. 3 VAG). Warum wird also der Gesellschafterversammlung
der GmbH ihre Entscheidungsfreiheit hinsichtlich der Einrichtung eines
Aufsichtsrats genommen, wihrend das Satzungsorgan des kleinen VVaG
weiterhin frei entscheiden kann? Der Eingriff ins Gesellschaftsrecht wire
beim VVaG kein anderer als bei der GmbH.

Zunichst ist festzuhalten, daB der Aufsichtsratszwang bei der GmbH keine
systemprigende Regelung darstellt, nach der jede Unternehmung, die
theoretisch einen Aufsichtsrat haben kann, ab Erreichen der
entsprechenden Beschiftigtenzahl einen solchen errichten muf. Fiir
(normale) BGB-Vereine und Stiftungen fehlen — wie fiir den kleinen VVaG
— entsprechende Vorschriften, obwohl auch diesen Rechtsformen
fakultative Aufsichtsriate nicht fremd sind.®5® Aus der singulidren
Einfiihrung des Aufsichtsratszwangs bei der GmbH®57 kann noch nicht auf
einen generellen, iiber den Einzelfall hinausreichenden Regelungswillen
und damit eine Selbstbindung des Gesetzgebers geschlossen werden. Auch
umgekehrt ist der Aufsichtsratszwang bei der GmbH keine systemwidrige
Ungleichbehandlung, sondern eine mitbestimmungsteleologische Modifi-
kation der ansonsten geltenden gesellschaftsrechtlichen Akzessorietat.

3. Besonderheiten des kleinen VVaG

Entscheidend ist, da die GmbH nach dem Grundgedanken des mit-
bestimmungsrechtlichen Interessenausgleichs zwischen Kapital und
Arbeit, der AG als ,klassischer” Kapitalgesellschaft bedeutend naher steht
als dem BGB-Verein als Grundform aller Koérperschaften. Dagegen steht
der kleine VVaG dem BGB-Verein niher als dem grofen VVaG als einer
Quasi-Kapitalgesellschaft.®58 Die zwangsweise Beschriankung des kleinen
VVaG auf einen sachlich, ortlich oder dem Personenkreis nach eng
begrenzten Wirkungskreis (§ 53 Abs. 1 Satz 1 VAG) fiihrt dazu, daf8 er
beispielsweise nur wenige, versicherungstechnisch einfache Risikoarten
abdecken darf, sich auf im Gebiet einer Gemeinde belegene Risiken

656 Fiir den BGB-Verein MiiKo-BGB/Reuter, § 32 Rn.73; fiir die Stiftung
Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 MitbestG Rn. 31.

657 Auch die kleine eG hat einen Aufsichtsrat zu errichten, sofern sie mehr als 500
Arbeitnehmer beschiftigen sollte, vgl. Fn. 39 (S. 35).

658 Der groBe VVaG ist von Versicherungen in Form einer AG kaum noch zu
unterscheiden, dazu oben Rn. 393 f.
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beschranken mufl oder nur Bedienstete eines Unternehmens versichern
darf.659 Das Nichtmitgliedergeschift ist ihm vollig verwehrt (§ 53 Abs. 1
Satz 2 VAG). Der Geschiftsbetrieb des kleinen VVaG hilt sich deshalb in
einfachen Formen bei meist personalen Beziehungen zwischen den
Mitgliedern.660

Freilich ist auch der kleine VVaG kein Beschéaftigungsverein, doch war der
Gesetzgeber angesichts der beschriankten wirtschaftlichen Entfaltungs-
moglichkeiten dieser Rechtsform und dem entsprechend geringen Mit-
bestimmungsbediirfnis der Beschiftigten frei darin, von einer weiter-
gehenden Systemintegration des VVaG durch Einfiihrung eines Aufsichts-
ratszwangs analog zur GmbH abzusehen. Der fehlende Aufsichtsratszwang
bei kleinen Versicherungsvereinen ist deshalb gleichheitsrechtlich nicht zu
beanstanden.

C. Arbeitnehmerzurechnung bei der Kapitalgesellschaft & Co.
KG

1. Rechtslage
1. Arbeitnehmerzurechnung nach § 4 MitbestG

Die Kapitalgesellschaft & Co. KG ist eigentlich keine eigene Rechtsform,
sondern die personelle Verschriankung zweier Gesellschaftsformen. Indem
der nach § 161 Abs.1 HGB personlich haftende Gesellschafter der KG
(Komplementiar) nicht mit einer unbeschriankt haftenden natiirlichen
Person, sondern einer Kapitalgesellschaft — in aller Regel einer GmbH —
besetzt wird und auch die Kommanditisten der KG nur mit ihrer
Vermogenseinlage haften®0!, ist die Kapitalgesellschaft & Co. KG quasi

eine ,KG mit beschrinkter Haftung“t%2, eine funktionelle Kapitalgesell-
schaft.603

Mitbestimmungsrechtlich sind die zu einer Kapitalgesellschaft & Co. KG
verbundene KG und Kapitalgesellschaft zwei grundsitzlich getrennt
voneinander zu betrachtende Unternehmen, von denen nur die Kapital-
gesellschaft je nach ihrer Rechtsform und Anzahl der bei ihr beschéftigten
Arbeitnehmer nach den allgemeinen Regeln mitbestimmungspflichtig sein
kann, wihrend die KG als Personengesellschaft mitbestimmungsfrei
bleibt. Zur Mitbestimmungsvermeidung konnte also beispielsweise eine

659 Fahr/Kaulbach/Béhr, VAG, § 53 Rn. 2.

660 Fahr/Kaulbach/Bahr, VAG, § 53 Rn. 3.

661 Einlage im Innenverhéltnis und Haftsumme im AuBenverhiltnis miissen nicht
ibereinstimmen; vgl. Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht,
§ 13 Rn. 3 ff.

662 Vgl. BGH vom 18.3.1974 — II ZR 167/72 — NJW 1974, 1191 (1193).

663 Ulmer/Habersack/Henssler, § 4 MitbestG Rn. 1.
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GmbH & Co. KG ihre Arbeitnehmer formal bei der KG anstatt der GmbH
beschiftigen.®®4 Eine Konzernzurechnung der KG-Arbeitnehmer findet zur
Komplementir-GmbH ndmlich nur statt, wenn die GmbH {iiber die KG
yherrscht® im Sinne der § 5 Abs.1 MitbestG bzw. § 2 Abs. 1 DrittelbG
jeweils i.V.m. § 18 Abs. 1 AktG, d.h. eine Unterordnung der KG unter die
einheitliche Leitung der Komplementir-GmbH vorliegt.665

Da dies nicht der Regelfall ist,°%¢ insbesondere die Komplementar-
eigenschaft nicht ausreicht,®®” werden nach § 4 Abs.1 Satz1 MitbestG
einer nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 MitbestG prinzipiell mitbestimmungspflichtigen
Kapitalgesellschaft, die Komplementar einer KG ist, die Arbeitnehmer der
KG zugerechnet, wenn die Mehrheit der Kommanditisten der KG zugleich
die Mehrheit der Anteile oder Stimmen an der Komplementargesellschaft
inne hat. Dies gilt nicht, wenn die Komplementirgesellschaft einen
eigenen Geschiftsbetrieb mit in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern
unterhilt, weil sie dann selbst dem DrittelbG unterfillt und die
Geschiftsfiihrung der KG offenbar nicht mehr ihre Hauptaufgabe
darstellt.?¢® Die Zurechnung der Arbeitnehmer zur Kapitalgesellschaft
erfolgt auch, wenn sie Komplementir mehrerer Kommanditgesellschaften
ist und jeweils die Mehrheitsverhiltnisse des § 4 Abs. 1 Satz 1 MitbestG
erfiillt sind; umgekehrt sind die Beschiftigten einer KG auch allen
Kapitalgesellschaften zuzurechnen, die gemeinsam als Komplementire
der KG auftreten.®®9 Zur materiellen Absicherung der Mitbestimmung
bestimmt § 4 Abs. 2 MitbestG, daB die Komplementirgesellschaft nicht
von der Geschiftsfiihrung der KG ausgeschlossen werden darf.

2. Keine Zurechnung nach DrittelbG

Unabhiéngig von der Liickenhaftigkeit dieser Regelung und der dagegen
geduBerten Kritik,®7° birgt die Arbeitnehmerzurechnung bei einer Kapital-
gesellschaft & Co. KG zum Zwecke der Mitbestimmung bei der
Komplementirgesellschaft auch Gleichbehandlungsprobleme. Eine § 4
MitbestG entsprechende Regelung ist namlich dem DrittelbG fremd.
Folglich fiihrt die Zurechnung der KG-Beschiftigten zur Komplementir-
gesellschaft erst zur Mitbestimmung, wenn beide Gesellschaften
zusammen mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschiftigen. Dann ist indes der
Aufsichtsrat der Komplementirgesellschaft sogleich nach §7 Abs.1
MitbestG halftig mit Arbeitnehmervertretern zu besetzen. Wenn beide

664 Raiser/Veil, § 4 MitbestG Rn. 1.

665 Eingehend Ulmer/Habersack/Henssler, § 5 MitbestG Rn. 9.

666 Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 DrittelbG Rn. 12.

667 Nachweise in Fn. 458 (S. 142).

668  Wifimann, FS Déubler, S. 385 (387).

669 ErfK/Oetker, § 4 MitbestG Rn. 6.

670 Henssler, ZfA 2000, 241 (250 ff.); Raiser/Veil, § 4 MitbestG Rn. 3.
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Gesellschaften zusammen nur mehr als 500, aber weniger als 2.001
Arbeitnehmer beschéftigen bleibt die Komplementirgesellschaft mit-
bestimmungsfrei, solange sie nicht einen eigenem Geschiftsbetrieb mit
mehr als 500 Arbeitnehmern unterhilt und deshalb selbst bereits dem
DrittelbG unterfallt (§ 4 Abs.1 Satz1 MitbestG a.E. i.V.m. §1 Abs.1
DrittelbG).

Zwar wird die KG vom Mitbestimmungsrecht grundséatzlich nicht erfaBt,
doch mit Wegfall einer natiirlichen Person als personlich haftenden
Komplementir entfillt auch der Grund fiir ihre Mitbestimmungsfreiheit
aus Sicht des Haftungsprinzips.®7 Das Aufsichtsratdogma hindert freilich
eine unmittelbare Mitbestimmung der KG, weil diese nach ihrem Gesell-
schaftsstatut einen Aufsichtsrat nicht kennt. Fraglich bleibt aber, warum
die Komplementargesellschaft (GmbH oder AG) nicht auch der Drittel-
beteiligung unterfallen soll, wenn sie zusammen mit der KG mehr als 500
Arbeitnehmer beschéftigt.

II. Rechtfertigung

Wiffmann sieht fiir die Ignoranz des DrittelbG gegeniiber der
Kapitalgesellschaft & Co. KG keine sachlichen Griinde, sondern nur eine
politische Erklarung darin, daB der Gesetzgeber des DrittelbG den aus
dem BetrVG 1952 iiberlieferten mitbestimmungsrechtlichen status quo
nicht antasten wollte.®”2 Ob es aber iiberhaupt eines sachlichen Grundes
bedarf, hingt vom tatbestandlichen Vorliegen einer Gleichheitswidrigkeit
im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG ab.

Die unterschiedliche Regelung der Arbeitnehmerzurechnung bei
Komplementirgesellschaften wird weder durch das MitbestG noch durch
das DrittelbG isoliert herbeigefiihrt. Verfolgt der Gesetzgeber einerseits
eine strengere Betroffenenbeteiligung, indem er die Zurechnung von KG-
Beschaftigten vorsieht, andererseits aber eine weniger strenge Betroffen-
beteiligung, indem er von einer Zurechnung absieht, mag man ihm
Inkonsequenz zur Last legen. Gleichheits- und damit verfassungs-
rechtliche Relevanz resultiert daraus aber nicht automatisch. Die Frage ist
vielmehr, ob eine Kapitalgesellschaft, die Komplementirin einer KG ist
und mit dieser gemeinsam (aber nicht schon allein) mehr als 500 Arbeit-
nehmer beschiftigt, einer Kapitalgesellschaft, die Komplementirin einer
KG ist und mit dieser gemeinsam mehr als 2.000 (allein aber nicht mehr
als 500) Arbeitnehmer beschaftigt, ,wesentlich gleich” ist.

Da beide Mitbestimmungsgesetze unterschiedliche Voraussetzungen
(mehr als 500 bzw. 2.000 Beschiftigte) und unterschiedliche Rechtsfolgen

671  Baumann, ZHR 142 (1978), 557 (566 f.); Raiser/Veil, § 4 MitbestG Rn. 1.
672  Wiffmann, FS Daubler, S. 385 (388).



C. Arbeitnehmerzurechnung bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG 191

(Drittelbeteiligung bzw. quasi-paritatische Mitbestimmung) haben,
konnen unterschiedliche Regelungen in beiden Gesetzen durch eine
gestufte Mitbestimmungsintensitit erklart werden.®73 Zunichst mutet es
befremdlich an, daB3 eine Kapitalgesellschaft & Co. KG nicht zunéchst der
milderen Drittelbeteiligung unterfallen soll, sondern — wenn sie die
Voraussetzungen der §§ 4 Abs. 1, 1 Abs. 1 MitbestG erfiillt — sogleich der
intensiveren quasi-paritatischen Mitbestimmung. Eine nach
Beschiftigtenzahlen abgestufte Mitbestimmungsintensitit scheint system-
widrig nicht verwirklicht worden zu sein.

Allerdings ist die Arbeitnehmerzurechnung bei der Kapitalgesellschaft &
Co. KG weniger eine Frage der Mitbestimmungspflicht einer bestimmten
Unternehmensform, als vielmehr der Reichweite der Mitbestimmung bei
einer bestimmten Unternehmensform. Komplementargesellschaften
unterliegen isoliert betrachtet den allgemeinen Mitbestimmungsregeln:
Beschiftigen sie mehr als 500 Arbeitnehmer sind die drittelmitbestimmt,
beschiftigen sie mehr als 2.000 Arbeitnehmer sind sie quasi-parititisch
mitbestimmt. Weil sie aber Entscheidungsmacht iiber die Unter-
nehmenspolitik eines anderen (mitbestimmungsfreien) Unternehmens
haben, kann der Gesetzgeber dies fiir besondere Mitbestimmungsregeln
zum AnlaB nehmen. Neben Regeln zur Konzernzurechnung (§ 2 DrittelbG,
§ 5 MitbestG) hat er dies mit § 4 MitbestG fiir den Fall getan, daB die
Entscheidungsmacht der Komplementirgesellschaft mehr als 2.000
Arbeitnehmer betrifft. Da es sich aber nicht um Arbeitnehmer der
Komplementirgesellschaft handelt, wird weniger der Grundsatz der beleg-
schaftsgroenabhingigen Mitbestimmungsintensitit in Frage gestellt, als
vielmehr der Grundsatz der Betroffenenbeteiligung.

Doch auch die Betroffenenbeteiligung verwirklicht das Mitbestim-
mungsrecht bei der Konzernzurechnung — soweit es die tatsdchliche
Beteiligung an Aufsichtsratswahlen beim Mutterunternehmen und die
Zurechnung im Vertragskonzern betrifft — nach DrittelbG und MitbestG
einheitlich und folglich mit (konzern-)belegschaftsgroBenabhiangiger Mit-
bestimmungsintensitit. Wie die Arbeitnehmer in Konzernunternehmen
(unabhingig von der Belegschaftsstirke des jeweiligen Tochterunter-
nehmens gleichermafen) der Leitungsmacht des Mutterunternehmens
unterworfen sind, sind auch die Beschiftigten einer KG (unabhéngig von
ihrer Anzahl gleichermaBen) der Leitungsmacht der Komplementérgesell-
schaft unterworfen. Ob der Gesetzgeber diesen Sachverhalten mitbestim-
mungsrechtlich Rechnung tragen, oder sie ignorieren will, liegt in seinem
Ermessen, wie effektiv Mitbestimmung realisiert werden soll. Entscheidet
er sich aber fiir eine weitreichende Betroffenenbeteiligung und verfolgt im
iibrigen eine verhaltnismaBig mit der Belegschaftsgrofe zunehmende Mit-

673  Zur Vergleichbarkeit von DrittelbG und MitbestG siehe Rn. 381 ff.
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bestimmungsintensitidt, muf3 er zur Wahrung der Gleichheit in der Mit-
bestimmung auch bei der Betroffenenbeteiligung darauf Riicksicht
nehmen.

Da die Betroffenenbeteiligung im Rahmen der Arbeitnehmerzurechnung
bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG nicht abhingig von der Beleg-
schaftsstirke zunimmt, sondern nur ab einer Gesamtbelegschaft von
2.000 Arbeitnehmern greift, obwohl Belegschaften geringerer GroBe
gleichermaBen vom Mitbestimmungsdefizit bei der Kapitalgesellschaft &
Co. KG betroffen sind und damit dasselbe Mitbestimmungsinteresse
haben, kniipft das Mitbestimmungsrecht an zwei wesentlich gleiche
Sachverhalte unterschiedliche Rechtsfolgen, ohne daB ein Sachgrund
dafiir vorlidge. Das Fehlen einer § 4 MitbestG vergleichbaren Regelung im
DrittelbG ist deshalb gleichheitswidrig und macht die Arbeitnehmer-
zurechnung in der Kapitalgesellschaft & Co. KG verfassungswidrig.

D. Arbeitnehmerzurechnung im faktischen Konzern
1. Rechtslage

In dem Bestreben, Mitbestimmung in Unternehmensfragen maglichst
allen betroffenen Arbeitnehmern unabhingig vom Entscheidungs-
spielraum ihres Vertragsarbeitgebers zu gewihren,%74 enthalten die
allgemeinen Mitbestimmungsgesetze in § 2 DrittelbG und § 5 MitbestG
Vorschriften zur Konzernzurechnung, die Beschiftigte bei Tochterunter-
nehmen zur Mitbestimmung beim Mutterunternehmen berechtigten.

1. Der Unterordnungskonzern

Voraussetzung ist zunichst ein Uber-Unterordnungsverhiltnis zwischen
Unternehmen, um die Arbeitnehmer des hierarchisch niederen Unter-
nehmens dem hierarchisch hoheren Unternehmen zum Zwecke der Unter-
nehmensmitbestimmung hinzurechnen zu konnen.%75 MaBgeblich ist das
Konzernrecht der §§ 15 ff. AktG, woran das insoweit streng gesellschafts-
rechtsakzessorische Mitbestimmungsrecht ankniipft,®7¢ was aber nicht
zwingend eine AG als Mutterunternehmen voraussetzt, sondern grund-
satzlich rechtsformunabhéngig gilt.677

674 Dazu Rn. 36 ff.

675 Zur Untauglichkeit der Mitbestimmung in gleichgeordneten Unternehmens-
strukturen am Beispiel der kapitalistischen OHG siehe oben Rn. 291.

676 Mit geringern Abweichungen in Randbereichen, Ulmer/Habersack/Henssler,
§ 5 MitbestG Rn. 11; speziell zur Auslegung des Beherrschungsvertrages i.S.d.
§ 2 Abs. 2 DrittelbG OLG Zweibriicken vom 18.10.2005 — 3 W 136/05 — NZG
2006, 31 (32).

677  Ulmer/Habersack/Henssler, § 5 MitbestG Rn. 16.
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Nach §18 Abs.1 Satz 1 AktG bilden ein herrschendes und ein oder
mehrere abhidngige Unternehmen, die unter einer einheitlichen Leitung
des herrschenden Unternehmens zusammengefafit sind, einen (Unter-
ordnungs-)Konzern; die einzelnen Unternehmen sind Konzernunter-
nehmen. Nach § 18 Abs. 1 Satz 2 AktG wird unwiderleglich vermutet, daB
Unternehmen, zwischen denen ein Beherrschungsvertrag nach § 291 AktG
besteht oder von denen das eine in das andere Unternehmen nach § 319
AktG eingegliedert ist, unter einer einheitlichen Leitung zusammengefal3t
sind (Vertragskonzern). Nach § 18 Abs.1 Satz 3 AktG wird fiir ein
abhingiges Unternehmen widerleglich vermutet, daB es mit dem
herrschenden Unternehmen einen faktischen Konzern bildet. § 17 AktG
definiert abhidngige Unternehmen als rechtlich selbstindige Unternehmen,
auf die ein anderes Unternehmen - das herrschende Unternehmen -
unmittelbar oder mittelbar beherrschenden EinfluB ausiiben kann, wobei von
einem in Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmen vermutet wird, daB es von
dem an ihm mit Mehrheit beteiligten Unternehmen abhéngig ist und damit
von ihm beherrscht wird.

2. Einheitliche Wahlbeteiligung beim Mutterunternehmen

Im Unterordnungskonzern findet nach allgemeinen Regeln eine
Zurechnung der Arbeitnehmer der abhingigen Unternehmen zum
herrschenden Unternehmen zum Zwecke der Unternehmensmitbestim-
mung statt (Konzernzurechnung). Voraussetzung ist zunéchst nur, daB das
herrschende Unternehmen als Ort der Konzernmitbestimmung nach
allgemeinen Regeln (§ 1 Abs. 1 MitbestG, § 1 Abs. 1 DrittelbG) prinzipiell
mitbestimmungsfihig ist, egal ob und wie viele Arbeitnehmer es
beschiftigt®’® — die Rechtsform des beherrschten Unternehmens und
damit seine eigene Mitbestimmungseignung sind dagegen unbeachtlich.679

Die allgemeinen Mitbestimmungsgesetze regeln die Konzernzurechnung
aber nur insoweit einheitlich, als sie fiir die Beteiligung der Konzernbeleg-
schaft bei der Aufsichtsratswahl beim herrschenden Unternehmen
pauschal auf § 18 Abs. 1 AktG verweisen (§ 2 Abs. 1 DrittelbG, § 5 Abs. 1
MitbestG). Demnach sind alle Arbeitnehmer in Konzernunternehmen bei
den Aufsichtsratswahlen beim herrschenden Unternehmen aktiv und
passiv wahlberechtigt. Nur insoweit werden Vertragskonzern (§ 18 Abs. 1
Satz 1 und 2 AktG) und faktischer Konzern (§ 18 Abs. 1 Satz 3 AktG) von
den Mitbestimmungsgesetzen gleich behandelt.

678  Ulmer/Habersack/Henssler, § 5 MitbestG Rn. 16.
679 Ulmer/Habersack/Henssler, § 5 MitbestG Rn. 18; Ulmer/Habersack/Henssler,
§ 2 DrittelbG Rn. 7.
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3. Divergente Arbeitnehmerzurechnung im faktischen
Konzern

Dagegen findet eine Zurechnung von Arbeitnehmern aus Tochter- zu
Mutterunternehmen zum Zwecke der Feststellung der fiir das Mitbestim-
mungsstatut maBgeblichen Mindestarbeitnehmerzahl im Vertragskonzern
und faktischen Konzern gleichermafBen nur nach § 5 Abs. 1 MitbestG statt,
wiahrend § 2 Abs. 2 DrittelbG das Mitzdhlen der Konzernarbeitnehmer
beim Mutterunternehmen nur im Vertragskonzern vorsieht. Der faktische
Konzern ohne Beherrschungsvertrag oder Eingliederung wird von § 2
Abs. 2 DrittelbG im Gegensatz zu § 5 Abs. 1 MitbestG nicht erfaf3t.68°

Dies hat zur Folge, daB das herrschende Unternehmen in einem faktischen
Konzern mitbestimmungsfrei bleibt, solange es selbst nicht mehr als 500
Arbeitnehmer beschiftigt und die Anzahl der Konzernbeschéftigten nicht
mehr als 2.000 betrigt, so daB die Generalzurechnung nach § 5 Abs. 1
MitbestG griffe. Das herrschende Unternehmen in einem Vertrags-
konzern ist hingegen bereits dann drittelmitbestimmt, wenn schon die
Anzahl der Konzernbeschiftigten 500 iibersteigt, egal wie viele Arbeit-
nehmer beim herrschenden Unternehmen direkt beschiftigt sind. Im
faktischen Konzern findet eine Beteiligung aller Konzernarbeitnehmer
zum Zwecke der Drittelbeteiligung nur statt, wenn das herrschende
Unternehmen selbst mehr als 500 Arbeitnehmer beschiftigt — im
Vertragskonzern bereits, wenn im Konzern insgesamt mehr als 500
Arbeitnehmer beschiftigt sind. Die Arbeitnehmerzurechnung im
faktischen Konzern kann also keine Mitbestimmung bei der Konzern-
mutter nach dem DrittelbG, sondern nur nach dem MitbestG herbei-
fiihren. Es ist zum Zwecke der Mitbestimmungsvermeidung folglich
ratsam, arbeitnehmerreiche Tochterunternehmen nicht vertraglich zu
beherrschen oder einzugliedern, sondern sie nur kraft Mehrheits-
beteiligung zu steuern, sofern dadurch verhindert werden kann, die
2.000-Arbeitnehmergrenze zu iiberschreiten.®®* Wenn dann auch noch
beim Mutterunternehmen (und seinen vertraglich beherrschten oder
eingegliederten Tochterunternehmen) nicht mehr als 500 Arbeitnehmer
beschiftigt werden, findet iberhaupt keine Konzernmitbestimmung statt.

II. Rechtfertigung

Die Ungleichbehandlung des faktischen Konzerns durch das DrittelbG
einerseits und das MitbestG andererseits in bezug auf das Mitzdhlen der

680 Habersack, AG 2007, 641 (649) m.w.N.; Henssler, ZfA 2000, 241 (247).

681 Das Erfordernis der einheitlichen Leitung wird von der Rechtsprechung
weniger beachtet und ist deshalb zur Mitbestimmungsvermeidung (bspw.
durch Entherrschungsvertridge) weniger geeignet; kritisch Walk/Burger, RdA
2009, 373 (375 1.).
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Arbeitnehmer ist durch keinen Sachgrund zu rechtfertigen.®82 Jegliche
Erwidgungen, die an Unterschieden zwischen faktischem Konzern und
Vertragskonzern ansetzen,3 werden schon im Ansatz dadurch widerlegt,
daB die tatsdchliche Mitbestimmung (aktives und passives Wahlrecht zum
Aufsichtsrat) in beiden Konzerntypen und nach beiden Mitbestim-
mungsgesetzen gleichermaBen durchgefiihrt wird. Deshalb mag es zwar
im Einzelfall schwierig sein, in faktischen Konzernen die einzelnen
Abhéngigkeitsverhéltnisse festzustellen, doch konnen diese Schwierig-
keiten den Gesetzgeber nicht bewogen haben, nur Vertragskonzerne beim
Mitzdhlen fiir die Drittelbeteiligung zu beriicksichtigen, weil auch im
faktischen Konzern die Konzernarbeitnehmer mitwdhlen diirfen und
dafiir die Abhéngigkeitsverhiltnisse feststehen miissen.®%4 Vor allem
stellen sich im Anwendungsbereich des MitbestG die gleichen Probleme
bei der Feststellung der faktischen Konzernverhiltnisse, ohne daB § 5
MitbestG zwischen Zdhlen und Wahlen oder zwischen Vertragskonzern
und faktischem Konzern differenziert.

Daf3 der AusschluB beim Mitzihlen zum Zwecke der Drittelbeteiligung
Lsinnwidrig“ ist, wurde schon zu den Vorgiangervorschriften §§ 76 Abs. 4,
77a BetrVG 1952 vorgebracht.®85 Die Regelung 148t sich ohnehin nur
rechtshistorisch erklaren (freilich nicht rechtfertigen), denn auch schon
vor dem Inkrafttreten des MitbestG 1976 folgte die Konzernzurechnung
der KompromiBiformel des § 77a BetrVG 1952986 (inhaltlich § 2 Abs. 2
DrittelbG entsprechend), weil eine Generalzurechnung im faktischen
Konzern im Gesetzgebungsverfahren keine Mehrheit fand.®®” Der Gesetz-
geber belieB es trotz Einfiihrung des § 5 MitbestG dabei, weil er — so die
Vermutung Wifimanns — der Maxime folgte, ,auf dem Gebiet der Unter-
nehmensmitbestimmung keine Anderungen vorzunehmen, die bisher
nicht erfaBte Unternehmen der Mitbestimmung iiberhaupt — oder einer
intensiveren Variante — unterwerfen oder bisher erfaBte von ihr
ausschlieBen wiirden“.688 Obwohl die quasi-paritiatische Mitbestimmung
nach dem MitbestG 1976 ungleich stiarkere Mitbestimmungsrechte und
auch eine vollstindige Arbeitnehmerzurechnung ohne Zihlungs-

682 Ebenso Wifimann, FS Daubler, S. 385 (387).

683 In diese Richtung BayObLG vom 10.12.1992 — 3 Z BR 130/92 — NJW 1993,
1804 (1805).

684 Offenbar iibersehen von BayObLG vom 10.12.1992 — 3 Z BR 130/92 — NJW
1993, 1804 (1805).

685 Fitting/Kraegeloh/Auffarth, BetrVG 1952, 7. Aufl., § 76 Rn. 79.

686 Eingefiigt mit Wirkung zum 1.1.1966, vgl. Fitting/Kraegeloh/Auffarth, BetrVG
1952, 7. Aufl., Anm. zu § 77a.

687 BT-Drs. 4/3296, S. 67; Fitting/Kraegeloh/Auffarth, BetrVG 1952, 7. Aufl., § 76
Rn. 79.

688 Wifmann, FS Daubler, S. 385 (387 f.).
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beschriankung im faktischen Konzern einfiihrte, blieb es nach der Mit-
bestimmungsreform 1976 bei der beschrankten Zurechnung beim nur
drittelbeteiligenden BetrVG 1952. Damit wurde diese systeminterne
Ungleichbehandlung geboren. Mit Uberfiihrung der §§ 76 ff. BetrVG 1952
in das DrittelbG%9 wurde an der Regelung festgehalten, ja muBte der
AusschuB fiir Arbeit und Soziales sogar eine Beschrankung auf den
Vertragskonzern beim Mitwdhlen verhindern.®9¢ Allerdings hielt die
AusschuBbegriindung nicht das, was sie versprach:

,Der Konzernbegriff soll in den Mitbestimmungsgesetzen einheitlich geregelt
werden. Deshalb soll die Vermutungsregelung des §18 Abs.1 Satz 3
Aktiengesetz auch fiir das Drittelbeteiligungsgesetz gelten. Mit der Verweisung
auf den gesamten Absatz 1 des § 18 Aktiengesetz wird eine Angleichung an § 5
Mitbestimmungsgesetz und § 54 Betriebsverfassungsgesetz vollzogen.69

Ob mitbestimmungsrechtliche Konzernzurechnungsvorschriften den
faktischen Konzern erfassen oder nicht, liegt im Ermessen des Gesetz-
gebers, wieweit er die Betroffenenbeteiligung®9? ausgestalten will.?93 Ob
Konzernbeschiftigte bei der Konzernmutter nur mitwéhlen oder auch
mitzdhlen, kann man auch noch seiner Gestaltungsfreiheit zuschlagen,
obgleich dadurch die Einheitlichkeit der Betroffenenbeteiligung schon
mehr in Frage gestellt wird. Konnen Arbeitnehmer im faktischen Konzern
aber nach dem einen Mitbestimmungsgesetz beim Mutterunternehmen
nur mitwahlen, wihrend sie nach dem anderen Mitbestimmungsgesetz
mitwahlen und mitzdhlen, ist dies auch mit dem fiir die Betroffenen-
beteiligung geltenden Grundsatz der belegschaftsgroBenabhingigen Mit-
bestimmungsintensitdt®94 nicht mehr zu vereinbaren. Fiihren faktische
Konzernbeziehungen nicht zur Drittelbeteiligung aber zur quasi-
paritatischen Mitbestimmung beim Mutterunternehmen, wihrend das
Mitbestimmungsrecht im iibrigen von der Gleichwertigkeit der Konzern-
beziehungen und damit der mitbestimmungsrelevanten Sachverhalte
ausgeht, ist dies systemwidrig.95

689 Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Vereinfachung der Wahl der Arbeit-
nehmervertreter in den Aufsichtsrat, BT-Drs. 15/2542.

690 BeschluBempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit,
BT-Drs. 15/2739, S. 3.

691  BT-Drs. 15/2739, S. 3.

692 Dazu Rn. 36 f.

693 KGvom 7.6.2007 — 2 W 8/07 — NZG 2007, 913 (914).

694 Dazu Rn. 29 ff.

695 Ebenso Raiser, 66. DJT, Gutachten B, S. 91 f.; a.A. Habersack, AG 2007, 641
(649): ,Die Konzernmitbestimmung nach dem DrittelbG bleibt damit zwar
betrdchtlich hinter derjenigen des MitbestG zuriick [..]. Doch ist die
Ankniipfung der Konzernmitbestimmung an ein konzernrechtlich legitimiertes
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Fiir die Differenzierung zwischen faktischem Konzern und Vertrags-
konzern bei der Arbeitnehmerzahlbestimmung nach § 2 Abs. 2 DrittelbG
sind keine Sachgriinde ersichtlich, die insbesondere die Abweichung zu § 5
Abs. 1 Satz 1 MitbestG rechtfertigen konnten. Da die Ungleichbehandlung
angesichts des Verlaufs der Gesetzgebung auch kein Redaktionsversehen
darstellt,®%¢ ist sie mit Art.3 Abs.1 GG unvereinbar und deshalb
verfassungswidrig.

Weisungsrecht der Konzernspitze keineswegs willkiirlich und deshalb de lege
lata uneingeschriankt zu respektieren®.

606 KG vom 7.6.2007 - 2 W 8/o7 - NZG 2007, 913 (914);
Ulmer/Habersack/Henssler, § 2 DrittelbG Rn. 1; Raiser/Veil, § 2 DrittelbG
Rn. 13; a.A. Boewer/Gaul/Otto, GmbHR 2004, 1065 (1067).
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§ 5 Systemausnahmen

Bei Systemausnahmen handelt es sich um Mitbestimmungsregelungen,
die jenseits des allgemeinen Mitbestimmungssystems liegen, von diesem
also per se ausgenommen sind, ohne daB3 dies im System selbst angelegt
oder auf Divergenzen zwischen DrittelbG und MitbestG zuriickzufiihren
wire. Sie bilden als Sondermitbestimmungsstatute keine selbstdndigen
rechtlichen Ordnungssysteme, die sich jedweder Vergleichbarkeit mit den
allgemeinen Mitbestimmungsgesetzen entzogen und nur intern auf
Systemkonformitat iiberpriift werden konnten.®9” Auch wenn die Unter-
nehmensmitbestimmung auf mehrere Gesetze verteilt geregelt ist, bilden
das DrittelbG und das MitbestG den einheitlichen Ordnungsbereich und
damit die hier relevante Vergleichsgruppe, weil sie den Lebenssachverhalt
der Arbeitnehmerbeteiligung in Unternehmensorganen abschlieBend
regeln. Géabe es die sondergesetzlichen Systemausnahmen nidmlich nicht,
wiirden auch die von ihnen erfafSten Unternehmen ohne weiteres den
allgemeinen Mitbestimmungsgesetzen unterfallen. Es ist also zu fragen:
Was unterscheidet die sondermitbestimmten Unternehmen von allen
iibrigen, daf sie nicht den allgemeinen Statuten unterworfen sein sollen?
Lassen sich daraus Sachgriinde fiir ihre Sonderbehandlung gewinnen?
Stehen die Sachgriinde in einem inneren, wenn noétig auch
verhéltnismaBigem Zusammenhang zur daran ankniipfenden Sonder-
regelung?

A. Sondermitbestimmung in der Montanindustrie
1. Mitbestimmungsstatute
1.  Entwicklung

Fiir Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden
Industrie ist mit dem MontanMitbestG von 1951998 und dem Montan-

697 So aber Preis, AuR 1983, 161 (167 f.), fiir die Montanmitbestimmung unter
Verweis auf BVerfG vom 25.7.1960 — 1 BvL 5/59 — BVerfGE 11, 283 (293), wo
das Gericht allerdings die Vergleichbarkeit unterschiedlicher Pfindungs-
schranken fiir Angestelltenrenten und Beamtenruhegehilter abgelehnt hatte.

608  Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und
Vorstinden der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl
erzeugenden Industrie vom 21.5.1951, BGBL. I 347, zuletzt gedndert durch
Art. 220 VO vom 31.10.2006, BGBI. I, 2407.
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MitbestErgG von 195699 die Unternehmensmitbestimmung nach eigenen
Regeln gestaltet. Bereits vor ErlaB dieser Gesetze wurde seit 1947 in der
besatzungsrechtlich besonders beaufsichtigten Montanindustrie die
Arbeitnehmerbeteiligung in Unternehmensorganen teilweise prakti-
ziert.7°° Obgleich schon 1952 mit den §§ 76 ff. BetrVG a.F. eine branchen-
unabhingige Drittelbeteiligung fiir alle Kapitalgesellschaften eingefiihrt
wurde, belieB es der Gesetzgeber damals, wie auch bei den spiteren
Reformen des Mitbestimmungsrechts, bis heute bei der Sonderrolle der
Montanmitbestimmung und iiberfiihrte sie nicht in die allgemeinen
Statuten.

Im Gegenteil: Um ein Abwandern von Unternehmen aus dem
Anwendungsbereich des MontanMitbestG infolge der Bildung von
montanfreien Obergesellschaften mit Montan-Tochterunternehmen zu
verhindern, wurden KonservierungsmafBnahmen in Gestalt des Montan-
MitbestErgG (,lex Mannesmann I“ 1956), insbesondere durch Abstellen
auf den allgemeinen Unternehmenszweck (§3 MontanMitbestErgG),
ergriffen.70t AuBerdem wurde der fortschreitenden Deindustrialisierung
und dem damit einhergehenden Bedeutungsverlust der Montanmitbestim-
mung zundchst durch eine Verlingerung der Ubergangsfristen (,lex
Rheinstahl I 1967)7°2, dann durch eine generelle Veranderungssperre
(,lex Rheinstahl II* 1971)7°3 und schlieBlich durch eine erneute
Verlangerung der Ubergangsfristen auf die heute noch geltenden sechs
Jahre (§1 Abs.3 MontanMitbestG — ,lex Mannesmann II“ 1981)704
Rechnung getragen.’°5 Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sollen
jedoch nicht die ,Nebenkriegsschauplitze® sein, die sich auf die
VerfassungsmaiBigkeit der MaBnahmengesetzgebung zur Sicherung der

699 Gesetz zur Ergianzung des Gesetzes iliber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
in den Aufsichtsriten und Vorstianden der Unternehmen des Bergbaus und der
Eisen und Stahl erzeugenden Industrie vom 7.8.1956, BGBI. I, 707, zuletzt
gedndert durch Art. 194 Gesetz vom 19.4.2006, BGBI. I, 707.

700 Kotter, S.XV f.; WWKK/Wiffmann, Vorbem. Rn.12; zur Geschichte
ErfK/Oetker, Einl. MontanMitbestG Rn. 1 ff.; zum saarldndischen Gesetz Nr.
560 vom 22.12.1956 (ABI. Saarland, 1703) Wiesner, AuR 1978, 73, 78f.

701 WWKK/Wiffmann, Vorbem. Rn. 13.

702  Gesetz vom 27.4.1967, BGBI. I, 505.

703  Gesetz vom 29.11.1971, BGBI. I, 1857.

704  Gesetz vom 21.5.1981, BGBI. I, 441.

705 Ausfiihrlich WWKK/Wiffmann, Vorbem. Rn. 11 ff., auch zum Gesetz zur
Verlangerung der Auslaufzeiten (1987) und zur Sicherung der Montanmit-
bestimmung (1988).
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Montanmitbestimmung beschrinken,”°® sondern die gleichheitsrechtliche
Rechtfertigung des Sondermitbestimmungsstatuts als solches.707

2. Betroffene Unternehmen

Der Montanmitbestimmung unterfallen Unternehmen, welche die in § 1
Abs. 1 MontanMitbestG umschriebenen Betriebszwecke verfolgen, d.h.
Kohle oder Erze fordern und weiterverarbeiten, in Form einer AG oder
einer GmbH betrieben werden und in der Regel mehr als 1.000 Arbeit-
nehmer beschiftigen oder — heute nicht mehr existierende -
Einheitsgesellschaften7°8 sind (§ 1 Abs. 2 MontanMitbestG).7°9 AuBerdem
sorgt das MontanMitbestErgG dafiir, daB Obergesellschaften solcher
Unternehmen ebenfalls einer leicht modifizierten Form der Montanmit-
bestimmung unterfallen, obwohl sie die Anforderungen von §1 Abs. 1
MontanMitbestG selbst nicht erfiillen. Erforderlich ist fiir Alt-
Montanunternehmen nur, dafl der Konzernzweck als solcher noch durch
Unternehmen ,gekennzeichnet® ist (§3 Abs.1 Satzi1 Montan-
MitbestErgG), die dem MontanMitbestG unterfallen. Diese Kenn-
zeichnung hingt nach § 3 Abs. 2 MontanMitbestErgG entweder von der
sog. Montanquote von 20 Prozent der Gesamtwertschopfung im Konzern
(Nr. 1) oder — nunmehr verfassungskonform7© — von einer Beschéaftigten-
quote von 20 Prozent in der Montanindustrie (Nr. 2) ab. Die
Eintrittsschwelle fiir Neu-Montanunternehmen liegt gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1
MontanMitbestErgG bei 50 Prozent des Umsatzes unabhingig von der
Montan-Beschéaftigungsquote.7

Wie viele Unternehmen tatsdchlich heute noch der Montanmitbestim-
mung unterfallen, 1Bt sich nur schitzen. Die letzte Erhebung stammt aus
dem Jahre 2005 und ergab eine Anzahl von 45 Unternehmen, von denen
allerdings die Halfte nur noch aufgrund ,freiwilliger Vereinbarungen“ mit

706  Exemplarisch zu den damit verbundenen Fragen des gesetzgeberischen
Entwicklungs- und Beurteilungsspielraums Scholz, AG 1972, 195 ff.

707  Dazu auch Kittner, BB 1971, 1057 (1058 ff.); Kriiger, FS Friauf, S. 611 (617 ff.);
Mayer, BIStSozArbR 1981, 86 (90); H.-P. Miiller, DB 1977, 163 (164 ff.); Preis,
AuR 1983, 161 (164 ft.); von Zezschwitz, BB 1971, 479 (483).

708  Der Begriff geht auf das AHK-Gesetz Nr. 27, AHK-ABI. 1950, 299, zuriick und
meint Gesellschaften, denen die Alliierten voriibergehend Vermogensgegen-
stande von Unternehmen des deutschen Kohlebergbaus (Art. 3 Nr. 1) und der
deutschen Eisen- und Stahlindustrie (Art. 4 Nr. 3) zum Zwecke der Dezentrali-
sierung der deutschen Wirtschaft iibertragen haben; vgl. Kétter, § 1 Anm. 14.

709 Im einzelnen ErfK/Oetker, § 1 MontanMitbestG Rn. 2 ff.

710  BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (393 ff.). Urspriinglich
war eine absolute Montanbeschiftigtenzahl von 2.000 als ausreichend
angesehen worden.

711 Dazu auch Rn. 307 f.
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den Gewerkschaften der verschirften Mitbestimmung unterfielen.72 Eine
solche Mitbestimmungsvereinbarung haben beispielsweise die Industrie-
gewerkschaft Bergbau, Chemie, Energie (IG BCE) und Teilkonzerne der
RAG AG dergestalt geschlossen, daf fiir die Obergesellschaften der
montanfreien Teilkonzerne ein Arbeitsdirektor installiert wird, der nicht
gegen die Stimmen der Mehrheit der Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
rat bestellt oder abberufen werden kann.73 Mit fortschreitendem Riick-
gang der Montanindustrie, nicht zuletzt durch das Einstellen staatlicher
Subventionierung der Steinkohleférderung,”4 ist ein nahezu vollstindiger
Wegfall des obligatorischen Anwendungsbereichs anzunehmen. Bereits
1989 wire nur noch ein einziges Unternehmen montanmitbestimmt
gewesen, hitte der Gesetzgeber nicht noch einmal konservierend einge-
griffen.””s Dem MontanMitbestErgG unterfallen seit 1999 iiberhaupt keine
Unternehmen mehr.7¢ Seit 2002 gibt es keine GmbH mehr, fiir die das
MontanMitbestG gilt.77

3. Sondermitbestimmung
a) MontanMitbestG

Die Montanmitbestimmung ist, obgleich sie die &lteste Form der
bundesrepublikanischen Unternehmensmitbestimmung darstellt”8, zu-
gleich auch die weitestreichende. Dieses Sondermitbestimmungsstatut
wird deshalb auch als Modell einer paritatischen Mitbestimmung ange-
sehen.79

aa) Zusammensetzung und Wahl des Aufsichtsrats

Die Zusammensetzung und Wahl des Aufsichtsrats72° richtet sich nach den
8§ 4 ff. MontanMitbestG und 148t sich wie folgt umreiBen:

712 Raiser, 66. DJT, Gutachten B, S.21; zur Unverbindlichkeit solcher
Vereinbarungen Mertens, AG 1982, 141 ff.; Peus, AG 1982, 206 ff.

713  Beermann, Die Mitbestimmung 5/2001, 25.

714  Gesetz zur Finanzierung der Beendigung des subventionierten Steinkohlen-
bergbaus zum Jahr 2018 (Steinkohlefinanzierungsgesetz) vom 20.12.2007,
BGBI. I, 3086.

715  BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (393).

716  Henssler, 50 Jahre BGH, S. 387 (412); GK-AktG/Oetker, MitbestErgG Einl.
Rn. 10.

717 Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, 18. Aufl. 2006, § 52 Rn. 281; vgl. ders., 19.
Aufl. 2010, § 52 Rn. 310.

718  Beachte aber § 70 Reichsbetriebsriategesetz (Fn. 36, S. 34).

719  Badura, Paritéitische Mitbestimmung und Verfassung, S. 21.

720 Gem. § 3 MontanMitbestG hat auch eine GmbH einen Aufsichtsrat zu bilden.

431

432



433

202 § 5 Systemausnahmen

° Der Aufsichtsrat besteht in Abweichung von § 7 MitbestG aus elf
Mitgliedern (§ 4 Abs. 1 Satz 1 MontanMitbestG), sofern nicht durch
Satzung oder Gesellschaftsvertrag und bei einem erhohten
Nennkapital von mehr als zehn oder 25 Millionen Euro eine
Mitgliederanzahl von 15 bzw. 21 vereinbart wird (§ 9 Montan-
MitbestG).

° Die vier Vertreter der Anteilseigner und ein weiteres Mitglied (§ 4
Abs. 1 Satz 2 lit. a MontanMitbestG) werden nach MaBgabe von
Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag gewahlt (§ 5 MontanMitbestG).

° Die vier Vertreter der Arbeitnehmer und ein weiteres Mitglied (§ 4
Abs. 1 Satz 2 lit. b MontanMitbestG) werden teils auf Vorschlag der
Betriebsrite, teils auf Vorschlag der Spitzenorganisationen der im
Betrieb vertretenen Gewerkschaften vom Wahlorgan gewihlt (§ 6
MontanMitbestG).

° In Pattsituationen hat der Vorsitzende keine zweite Stimme (so aber
nach § 29 Abs. 2 MitbestG). Vielmehr entscheidet das elfte (oder 15.
oder 21.), neutrale Aufsichtsratsmitglied. Dieses wird im Zweifel
nicht von der Anteilseignerseite gewiahlt (so aber §27 Abs. 2
MitbestG), sondern in einem konsensualen und deshalb sehr
diffizilen Verfahren nach § 8 MontanMitbestG. Im Rahmen dieses
Wahlverfahrens wird unter Umstdnden nicht nur ein besonderer
Vermittlungsausschuf} gebildet, sondern auch das Oberlandesgericht
eingeschaltet, das iliber die berechtigte oder unberechtigte Ableh-
nung von Kandidaten entscheidet. Nur wenn das Vermittlungs-
verfahren zweimal scheitert oder kein Wahlvorschlag gemacht wird,
kann nach § 8 Abs. 3 Satz 7 MontanMitbestG das Wahlorgan in
Gestalt der Anteilseignerversammlung (Gesellschafter- bzw. Haupt-
versammlung) das neutrale Mitglied ,von sich aus“ wéahlen. Dies
schwicht die paritdatische Gesamtausrichtung aufgrund der vorher
zu nehmenden praktischen Hiirden freilich nur formal.72

° »Nach unten“ wird bei den leitenden Angestellten abgewichen, denn
sie haben nach dem MontanMitbestG keinen eigenen Vertreter im
Aufsichtsrat (anders § 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG).

bb) Mitbestimmung im Vorstand

Als gleichberechtigtes Mitglied des zur gesetzlichen Vertretung berufenen
Organs (Vorstand bzw. Geschiftsfiihrung) wird nach § 13 Abs.1 Satz 1
MontanMitbestG ein Arbeitsdirektor bestellt (ebenso § 33 Abs.1 Satz 1
MitbestG). Er kann aber anders als nach dem MitbestG gegen den Willen

721  Badura, Parititische Mitbestimmung und Verfassung, S.21; &hnlich
MiHdbArbR/Wifimann, § 381 Rn. 21.
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der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat weder bestellt noch abberufen
werden (§13 Abs.1 Satz2, 3 MontanMitbestG), so daB die Arbeit-
nehmervertreter ein ,eigenes® Vorstandsmitglied fiir das Personal- und
Sozialwesen im Unternehmen722 durchsetzen konnen.

b) MontanMitbestErgG

Das MontanMitbestErgG regelt in Art.1 die ,Mitbestimmung in
herrschenden Unternehmen®:

° Der Aufsichtsrat besteht aus 15 Mitgliedern (§5 Abs.1 Satz1
MontanMitbestErgG) und kann ab einem Gesellschaftskapital von
mehr als 25 Millionen Euro durch Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag
auf 21 Mitglieder erweitert werden (§5 Abs.1 Satz3 Montan-
MitbestErgG).

° Wie im MontanMitbestG ist das 15. (oder 21.) Mitglied als neutrales
Mitglied in Pattsituationen die entscheidende Person und wird nach
den gleichen Regeln wie im MontanMitbestG gewihlt (§ 5 Abs. 3
MontanMitbestErgG).

° Im iibrigen folgt das MontanMitbestErgG den Regeln des
MontanMitbestG mit geringen Abweichungen bei der Bestellung der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, insbesondere sieht es nur
zwei (oder drei) externe Gewerkschaftsvertreter (§ 6 Montan-
MitbestErgG) und keine ,weiteren Mitglieder® auf Anteilseigner-
und Arbeitnehmerseite (§ 5 Abs. 1 Satz 2 MontanMitbestErgG) vor.

° Der Arbeitsdirektor ist — insoweit im Einklang mit § 33 MitbestG —
nicht zwangsldufig im Einvernehmen mit den Arbeitnehmer-
vertretern im Aufsichtsrat zu wihlen (§ 13 MontanMitbestErgG).

° Die leitenden Angestellten haben wie nach dem MontanMitbestG
keinen Anspruch auf einen eigenen Vertreter im Aufsichtsrat.

Die Montanmitbestimmung in Obergesellschaften nach dem Montan-
MitbestErgG ist folglich ein dem MitbestG angenihertes, jedoch gerade in
der fehlenden Doppelstimme des Aufsichtsratsvorsitzenden entscheidend
abweichendes Sonderstatut, welches das im Mitbestimmungsurteil des
BVerfG maBgebliche leichte Ubergewicht und Letztentscheidungsrecht der
Anteilseignerseite723 jedenfalls im Aufsichtsrat aufhebt.724

722 ,Arbeitsdirektor ist nicht Titel sondern Funktionsbezeichnung, ErfK/Oetker,
§ 13 MontanMitbestG Rn. 1.
723  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,

290 (346, 350, 351).
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II. Rechtfertigung der Sondermitbestimmung

Im Folgenden ist die Sondermitbestimmung in der Montanindustrie auf
Sachgriinde zu untersuchen, welche die Ungleichbehandlung der Montan-
unternehmen gegeniiber den montanfreien Unternehmen rechtfertigen
konnen.

1. Besatzungsrechtliche Determination

Zunichst ist dem zeitlichen Kontext Rechnung zu tragen, in dem die
Montanmitbestimmung entstand.

a) Historie

Die Montanindustrie ist nach dem Zweiten Weltkrieg aus den besonderen
Umstdnden der besatzungsrechtlichen Beschlagnahme, Demontage und
Entflechtung der Ruhrindustrie hervorgegangen.725 Die Alliierte Hohe
Kommission (AHK) hatte sich die ,Dezentralisierung der deutschen
Wirtschaft zum Ziele gesetzt, um {iberméBige Konzentration
wirtschaftlicher Macht zu beseitigen und die Entwicklung eines Kriegs-
potentials zu verhindern“.72¢ Daraus wird bisweilen versucht, ihre
Sonderbehandlung zu rechtfertigen.”2”

Tatsachlich gestattete nur die Besatzungsbehorde North German Iron and
Steel Control 1947 eine informelle Form der Montanmitbestimmung fiir
die eisenschaffende Industrie, wiahrend die North German Coal Control
flir den Kohlebergbau keine Mitbestimmung zulieB.728 Das Angebot zur
verstiarkten Arbeitnehmerbeteiligung kam indes von den Unternehmern
selbst, die eine radikale Zerschlagungspolitik der Alliierten fiirchteten729
und sich eine giinstigere Verhandlungsposition erhofften.73© Hingegen
suspendierten die Besatzungsmichte aber auch diverse Betriebsrite-

724 DaB damit die VerhidltnismiaBigkeit des Eingriffs in Art. 14 GG wieder zur
Disposition gestellt wird, soll hier nicht vertieft werden. Zur mutmaBlichen
Auffassung des BVerfG WWKK/Wiffmann, Vorbem. Rn. 48.

725 Vgl. Gesetz Nr. 27, AHK-ABl. 1950, 299; Verfiigung Nr. 7 der brit.
Militdrregierung vom 20.8.1946, ABI. d. brit. Militiarreg., 308 f.

726  Priaambel zum Gesetz Nr. 27, AHK-ABI. 1950, 299; zu den ersten beiden Durch-
flihrungsverordnungen zum Gesetz Nr. 27 Pinckernelle, BB 1951, 62 ff.

727  Kittner, BB 1971, 1057 (1059).

728  E. R. Huber, Wirtschaftliche Mitbestimmung, S. 132.

729  Exemplarisch der Brief von Reusch (Gutehoffnungshiitte Oberhausen AG),
Jarres (Klockner-Werke AG) und Hehemann (Otto Wolff) an den Leiter des
Verwaltungsamtes fiir Wirtschaft der amerikanischen und britischen Zone
Agartz, abgedruckt bei Peters, Dok. 17, S. 82 (84 f.).

730  Goch, Strukturwandel, S. 138 (,,Biindnis mit dem Teufel“); Mayer, BIStSozArbR
1981, 86 (90).
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gesetze der Linder73, was als Mifftrauen gegeniiber den zunehmenden
Beteiligungstendenzen gedeutet werden kann.732 Nach der Entflechtungs-
liquidation der bestehenden Gesellschaften und ErlaB des Montan-
MitbestG wurden die umgestalteten Montanunternehmen 1951 schlieflich
wieder aus der besatzungsrechtlichen Kontrolle entlassen733, so daB sich
nur feststellen 14Bt, ,daB die Alliierten die parititische Mitbestimmung
1947 in Kraft gesetzt haben“.734 Thre Erfinder waren sie gleichwohl
nicht.735

Die besatzungsrechtlichen Einfliisse auf die Montanmitbestimmung
konnten jedoch zu keinem Zeitpunkt als Rechtfertigungsgrund des
gesetzlichen Sonderstatuts dienen, denn die AHK hatte beschlossen, ,die
endgiiltige Entscheidung iiber die Eigentumsverhaltnisse im Kohleberg-
bau und in der Eisen- und Stahlindustrie einer aus freien Wahlen hervor-
gegangenen, den politischen Willen der Bevolkerung zum Ausdruck
bringenden deutschen Regierung zu iiberlassen“.73¢ Damit hatte der
Gesetzgeber 1951 die uneingeschrinkte Sachgestaltungsbefugnis auch fiir
die Mitbestimmung in der Montanindustrie und war an keine besatzungs-
rechtlichen Vorgaben betreffend die Mitspracherechte der Arbeitnehmer
gebunden.737

Die Bundesregierung strebte auch vo6llig zu Recht zunidchst die
Anwendung des allgemeinen, damals noch mitbestimmungsfreien Gesell-
schaftsrechts auf die neuen Unternehmen738, spiter eine allgemeine
Drittelbeteiligung ohne Sonderstatuten an739, was jedoch bezogen auf die
Interimsmitbestimmung in der Eisen- und Stahlindustrie eine
Abschaffung bzw. Reduzierung der Arbeitnehmermitsprache bedeutet
hatte. ,Nur der entschlossene Widerstand der Arbeitnehmer und ihrer

731 E. Schmidt, Verhinderte Neuordnung, S. 163.

732  Mayer, BIStSozArbR 1981, 86 (90).

733 Vgl. Art. 8 Gesetz Nr. 27, AHK-ABIL. 1950, 299; dazu insgesamt Badura,
Paritatische Mitbestimmung und Verfassung, S.18; ders./Rittner/Riithers,
Mitbestimmungsgesetz 1976 und Grundgesetz, S.6 f.; Boldt, Mitbestim-
mungsgesetz Eisen und Kohle, S. 6 ff.

734 Rappe, MdB (SPD), BT-PIProt. 7/7496.

735 Mayer, BIStSozArbR 1981, 86 (90).

736  Prdambel zum Gesetz Nr. 27, AHK-ABI. 1950, 299.

737  Mayer, BIStSozArbR 1981, 86 (90), sieht jedenfalls nach Unterzeichnung der
Pariser Vertriage 1955 keine Ingerenzien mehr; Preis, AuR 1983, 161 f., sieht
dennoch die historische Sonderrolle als sachgerechtes Unterscheidungs-
kriterium an (a.a.O., S. 166); a.A. E. R. Huber, Wirtschaftliche Mitbestimmung,
S. 132: ,Fiir die Neuordnung [...] forderten die Militdrregierungen die Aufrecht-
erhaltung des in der eisenschaffenden Industrie eingefithrten Mitbestimmungs-
systems*.

738  Mayer, BIStSozArbR 1981, 86 (91).

739  Boldt, Mitbestimmungsgesetz Eisen und Kohle, S. 7 f.
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Gewerkschaften hat damals einen Abbau der Mitbestimmungsrechte
verhindert®.74° Tatsdchlich machten sich die Gewerkschaften die ohnehin
geschwichte Lage von Unternehmerschaft und Staat zunutze’# und
setzten der Bundesregierung ein Ultimatum, um die Uberfiithrung der auf
Betriebsebene742 besatzungsbehordlich genehmigte Sondermitbestim-
mung in die gesetzliche Mitbestimmungsregelung zu erreichen; ansonsten
hétte sie zum Streik aufgerufen.743 Angesichts der iiber 9o-prozentigen
Zustimmung in der Urabstimmung744 suchte Bundeskanzler Adenauer die
Aussprache mit ausgesuchten Sachverstindigen und Gewerkschafts-
vertretern, was schlieBlich zu den ,Richtlinien iiber die Mitbestimmung in
der Kohle und Eisen schaffenden Industrie“745 fiihrte — der Grundlage des
spateren MontanMitbestG.74¢

b) Handlungsfreiheit des Gesetzgebers

Politischer (Un-)Wille ist jedoch kein Rechtfertigungsgrund, solange reale
Handlungsalternativen bestehen. Eine Ungleichbehandlung kann nicht in
gegliickter Lobbyarbeit ihren Legitimationsgrund finden, weil der Gleich-
heitssatz den Gesetzgeber gerade auf Sachgriinde verpflichtet, die er zum
Ankniipfungspunkt fiir Differenzierungen machen darf’47, und nicht auf
vom Willen gekiirte Griinde, hier: Sonderinteressen.’4® BloBS weil die
Besatzungsbehorde zwischen 1947 und 1951 paritdtische Mitbestimmung
in zum Zwecke der Umgestaltung hoheitlich beschlagnahmten Unter-
nehmen der Eisen- und Stahlindustrie zulieB, waren die neuen

740  Rappe, MdB (SPD), BT-P1Prot. 7/7496.

741 Goch, Strukturwandel, S. 139.

742  Vgl. Betriebsvereinbarung der Stahlwerk Osnabriick AG abgedruckt bei Peters,
Montanmitbestimmung, Dok. 26 (S. 117 ff.). Hingegen beschrinkte sich die
Betriebsvereinbarung der Stahlwerke Bochum AG, abgedruckt bei Peters,
Montanmitbestimmung, Dok. 25 (S. 112 ff.), auf Unterrichtungspflichten der
Unternehmensorgane.

743  Boldt, Mitbestimmungsgesetz Eisen und Kohle, S. 9; vgl. Aufruf der IG Metall
zur Urabstimmung in der Eisen- und Stahlindustrie vom November 1950,
abgedruckt bei Peters, Montanmitbestimmung, Dok. 32 (S. 158 f.).

744  Mayer, BIStSozArbR 1981, 86 (91).

745  Abgedruckt bei Peters, Montanmitbestimmung, Dok. 33 (S. 160 ff.).

746  Boldt, Mitbestimmungsgesetz Eisen und Kohle, S. 11 ff.; Peters, Montanmit-
bestimmung, S. 160 (Asterisk); zusammenfassend BGH vom 28.2.1983 — II ZB
10/82 — BGHZ 87, 52 (56).

747  BVerfG vom 5.5.1964 — 1 BVR 416/61, 106/62 — BVerfGE 17, 381 (388 f.).

748  Morgenthaler, in: Mellinghoff/Palm, Gleichheit im Verfassungsstaat, S. 51
(65): ,Unabhiangig davon sollten Inkonsequenzen und Wertungswiderspriiche
immer dann verworfen werden, wenn sie zu Differenzierungen fiihren, die
erkennbar nur der Befriedigung von Individual- oder Gruppeninteressen
dienen konnen®.
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Montanunternehmen, als sie schlieBlich in die Freiheit entlassen wurden,
nicht Unternehmen sui generis, die von Anfang an montanmitbestimmt
geboren mit allen anderen Gesellschaften nicht mehr vergleichbar
gewesen waren.749 Im Zeitpunkt des Erlasses des MontanMitbestG
bestanden keine besatzungsrechtlichen Ingerenzien mehr, die der Gesetz-
geber zu beachten gehabt hitte.’5° Die vorangegangene, besatzungs-
behordlich gebilligte Praxis hat — wie eine Experimentierklausel’s! — nicht
mehr als Erfahrungen in parititischer Arbeitnehmerbeteiligung geliefert.
Die verfassungsrechtliche Uberpriifung des anschlieBend vom Gesetzgeber
gewdhlten Modells wurde damit weder determiniert noch ausge-
schlossen.752

c¢) Keine Fremdbestimmung durch Verbinde

Wenn der Gesetzgeber Sozialpartnervereinbarungen zum Gegenstand
eines Gesetzes macht, entbindet dies ihn nicht von seiner Verantwortung
aus Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG. Auch wenn das iibernommene
Statut konsensual zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbinden
ausgehandelt worden ist, stellt dies allein keinen sachlichen Grund fiir
damit herbeigefiihrte Ungleichbehandlungen dar.753 Die Sozialpartner
sind nicht — egal wie mitgliederstark sie auch sein mégen — demokratisch
legitimiert’s4, sondern der Gesetzgeber. Erst recht erzeugt eine
Sozialpartnervereinbarung keine tatbestandlichen  Ungleichheiten
gegeniiber anderen Sachverhalten und kann deshalb nicht zum legitimen
Ankniipfungspunkt ihrer selbst gemacht werden.755

Entgegen Kittner7s® ist die Situation auch nicht mit der Allgemein-
verbindlicherklarung von Tarifvertragen vergleichbar: Durch Allgemein-

749  So aber zur Rechtfertigung vor Art. 14 GG E. R. Huber, Wirtschaftliche Mit-
bestimmung, S.133: ,Die Rechtsbeschrinkung ging im Montanbereich der
Rechtsentstehung voraus“; dem zustimmend Badura/Rittner/Riithers, Mit-
bestimmungsgesetz, S. 6.

750  Ebenso Preis, AuR 1983, 161.

751 Der Leiter der North German Iron and Steel Control Harris-Burland sprach
selbst von einem ,Experiment®; zitiert bei E. Schmidt, Verhinderte Neu-
ordnung, S. 83.

752  Preis, AuR 1983, 161 (162); a.A. E. R. Huber, Wirtschaftliche Mitbestimmung,
S.131; in diese Richtung auch Badura/Rittner/Riithers, Mitbestimmungs-
gesetz, S. 6 f.

753  So aber Kittner, BB 1971, 1057 (1059); Mayer, BIStSozArbR 1981, 86 (91);
dagegen Preis, AuR 1983, 161 (166): ,problematisch”.

754  HdbStR/Bdockenforde, § 24 Rn. 29; Rieble, Mitbestimmung, Rn. 16.

755  Deshalb zirkuldr Kittner, BB 1971, 1057 (1059); Mayer, BlStSozArbR 1981, 86
(91).

756 BB 1971, 1057 (1059 mit Fn. 27).
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verbindlicherklarungen (§ 5 TVG) werden stets nur bestimmte Tarif-
vertrige einer Branche auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber des tarif-
vertraglichen Geltungsbereichs erstreckt, was gegeniiber AuBenseitern in
anderen Branchen schon deshalb keine Ungleichbehandlung darstellen
kann, weil dieser Tarifvertrag fiir sie nicht geschlossen wurde. AuBerdem
sind die Voraussetzungen fiir eine Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5
Abs. 1 TVG vom Geltungsbereich des jeweiligen Tarifvertrages abhéngig.
Es fehlt also schon an der Vergleichbarkeit der Sachverhalte. Fragen der
Unternehmensmitbestimmung koénnen  schlieflich  ohnehin  nicht
Gegenstand von Tarifvertriagen sein.?s7 SchlieBlich ersetzt eine Allgemein-
verbindlicherklarung als Akt der Rechtsetzung nur die fehlende Tarif-
gebundenheit der AuBenseiter,’® macht aber keine Sozialpartner-
vereinbarung zum Gesetz, d.h. zu einer abstrakt-generellen Regelung.

Nur auf Ebene des Unionsrechts kann eine aus dem Sozialen Dialog nach
Art. 154 f. AEUV759 hervorgegangene Vereinbarung der anerkannten
europdischen Sozialpartner auf Vorschlag der Kommission durch
RatsbeschluB nach Art.155 Abs.2 Var. 3 AEUV zu einer Richtlinie
erhoben werden.”%© Solche Sozialpartnervereinbarungen miissen einen
Gegenstand der europdischen Sozialpolitik in den Grenzen des Art. 153
AEUV regeln.7®* Branchenspezifische Vereinbarungen erscheinen zwar
nicht per se ausgeschlossen, bediirften insoweit freilich besonderer
Rechtfertigung, denn der Unionsrechtssetzer muB die volle Verantwortung
fiir eine Richtlinie iibernehmen, auch wenn sie auf eine Sozialpartner-
vereinbarung zuriickgeht, und entbindet ihn nicht von der Beachtung der
Unionsgrundrechte und -freiheiten.’®2 Insbesondere ist er an den
europarechtlich anerkannten allgemeinen Grundsatz der Gleichbehand-
lung gebunden, welcher die Union darauf verpflichtet, vergleichbare
Sachverhalte nicht unterschiedlich zu behandeln, es sei denn, daB3 eine
Differenzierung objektiv gerechtfertigt ist.763

Legt der deutsche Gesetzgeber eine nationale Sozialpartnervereinbarung
einem Gesetzentwurf zu Grunde, steht ihm dies politisch grundsatzlich
frei, dndert aber nichts an seiner Bindung an die Grundrechte und die
verfassungsméafBige Ordnung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG). Art. 9 Abs. 3

757  Rieble, Bitburger Gesprache 2006/1, S. 41 (47 f.); Ulmer/Habersack/Henssler,
§ 1 MitbestG Rn. 16.

758  Lowisch/Rieble, § 5 Rn. 15, 60.

759  Eingehend Rieble/Kolbe, EuZA 2008, 453 ff.

760 Zur Rechtsnatur des Ratsbeschlusses Grabitz/Hilf/Langenfeld/Benecke,
Art. 139 EGV Rn. 10 f. m.w.N.

761  Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 139 EGV Rn. 12.

762  Grabitz/Hilf/Langenfeld/Benecke, Art.139 EGV Rn. 8; Streinz/Eichenhofer,
Art. 139 EGV Rn. 18.

763  Dazu Rn. 69 ff.
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GG erteilt weder den Sozialpartnern einen Gesetzgebungsauftrag, noch
entbindet er den Gesetzgeber vom Gleichheitssatz.704

d) Entflechtungspolitik

Nur wenn man die Montanindustrie wegen der ihr verordneten
Entflechtungspolitik nicht mit anderen Wirtschaftszweigen vergleichbar,
d.h. wesentlich ungleich im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG, ansihe, liefe sich
flir die erste Version des MontanMitbestG — und nur dafir
(,Versteinerung“) — eine Legitimation finden.7®5 Dabei bliebe allerdings
offen, inwiefern die Montanmitbestimmung die Entflechtung der Unter-
nehmen aufrecht erhalten sollte, denn inhaltliche, unternehmens-
politische Vorgaben sind nicht Gegenstand dieses Sonderstatus. Dieser
Irrtum bestitigte sich, als die Entflechtungspolitik durch die Bildung
montanfreier Obergesellschaften ein jahes Ende fand. Mit Beginn der
»~Rekonzentration“7¢ war die nachkriegszeitliche, ordnungspolitische
Sonderrolle der Montanindustrie spatestens 1956 wieder aufgehoben, als
das (erste) MontanMitbestErgG die sich organisatorisch selbst-
normalisierende Montanindustrie in ihrer Sonderrolle festhalten sollte.
Jedoch nicht — wie man erwarten konnte — durch Fusionskontrolle und
kartellrechtliche EinfluBnahme, sondern einzig auf Seite der Rechtsfolgen
in Gestalt der Sondermitbestimmung. Obwohl die ordnungspolitische
Zwecksetzung langst von der Wirklichkeit iiberholt worden war, wurde am
untauglichen Mittel mit aller Gewalt festgehalten.”®? Damit wurden das
urspriingliche Regelungskonzept und seine etwaige Folgerichtigkeit
aufgegeben, was die Entflechtungspolitik als Rechtfertigung
disqualifiziert.7°® Dezentralisierungsargumente rechtfertigen die Montan-
mitbestimmung also ebenfalls nicht.769

764  A.A. offenbar Kittner, BB 1971, 1057 (1059).

765  So Badura, Paritatische Mitbestimmung und Verfassung, S. 19.

766 ~ WWKK/Wiffmann, Vorbem. Rn. 13.

767  Badura, Parititische Mitbestimmung und Verfassung, S. 19, will dennoch den
urspriinglichen Kern als gerechtfertigt hinnehmen und nur jegliche spitere
Erganzungsgesetzgebung verfassungsrechtlich gepriift wissen.

768 Zum Verlust der Folgerichtigkeit und resultierendem Gleichheitsversto im
Beratungshilferecht BVerfG vom 14.10.2008 — 1 BvR 2310/06 — NJW 2009,
209 (213).

769  A.A. Preis, AuR 1983, 161 (166): Historische Sonderrolle wirkt auch heute noch
als sachgerechtes Unterscheidungskriterium fort.
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e) Kontinuititswahrung

Auch von ,Kontinuitdtswahrung eines vorgefundenen Regelungs-
systems“77° kann keine Rede sein. Sofern ein Vergleich mit dem
gespaltenen Notariatswesen in Deutschland und der dazu ergangenen
Verfassungsgerichtsentscheidung’  bemiiht  wird,”72 geht diese
Argumentation fehl: Anders als das Notariatswesen und seine regional
unterschiedliche Ausgestaltung als Anwalts- oder Nur-Notariat, ist die
Mitbestimmung in Unternehmen der Eisen- und Stahlindustrie zwischen
1947 und 1951 keine historisch iiberkommene Rechtstradition. Wahrend
das Notariatswesen schon im Deutschen Reich vergebens Gegenstand von
Vereinheitlichungsbemiihungen war,”73 hat es die Interimsmitbestimmung
nur bis zu Betriebsvereinbarungen geschafft. Auch wire die Abschaffung
der Ubergangsmitbestimmung keinen erheblichen Schwierigkeiten
begegnet, wie bei den verschiedenen Notariatsformen und ihrer
Verwurzelung in den jeweiligen Teilen Deutschlands. Die Sondermit-
bestimmung war keine vier Jahre in Kraft, ohne gesetzliche Grundlage
und nur unter Besatzungsaufsicht in beschlagnahmten Unternehmen.

DaB die Montanmitbestimmung alter ist als die allgemeine Unter-
nehmensmitbestimmung ist ebenso unerheblich, wie die Tatsache, dafl die
Ungleichbehandlung zur {ibrigen Wirtschaft durch Einfiihrung des BetrVG
1952 wenigstens vermindert wurde.”7# Der Gesetzgeber hat es zu
unterlassen, wesentliche Gleichheiten unberiicksichtigt zu lassen, obwohl
sie so bedeutsam sind, daB eine einheitliche Regelung erforderlich ist.775
Versdaumt er auf gednderte Rahmenbedingungen zu reagieren, begriindet
dieses Unterlassen den Gleichheitsversto3.77¢ Welche Regelung zuerst da
war, spielt dabei keine Rolle. Besitzstandswahrung im Interesse einzelner
Gruppen stellt fiir sich genommen keinen sachlichen Grund dar — die
Interessen selbst miissen im Rahmen der Rechtsordnung gerechtfertigt
sein.777

770  Wlotzke, FS Fabricius, S. 179; ahnlich Adenauer, Bundeskanzler (CDU), BT-
PIProt. 1/4432; Kittner, BB 1971, 1057 (1059); dagegen zu Recht Spindler, AG
1994, 258 (264 f.): ,Leerformel“.

771 BVerfG vom 5.5.1964 — 1 BVvR 416/61 — BVerfGE 17, 381 (387).

772 Nagel, Mitbestimmung S, 46; Wlotzke, FS Fabricius, S. 179; kritisch Spindler,
AG 1994, 258 (264).

773  Erklértes Ziel der Reichsnotarordnung war die allgemeine Einfiihrung des Nur-
Notariats, BVerfG vom 5.5.1964 — 1 BVR 416/61 — BVerfGE 17, 381 (388).

774  Fiir Nagel, Mitbestimmung, S. 41, schlieBt dies zumindest die Willkiir aus.

775  H.-P. Miiller, DB 1977, 163 (164).

776  BVerfG vom 11.4.1967 — 1 BvL 25/64 — BVerfGE 21, 292 (304).

777  H.-P. Miiller, DB 1977, 163 (165).
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Der gewerkschaftliche Widerstand, insbesondere der angekiindigte
(politische) Streik778, begriindet keine solchen Schwierigkeiten, welche die
Beibehaltung (genauer: Einfiihrung) einer Sonderregelung rechtlich
erzwingen konnten und ihr damit zur verfassungsrechtlichen Legitimation
verhelfen.”79 Deswegen betonte Bundeskanzler Adenauer in seinem Brief
an den DGB-Vorsitzenden Béckler vom 14. Dezember 1950 vollig zu
Recht:

»In einem demokratischen Staatswesen kann es einen Streik gegen die
verfassungsmaiBigen Gesetzgebungsorgane nicht geben. [...] Es kann keine Rede
davon sein, daB die verfassungsgesetzlich gewihrleistete Koalitionsfreiheit
einer organisierten Minderheit, die die Gewerkschaften vom Ganzen gesehen
sind, das Recht gibt, durch Niederlegung der Arbeit die Wirtschaft lahm zu
legen, um dadurch bestimmte Akte der Gesetzgebung zu erzwingen®.780

Historische Zufilligkeiten und geschickter Lobbyismus sind keine
rechtlich relevanten Rechtfertigungsgriinde.78!

2. Zur besonderen Bedeutung der Montanindustrie
a) Eisen, Kohle und Sondermitbestimmung

»Iraditionell“782 wird die Montanmitbestimmung auch mit der Bedeutung
des Industriezweigs gerechtfertigt: Die Bergbau-, Eisen- und
Stahlindustrie spielten als Grundstoffindustrien in der Nachkriegszeit eine
entscheidende Rolle fiir den Wiederaufbau und das gesamte Wirtschafts-
leben.783 Schon im Nationalsozialismus waren sie Gegenstand besonderer
Interessen und Machtanspriiche gewesen, was es nach dem Krieg im Sinne
der alliierten Entflechtungspolitik zu verhindern galt.7®4 Als Minus zur

778  Vgl. Aufruf der IG Metall zur Urabstimmung in der Eisen- und Stahlindustrie
vom November 1950, abgedruckt bei Peters, Montanmitbestimmung, Dok. 32
(S. 158 £.);

779  Preis, AuR 1983, 161 (166); zum Ganzen Thum, Mitbestimmung in der
Montanindustrie. Der Mythos vom Sieg der Gewerkschaften (1982); a.A.
offenbar OLG Diisseldorf vom 8.1.1991 — 19 W 3/90 — AG 1991, 153 (155).

780  Abgedruckt bei Peters, Montanmitbestimmung, Dok. 31, S. 151 (155).

781  Morgenthaler, in: Mellinghoff/Palm, Gleichheit im Verfassungsstaat, S. 51
(65); H.-P. Miiller, DB 1977, 163 (165 f.); von Zezschwitz, BB 1971, 479 (483);
a.A. Mayer, BIStSozArbR 1981, 86 (90), der gerade die historischen
Entstehungszusammenhinge der Montanmitbestimmung als Rechtfertigungs-
grund ansieht; in diese Richtung auch OLG Diisseldorf vom 8.1.1991 — 19 W
3/90 — AG 1991, 153 (155).

782  ErfK/Oetker, Einl. MontanMitbestG Rn. 4.

783  Von Zezschwitz, BB 1971, 479 (483); dagegen Kittner, BB 1971, 1057 (1059), der
— insoweit zutreffend — eine Bedeutungsrechtfertigung ablehnt.

784  Preis, AuR 1983, 161 (166).
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Sozialisierung sollte paritatische Sondermitbestimmung nach dem Willen
der Bundesregierung sowohl privat- als auch staatskapitalistische
Tendenzen in der jungen Bundesrepublik vermeiden.785

Preis sah in dieser historischen Sonderrolle der Montanindustrie sowie
ihrer wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Bedeutung als Grundstoff-
industrie, insbesondere auch im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft
fir Kohle und Stahl (EGKS), noch 1983 ein sachgerechtes Unter-
scheidungskriterium, das zumindest keine evidente Unsachlichkeit
erkennen ldBt, als daB man daran nicht abweichendes Mitbestim-
mungsrecht kniipfen kénnte.”® Dies ist in vielerlei Hinsicht zweifelhaft:

aa) RechtfertigungsmaBstab bei Systemabweichungen

Zunichst ist der MaBstab der evidenten Unsachlichkeit in den Fillen von
Systemabweichungen ungeniigend, um die Gleichbehandlungsgerechtig-
keit innerhalb eines Systems einzuhalten.”87 Gerade innerhalb eines
Regelungskomplexes ist es fiir die Normunterworfenen wichtig, nach
gleichen Regeln agieren und konkurrieren zu diirfen. Der wirtschaftliche
Wettbewerb darf nicht durch unterschiedliches Arbeits- und Gesell-
schaftsrecht manipuliert werden.

Wird im deutschen Mitbestimmungsrecht zwischen Unternehmen nach
dem Inhalt (nicht dem Umfang) ihrer wirtschaftlichen Betédtigung
differenziert, ist dies jedoch systemfremd und kann nicht durch
sversteckte Willkiir® gerechtfertigt werden.”8® Das Wirtschaftsrecht gilt
grundsitzlich unabhéngig vom Unternehmenszweck’8 nur in Ankniipfung
an die Gesellschaftsform und mitunter auch an die Unternehmensgrofe.
Abweichungen von diesem System bediirfen valider Sachgriinde von
einigem Gewicht, da sie steuernd auf die betroffene Branche einwirken.
Dies gilt um so mehr, wenn in gesellschaftsrechtliche Kernbereiche der
Unternehmensverfassung und der internen Entscheidungsfindung durch
zwingende Sonderbeteiligungsrechte und -mehrheitserfordernisse einge-
griffen wird. Es kann deshalb nicht ,irgendein Sachgrund” fiir ,irgendeine

785  Preis, AuR 1983, 161 (166).

786  Preis, AuR 1983, 161 (166).

787  Dazu Rn. 453 f.

788 Zu Rechtfertigungsanforderungen beim Abweichen ,der vom Gesetz selbst
gewahlten Sachgesetzlichkeit” BVerfG vom 16.2.1965 — 1 BvL 20/64 — BVerfGE
18, 366 (372 f.); BVerfG vom 11.4.1967 — 1 BvL 25/64 — BVerfGE 21, 292 (304),
(sachfremde Ankniipfung an die Vertriebsform ,Warenhaus“ im Rabattgesetz
zum Zwecke des Mittelstandschutzes). Preis, AuR 1983, 161 (167), sieht
Probleme der Systemgerechtigkeit hingegen nur montanintern.

789  Reich/Lewerenz, AuR 1976, 261 (265).
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Ungleichbehandlung” ausreichen79°, ohne daf ein Zusammenhang
zwischen beiden besteht. So sind die Ausnahmeregelungen fiir Tendenz-
unternehmen und -betriebe im Mitbestimmungs- bzw. Betriebs-
verfassungsrecht79! legitime Systemausnahmen, weil sie dem Grund-
rechtsschutz der Tendenztriger dienen.792

bb) Systemfremde Produktionsankniipfung

Die historische Sonderrolle der Montanindustrie war 1951, als es noch
kein systematisches Mitbestimmungsrecht in Deutschland gab, ein Novum
und als solches durch die experimentelle Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers und der von ihm verfolgten Entflechtungspolitik zunichst am
MaBstab des Verbots evidenter Willkiir gerechtfertigt. Indem aber bald
darauf ein allgemeines Mitbestimmungsrecht geschaffen wurde, geriet die
Montanmitbestimmung unter erhéhten Rechtfertigungsdruck. Es wurde
der einheitliche Regelungskomplex des (Unternehmens-)Mitbestim-
mungsrechts geschaffen, innerhalb dessen nun MontanMitbestG und
88 76 ff. BetrVG 1952 unterschiedliche Organisationsvorgaben und damit
unterschiedliche Wettbewerbsparameter setzten je nachdem, ob ein
Unternehmen montanproduzierend titig war oder nicht. Damit wurde der
klare VerstoB gegen die wirtschaftliche Neutralitit des Gesellschaftsrechts
begriindet.793

cc) Sonderrolle

Werden Unternehmen gleicher Rechtsform nach ihren Betriebszwecken
unterschiedlich behandelt, muB der Rechtfertigungsgrund im Betriebs-
zweck selbst oder in mit dem Betriebszweck typischerweise verbundenen
Tatsachen zu finden sein:

° DaB Kohlebergbau, Eisen- und Stahlindustrie rohstoffgewinnende
Grundstoffindustrien darstellen, 146t sich ebensowenig bestreiten,
wie die ,wirtschaftliche Bedeutung“ der Grundstoffindustrien fiir
das weiterverarbeitende Gewerbe.”94 Werden Grundstoffunter-
nehmen aber unter parititische Mitbestimmung gestellt, muB sich
ein Sachzusammenhang finden lassen, der die verstirkte Arbeit-
nehmerbeteiligung als Antwort auf die grundlegende Rolle im
Wirtschaftsleben erklart. Was bewirkt die Montanmitbestimmung,
daB gerade Grundstoffindustrien dieser bediirfen? Das BVerfG

790  So aber Kittner, BB 1971, 1057 (1058).

791 Vgl. § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, S. 2 DrittelbG, § 1 Abs. 4 MitbestG, § 118 BetrVG.

792  H.M., statt vieler ErfK/Kania, § 118 BetrVG Rn.1 ff. m.w.N. auch zur
Gegenmeinung.

793  Kriiger, FS Friauf, S. 611 (613 f.).

794  BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (394).
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verweist im ,Mannesmann-Urteil“ darauf, daf8 die Montanindustrie
bei Einfiihrung der Sondermitbestimmung eine Schliisselindustrie
war, auf die ganze Regionen ihre Wirtschaftsstruktur ausgerichtet
hatten, weshalb die dort ansissige Bevolkerung vom Wohlergehen
der Industrien abhingig war.795 Dies steht freilich zusammen-
hanglos neben der Grundstoffargumentation und 14Bt sich ebenso
fiir den GroBraum Frankfurt am Main und das dort konzentrierte
Bankenwesen oder die regionprigenden Automobilstandorte von
Wolfsburg iiber Riisselsheim bis Ingolstadt und Miinchen
konstatieren. Grundstoffcharakter und Mitbestimmung verbindet
kein einleuchtender Sachzusammenhang.79¢

DaB die Beschiftigten in der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie
sowie im Bergbau ein arbeitssoziologisch besonders zu beriicksichti-
gendes Bediirfnis nach parititischer Mitbestimmung hétten, ist
nicht ersichtlich und wird auch von keiner Seite vorgebracht.797
Zwar sind die Tatigkeiten im Montanbereich typischerweise
besonders belastend fiir die Arbeiter (Bergbau, Hochofen etc.), doch
wird diesem Schutzanliegen abschlieBend durch Arbeitsschutzrecht
und betriebliche Mitbestimmung (§ 87 BetrVG) Rechnung getragen.

Daf die mit dem Betriebszweck im Zusammenhang stehende
Kriegsbedeutung der Montanindustrie auf fehlende Mitbestimmung
zuriickzufiihren wiére, wird sich ebensowenig behaupten lassen, wie
ein Riickgang der Kriegsbedeutung gerade aufgrund verstarkter
Arbeitnehmermitsprache. Die Entscheidung iiber Auf- oder
Abriistung, Krieg oder Frieden obliegt nicht den Beschiftigten in
Unternehmen der Grundstoffindustrien und sie konnen darauf
unternehmenspolitisch auch keinen nennenswerten EinfluB
austiiben.

Wer nur irgendeinen sachlichen Unterschied zwischen Montan- und
Nichtmontanunternehmen sucht, kann ihn - um ein faBbares
Kriterium vorzuschlagen — womaglich in hohen Beschiftigtenzahlen
finden. Diese konnten eine typischerweise mit der Montanindustrie
verbundene Tatsache darstellen, waren 1950 doch immerhin rund
850.000 Menschen798 im Montansektor beschaftigt799, was etwa 6,4

795
796
797

798

BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (394).

Ahnlich Kriiger, FS Friauf, S. 611 (620).

Einzig Kriiger, FS Friauf, S. 611 (614), widmet sich diesem Aspekt und findet
ebenfalls keine montanen Besonderheiten.

Braunkohlebergbau: 37.648, Steinkohlebergbau: 555.546 (Quelle: jeweils
Statistik der Kohlenwirtschaft e.V., www.kohlenstatistik.de), Eisen- und
Stahlindustrie: 253.698 Beschiftigte (Quelle: Statistisches Bundesamt,
Wiesbaden, www.destatis.de).
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Prozent der Gesamtbeschéftigung ausmachte8°. Doch bleibt allein
eine hohe Beschiftigtenzahl in einem Teilbereich der Wirtschaft
ohne Aussage liber Besonderheiten, auf die mit verstirkter Mit-
bestimmung zu reagieren wire. Ein Sachzusammenhang kann allein
dadurch nicht hergestellt werden. Anderes lieBe sich nur vertreten,
wenn die Montanmitbestimmung als zweite (ab 1976: dritte) Stufe
der Arbeitnehmerbeteiligung betrachtet wiirde,8°! die einmalig
hohen Beschiftigtenzahlen der Montanunternehmen Rechnung
triige. Je nach UnternehmensgroBe lieBe sich die Mitbestimmung
systemkonform staffeln: Drittelbeteiligung ab 500, Beteiligung nach
dem MitbestG ab 2.000, parititische Mitbestimmung ab beispiels-
weise 50.000 Beschiftigten. Die Montanankniipfung finde ihre
Rechtfertigung darin, daB zur Humanisierung der Beschaftigung in
GroBunternehmen eine besondere Auflockerung der wirtschaft-
lichen Macht erforderlich sein konnte und solche Unternehmens-
grofen nur in diesem Wirtschaftszweig erreicht wurden. Doch diese
Sichtweise verfiangt nicht: GroBunternehmen hat es auch schon
damals in der GroBchemie, im Fahrzeugbau sowie bei Banken und
Versicherungen gegeben®°2 und §1 Abs.2 MontanMitbestG
unterstellt Montanunternehmen schon ab 1.001 Beschiftigten der
Sondermitbestimmung. Die (ohnehin verfehlte) Montanankniipfung
hétte spatestens abgeschafft werden miissen, als der unterstellte
Sachgrund einer hohen Beschiftigtenzahl nur im Montanbereich
strukturell entfallen war. Von Zezschwitz stellt richtig fest: ,Die
besonderen Legitimationsgriinde, die bei wohlwollender Betrach-
tung in den Jahren 1951/52 fiir differenzierende Regelungen in der
sonstigen Industrie geltend gemacht werden konnten, sind damit
[Bedeutungsverlust des Montansektors, Anm. d. Verf.] in sich
zusammengefallen“.803  Versaumt es der Gesetzgeber, die
wirtschaftlichen Veranderungen, die sich im Laufe der Zeit ergeben
haben, bei der Rechtsgestaltung zu beriicksichtigen, ist auch dieses
Unterlassen willkiirlich und mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar.804

Indem sich der Gesetzgeber 1951 gegen die Verstaatlichung der Montan-
unternehmen entschlossen und sie der Privatwirtschaft iiberlassen hat,
muBte er auch die allgemeinen Regeln der Privatwirtschaft im Interesse

799
800

801
802
803
804

Davon waren nicht alle Arbeitnehmer in Unternehmen beschiftigt, die in den
Anwendungsbereich des MontanMitbestG fielen.

Ausgehend von einer Beschiftigtenzahl von 13.247.000 im Jahr 1950;
Statistisches Bundesamt, Wiesbaden (www.destatis.de).

So Henssler, ZfA 2000, 241 (243); Wifmann, FS Daubler, S. 386.

Kriiger, FS Friauf, S. 611 (614); vgl. Kittner, BB 1970, 1057 (1059).

Von Zezschwitz, BB 1971, 479 (483); ebenso Kriiger, FS Friauf, S. 611 (613).
BVerfG vom 11.4.1967 — 1 BvL 25/64 — BVerfGE 21, 292 (304).
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freien Wettbewerbs zulassen. Eine Zwitter- oder Sonderstellung konnte er
ihnen nicht unter Pauschalverweis auf Bedeutungen oder Sonderrollen
einraumen.

b) Von der Bedeutung der Bedeutung

Im {ibrigen ist eine Bedeutungsargumentation generell unergiebig.
,Bedeutung® meint Wichtigkeit oder Wert in einem bestimmten
Zusammenhang oder fiir eine bestimmte Angelegenheit.8°5 Die Bedeutung
eines Industriezweigs ist also bestenfalls ein Kryptoargument,8°¢ das
Sachgriinde verbirgt, haufiger aber ein Scheinargument, das Sachgriinde
vortauscht, wo keine vorhanden sind. Wer die Bedeutung zum
Alleinstellungsmerkmal erhebt, kann damit beliebige (willkiirliche)
Ergebnisse herbeifiihren, da an Wertungen angekniipft wird, deren
Parameter verborgen bleiben. Bedeutungen von Wirtschaftszweigen
konnen beispielsweise gesamtwirtschaftlich (z.B. GroBbanken), regional-
wirtschaftlich (z.B. Werften), umweltpolitisch (z.B. erneuerbare
Energien), verteidigungspolitisch (z.B. Riistungsindustrie) erklart werden,
so daB letztlich jede Branche auf ihre Weise und damit sogar ,besondere”
Bedeutung hat. Das System der Unternehmensmitbestimmung tut deshalb
gut daran, sie auBer Betracht zu lassen.807

Als Positivbeispiel fiir eine angemessene Bedeutungsreaktion kann die
Atomindustrie dienen, die nach dem Zweiten Weltkrieg insbesondere
durch die zivile Nutzung der Kernenergie Bedeutung erlangte -
energiewirtschaftlich wie umweltpolitisch. Freilich sind die besonderen
Merkmale der Atomindustrie (Umweltgefahren, volkerrechtliche
Reglementierung) nicht vergleichbar mit Merkmalen der Montanindustrie
(friher viele Beschéftigte und hohe Wertschopfungsquote, heute Struktur-
wandel). Doch immerhin ist die ,Relevanz“ der Atomindustrie (zumindest
auBerhalb Deutschlands) im Gegensatz zu der der Montanindustrie noch
ungebrochen, was sich nicht zuletzt daran zeigt, daf, um auf Preis
zuriickzukommen,8°8 die Europidische Atomgemeinschaft (EURATOM) —
im Gegensatz zur 2002 beendeten EGKS8°9 — auch heute noch fortbesteht.
Rechtlich hat der Gesetzgeber hingegen, den Besonderheiten der
Atomwirtschaft entsprechend, durch staatliche Aufsicht (Art. 87¢ GG,
AtomG) und nicht durch Sondermitbestimmung der Beschiftigten in
Kraftwerksgesellschaften (und ihren Obergesellschaften) reagiert. Trotz

805 Duden — Das Bedeutungsworterbuch, 3. Aufl. 2002, Stichwort ,,Bedeutung®.

806 Im Sinne Scheuerles, AcP 163 (1963), 429 (430).

807 Kriiger, FS Friauf, S. 611 (613 f.).

808 Preis, AuR 1983, 161 (166).

809 Art. 97 EGKS-Vertrag: ,Die Geltungsdauer dieses Vertrags endet am 23. Juli
2002“; dazu Obwexer, EuZW 2002, 517.
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Sonderstellung wurden damit Systemverwerfungen in Bereichen, die mit
den Besonderheiten in keinem Zusammenhang stehen, vermieden.

3. Sozialstaatsprinzip
a) Rechtfertigungseignung

Ungleichbehandlungen kénnen grundsétzlich sozialstaatlich gerechtfertigt
werden, wenn die Differenzierung zum Ausgleich sozialer Nachteile
geboten erscheint.8° Das in Art. 20 Abs.1 GG verankerte Sozialstaats-
prinzip garantiert zwar nicht die Unternehmensmitbestimmung als
Institut, kann sie jedoch legitimieren.8* Dabei werden im wesentlichen
zwei Begriindungen verfolgt: Zum einen sollen ,fremdbestimmte
Anonymitdt und werkzeughaftes Ausgeliefertsein® der Arbeitnehmer
durch aktive Mitgestaltung und Verantwortung ausgeglichen werden; zum
anderen sollen Unternehmen ab einer gewissen Grofle ihre regional- und
gesamtwirtschaftliche Verantwortung auf die Schultern verschiedener
Interessentriger verteilen.812

Das Sozialstaatsprinzip entbindet den Gesetzgeber jedoch nicht vom
iibrigen Verfassungsrecht, insbesondere nicht vom Gleichheitssatz.8'3 Er
darf deswegen nicht der Versuchung erliegen, Ungleichbehandlungen am
Sozialstaatsprinzip an sich zu rechtfertigen.84 Es kann nur legitimieren,
nicht erzwingen.85 Es kann Ziele setzen, die der Gesetzgeber — im
Rahmen des verfassungsrechtlich Zuldssigen — verfolgen darf.8% Somit
kommt es auf den Einzelfall an, ob eine gesetzgeberische Mafnahme
sozialen Erfordernissen legitimer Weise Rechnung trigt, oder aber unter

810 Maunz/Diirig/Herzog, Art. 20 VIII Rn. 36.

811  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532-533/77, 419/78; 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (350); Di Fabio, Bitburger Gespriche 2006/1, 163 (173); Spindler, AG
1994, 258 (260); Wlotzke, FS Fabricius, S. 177; dagegen Brocker, Mitbestim-
mung und Corporate Governance, S. 110.

812  Von Zezschwitz, BB 1971, 479, (483); vgl. BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BvR 532-
533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 - BVerfGE 50, 290 (350 f.);
Ulmer/Habersack/Henssler, Einl. MitbestG Rn. 2 f.; Wilotzke, FS Fabricius,
S.177; umfassende Kritik bei Brocker, Mitbestimmung und Corporate
Governance, S. 97 ff.

813 BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (395); Scholz, AG 1972,
195 (199 f.), billigt dem Sozialstaatsprinzip immerhin bestandsschiitzende
Wirkung zu.

814 Dagegen Scholz, AG 1972, 195 (199): ,[Das Sozialstaatsprinzip] begreift sich
namlich auch als Schranke der (formal-liberalen) Rechtsgleichheit®.

815  Di Fabio, Bitburger Gesprache 2006/1, S. 163 (173).

816  Sachs/ders., Art. 20 Rn. 48.
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dem Deckmantel des Sozialstaates willkiirlich privilegiert und benach-
teiligt.87

b) Zweck-Mittel-Relation

DaB etwas sozialstaatlich moglich ist, heiBt nicht automatisch, daB es in
dieser Form gleichheitskonform gerechtfertigt und realisierbar ist. Ein als
geeignet empfundenes Mittel fiir sich genommen ist ebenso unzureichend
wie ein legitimerweise verfolgter Zweck fiir sich genommen — der Zweck
heiligt nicht jedes Mittel. Erst ein Sachzusammenhang zwischen
Handlungsbedarf wund (sozialstaatlicher) Reaktion darauf wirkt
rechtfertigend.8:8

Das BVerfG wirft im ,Mannesmann-Urteil“ die Frage nach einem solchen
Zusammenhang bei der Montanmitbestimmung auf, 148t sie an jener
Stelle gleichwohl unbeantwortet:

,Die Sonderform der Montan-Mitbestimmung kann auch in der Auspriagung
des Mitbestimmungserginzungsgesetzes nur durch solche Merkmale
gerechtfertigt werden, die gerade auf die Montan-Industrie zutreffen und sie
folglich von anderen Industriezweigen unterscheiden. Grundbedingung fiir die
VerfassungsmaBigkeit ihrer Fortgeltung ist daher, daB nur Unternehmen von
der Regelung erfaBt werden, die einen ausreichenden Montan-Bezug aufwei-
sen”.819

Der entscheidende Zwischenschritt vor der Priifung der Fortgeltungs-
bedingungen, namlich die Suche nach dem Alleinstellungsmerkmal der
Montanindustrie, wird elegant iibersprungen (,,daher”) — die Verfassungs-
miaBigkeit des Sondermitbestimmungsstatuts bleibt dahingestellt, um
dessen (Teil-)Erhaltung durch das MontanMitbestErgG priifen zu konnen.

c¢) Strukturwandel als Differenzierungsmerkmal
aa) Wandel der Sachgriinde
Zuvor fihrt das Gericht aber aus:

»,Die langjihrige Bewidhrung der Montan-Mitbestimmung kann auch in der
noch nicht voll bewiltigten Strukturkrise dieses Industriezweiges zu einer
sozial vertriglichen Losung beitragen. Da die Montan-Mitbestimmung noch
starker als die allgemeine Unternehmensmitbestimmung auf eine einvernehm-
liche Problembewéltigung angelegt ist, eignet sie sich besonders dazu, neben
dem Rentabilitdtsinteresse der Unternehmen und den Renditeerwartungen der

817  Preis, AuR 1983, 161 (165).

818 Dazu Rn. 44.

819  BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (395), Hervorhebung
durch Verf..
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Anteilseigner auch die Interessen der Arbeitnehmer an der Sicherung von
Arbeitsplatzen angemessen zu beriicksichtigen®.820

Damit wird — dies ist im Gegensatz zur iiberfliissigen ,Bewihrungs-
argumentation“82t anzuerkennen - erstmals ein Sachzusammenhang
zwischen dem in Rede stehenden Mittel (paritdatische Sondermitbestim-
mung) und einem damit verfolgten Zweck (Bewiltigung des
Strukturwandels) hergestellt, namlich in Gestalt der ,einvernehmlichen
Problembewiltigung“.822 Die Montanmitbestimmung soll also ihren
Rechtfertigungsgrund nunmehr sozialstaatlich in der Sicherung von
Arbeitsplatzen (,Sozial ist was Arbeit schafft“823) oder zumindest einer
sozialvertraglichen Begleitung des Stellenabbaus finden.824

Damit wird aus der Not eine Tugend gemacht. Geht aufgrund der
schwindenden ,Bedeutung“ der Montanindustrie das ohnehin unzu-
reichende Argumentationsmaterial fiir die Sonderbehandlung verloren,
wird gerade dieser Umstand dankbar als neue Rechtfertigung aufgegriffen.
Das ist allerdings legitim, denn Sachgriinde konnen im Laufe der Zeit
entstehen, wechseln oder entfallen; sind doch auch Gesetze dem Wandel
der Zeiten unterworfen.825 Es geniigt deshalb ein sachlicher Grund, der die
Ungleichbehandlung heute tragt (Koinzidenz), gleich ob er mit dem
historischen Sachgrund {ibereinstimmt oder es vorher iiberhaupt keinen
Sachgrund gab.826

bb) Handlungsbedarf

[1] Okonomischer und soziookonomischer Wandel

Ein sozialstaatlicher Handlungsauftrag kann in dem Transformations-
prozeB gefunden werden, welcher als ,Strukturwandel“ den Kohlebergbau
schon seit der ersten Kohlekrise 1958, die Eisen- und Stahlindustrie

820 BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (395); ebenso schon
Wlotzke, FS Fabricius, S. 177 f.

821  Dazu Rn. 506 ff.

822 MiBverstiandlich GK-AktG/Oetker, Montan-MitbestG Einl. Rn. 6, der die
»Schliisselrollen-Argumentation als die entscheidende interpretiert.

823 So der Titel des freilich erst vier Jahre spater gefaften gemeinsamen
Beschlusses der Priasidien von CDU wund CSU vom 4.5.2003
(www.cdu.de/tagesthema/beschluss_strukturreformen.pdf, zuletzt abgerufen
am 21.11.2010).

824 Reppel, Die Mitbestimmung 5/2001, 18 (20), spricht von der ,,dritte Phase® der
Montanmitbestimmung.

825 Umfassend Maunz/Diirig/Hillgruber, Art. 97 Rn. 58 ff.

826 BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (393); Preis, AuR 1983,
161 (165).
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spatestens ab Mitte der 1970er Jahre beschiftigte.827 Der massenhafte
Wegfall von Arbeitsplitzen fiihrte zu Arbeitslosigkeit, verdeckter Armut
und Segregation und damit auch zu einem sozio6konomischen Wandel,
der unter dem EinfluB der Krise der Montanindustrie verursacht wurde.828
Das BVerfG fafit den Vorgang folgendermaBen zusammen:

»~Inzwischen haben andere Energietriger und Fertigungsstoffe die Montan-
Produktion zum groBen Teil ersetzt. Insgesamt ist der Produktionssektor von
dem Dienstleistungssektor in den Hintergrund gedrédngt worden. Zahlreiche
Arbeitsplitze sind verlorengegangen, viele Montanunternehmen haben ihre
Geschiftstitigkeit verdndert, Montan-Regionen sind einem Strukturwandel
ausgesetzt, der die Abhingigkeit der Bevolkerung von diesem Industriezweig
erheblich mindert*.829

[2] Struktureller Wandel

473 Andern sich Wirtschaftsbedingungen derart intensiv, daB der Arbeits-
markt und damit auch die Sozial- und Steuerkassen stark belastet zu
werden drohen, kann dies der Gesetzgeber zum Anla8 fiir gegensteuernde
oder abfedernde MaBnahmen nehmen. Ist die Krise nach seiner Prognose
konjunkturbedingt und damit von relativ {iberschaubarer Dauer, kann er
mit einer Verlingerung des Kurzarbeitergeldes®3° oder einer voriiber-
gehenden Umformulierung des insolvenzrechtlichen Uberschuldungs-
begriffs®! reagieren. Ist die Krise nach seiner Prognose strukturbedingt
und damit von langerer Dauer, kann er mit Subventionen den Niedergang
verlangsamen, wie im Fall des Steinkohlebergbaus geschehen.832 Der
ordnungspolitische Sinn oder Unsinn solcher MaBnahmen soll vor dem
hier maBgeblichen Mafistab des Art. 3 Abs.1 GG dahingestellt bleiben.
Dafl der SchrumpfungsprozeB der Arbeitsplitze in der Montanindustrie
nicht nur konjunkturell veranlaBt, sondern struktureller Art war, 148t sich
an den Beschiftigtenzahlen ablesen:

827  Eingehend Goch, Strukturwandel, S. 160 ff.

828 Goch, Strukturwandel, S. 160.

829 BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (394).

830 Erste Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber die Bezugsfrist fiir das
Kurzarbeitergeld vom 29.5.2009, BGBL. I, 1223.

831 Neufassung von § 19 Abs. 2 InsO durch Art. 5 Finanzmarktstabilisierungsgesetz
vom 17.10.2008, BGBIL. I, 1982; zur Befristung BMJ-Pressemitteilung vom
19.8.2009 (,Mehr Rechtsicherheit fiir sanierungsfihige Unternehmen®).

832 Steinkohlefinanzierungsgesetz (Fn. 714, S. 201).
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Maximalbeschiftigte Beschiiftigte Verinderung
(Jahr) 1990833
Braunkohlebergbau?34 42.007 (1948) 17.453 -58,5%
Steinkohlebergbau®s 607.349 (1957) 130.255 -78,6%
Eisen- und
Stahlindustrie?s¢ 420.568 (1961) 174.992 -58,4%

[3] Differenzierungsmerkmal

Die montanmitbestimmten Unternehmen lassen sich somit von iibrigen
Unternehmen anhand des Strukturwandels unterscheiden, der bei
typisierender Betrachtung®s’ iiberwiegend gerade sie betrifft. Aus dem
damit einhergehenden sozio6konomischen Wandel kann der Gesetzgeber
nach seiner Einschéitzung sozial- wie auch finanzpolitischen Handlungs-
bedarf ableiten, um einerseits die Folgen fiir die Bevdlkerung,
insbesondere die drohende Massenarbeitslosigkeit, andererseits aber auch
die damit verbundenen Belastungen fiir die Staatsfinanzen abzumildern.
Die Montanbeschiftigten sind insofern gegeniiber den Beschiftigten in
anderen Wirtschaftsbereichen sozial benachteiligt, als sie nicht nur
voriibergehend, konjunkturbedingt ihre Erwerbsmoglichkeit verlieren,
sondern langfristig, strukturell keine Beschaftigungsperspektive im
erlernten Beruf mehr haben. Dies kann als taugliches Differenzierungs-
merkmal fiir Art. 3 Abs. 1 GG herangezogen werden.

Umgekehrt muB die Frage nach Sondermitbestimmungsstatuten fiir
Industriezweige in dhnlichen Situationen, wie die deutsche Textil-, Atom-
(solange noch Ausstieg) oder vielleicht bald Automobilindustrie, gestellt
werden. Auch nach der Wiedervereinigung hétten alle ehemaligen
Volkseigenen Betriebe sondermitbestimmt werden miissen, um nach der
Diktion des BVerfG ,zu einer sozial vertriaglichen Losung der
Problembewailtigung“ beizutragen. Hier ist aber wieder auf die dem
Gesetzgeber zustehende Typenbildung hinzuweisen. Anders als die
Sonderbehandlung von Sparkassen im Bankenwesen, ist die Montanmit-

833 Nur alte Bundesldnder ohne Beitrittsgebiet.

834 Quelle: Statistik der Kohlenwirtschaft e.V. (www.kohlenstatistik.de).

835 Quelle: Statistik der Kohlenwirtschaft e.V. (www.kohlenstatistik.de).

836  Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden (www.destatis.de).

837 Auch wenn nicht alle vom Wandel erfaSten Unternehmen montanmitbestimmt
werden, kann der Gesetzgeber eine Typenbildung nach seiner Einschitzungs-
prarogative vornehmen; vgl. Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 30 f. m.w.N.
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bestimmung nicht Ausdruck einer besonderen Gemeinwohlbindung des
Wirtschaftszweigs,838 sondern tragt dem Strukturwandel Rechnung.

Nota bene ist es wieder einmal die Schwerindustrie, welche das
Sozialstaatsprinzip herausfordert. Schon im 19. Jahrhundert hat sie die
Soziale Frage aufgeworfen und damit den sozial fiirsorglichen Staat
iiberhaupt erst zum Leben erweckt.83 Nun ist ihr TransformationsprozeB
erneut AnlaB fiir den zwischenzeitlich reichlich angewachsenen
Sozialstaat84° titig zu werden. Herzog erachtet dies als folgerichtig:

,Die verfassungsrechtliche Folgerung [aus der Wachstumskrise der
Industrienationen] miifite sein, daf auch ihre Bewiltigung Bestandteil einer
sozialstaatlichen Politik wire und ihre verfassungsrechtliche sedes materiae im
Sozialstaatsprinzip des Art. 20 I hitte.84

cc) Reaktion

Die vorgefundene Situation gewdhrt dem Gesetzgeber, wie bereits
erwahnt, aber auch nicht im Anwendungsbereich des Sozialstaatsprinzips
freie Hand. Sein Einschitzungsspielraum auf reaktiver Seite ist bei
systeminvasiven Ausnahmeregelungen durch das besondere Sachgrund-
erfordernis eingeschriankt, welches MaBnahmen ohne Zusammenhang
zwischen AnlaB und Reaktion verbietet. Die Montanmitbestimmung muB
sich als Reaktion auf den Strukturwandel verstehen und mit diesem in
Sachzusammenhang stellen lassen. Formal betrachtet von einer
»~Reaktion“ des Gesetzgebers zu sprechen, mutet zwar vor der Geschichte
der Montanmitbestimmung euphemistisch an, 148t sich gleichwohl wegen
der durchaus auch reagierenden Konservierungsgesetzgebungs42 noch
vertreten, zumal die heutige Koinzidenz von Mafnahme und Sachgrund
geniigt. Inhaltlich muB freilich genauer analysiert werden:

[1] Konsenszwang

Die parititische Mitbestimmung zwingt — da ist wertfrei dem BVerfG
beizupflichten — in besonderem MaBe zu konsensualen Losungen.843 Dies

838 Zur damit verbundenen Vertrauensschutzargumentation Spindler, AG 1994,
258 (265), gegen Nagel, Mitbestimmung, S. 46 ff.

839 Maunz/Diirig/Herzog, Art. 20 VIII Rn. 10.

840 Maunz/Diirig/Herzog, Art. 20 VIII Rn. 13 f.

841 Maunz/Diirig/Herzog, Art. 20 VIII Rn. 15.

842 Das MontanMitbestErgG und seine zahlreichen Anderungen ergingen gerade
wegen der sinkenden Montanquoten der montanmitbestimmten Unternehmen,;
dazu Rn. 428.

843 Ebenso zum MitbestG Gentz, Bitburger Gespriche 2006/I, S.33 (37);
Henssler, 50 Jahre BGH, S. 400, der dennoch dem MitbestG die Fahigkeit zur
Erreichung arbeitnehmerfreundlicher Entscheidungen abspricht.
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ergibt sich schon aus der Position des neutralen Aufsichtsratsmitglieds
und seinem #uBerst diffizilen Wahlverfahren nach § 8 MontanMitbestG
(ggf. i.V.m. §5 Abs.3 MontanMitbestErgG), das nur KompromiB-
kandidaten hervorbringt, sowie aus seiner Moderatorenrolle, die schon im
Vorfeld abgestimmte Entscheidungen zwischen Unternehmensleitung,
Betriebsrat und Gewerkschaften bewirkt.844 Damit wird zwar kein
»Sozialer Frieden“ garantiert845, doch eine neue, nicht konfrontative Form
der Konfliktbewiltigung, ein ,neokorporatistisches® Beziehungsgeflecht
etabliert.846 Ob dies gegeniiber dem in der Betriebsverfassung vorherr-
schenden Vertragsprinzip ein Fortschritt ist, oder sich als defizitar
erweist, weil die Zuspitzung von gruppenspezifischen Verhandlungs-
positionen reduziert wird und hiufig eine Einigung zu Lasten Dritter
erfolgt®47, sei dahingestellt.848 Jedenfalls ist der auch in Montanunter-
nehmen theoretisch bestehende Ausweg iiber einen Ersetzungsbeschluf
der (mitbestimmungsfreien) Hauptversammlung gem. § 111 Abs. 4 Satz 2
AktG849 nicht geeignet, den Zwangscharakter zu beseitigen. Der
organisatorische und zeitliche Aufwand einer auBerordentlichen Haupt-
versammlung bzw. das Abwarten der nichsten ordentlichen Haupt-
versammlung, die erforderliche Drei-Viertel-Mehrheit, die negativen
Schlagzeilen in der Offentlichkeit und die nachhaltige Belastung der
Verhandlungsbeziehungen machen das Letztentscheidungsrecht der
Anteilseigner zunichte.85°

[2] Erzwungener Interessenausgleich

Die Montanmitbestimmung begleitet den Strukturwandel nicht nur
nachteilsausgleichend, wie (erzwingbare) Sozialpldne®!, sondern setzt
auch die unternehmerische Entscheidung selbst einer EinfluBnahme der
Belegschaft aus, wie (gerade aus diesem Grund nicht erzwingbare)
Interessenausgleiche.852  Obwohl formal keine Verhandlungsziele
vorgeschrieben werden, oder auf bestimmte Interessen oder gar das

844 Reppel, Die Mitbestimmung 5/2001, 18 (19); schon zur allgemeinen Mitbestim-
mung Raiser, 66. DJT, Gutachten B, S. 54.

845 Rieble, Mitbestimmung, Rn. 28.

846  Goch, Strukturwandel, S. 140; Sdcker, AG 2008, 17 (21).

847  Sdcker, AG 2008, 17 (21).

848 Eingehend Brocker, Mitbestimmung und Corporate Governance, S. 140 ff.

849 Bei einer GmbH entsprechend die Gesellschafterversammlung gem. §2
MontanMitbestG i.V.m. § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG.

850 MiiKo-AktG/Habersack, § 111 Rn. 130; GK-AktG/Hopt/Roth, § 111 Rn. 710;
Rieble, Bitburger Gespriache 2006/1, S. 41 (51); a.A. Nagel, Mitbestimmung,
S. 12, fiir den damit die Paritit verloren geht.

851  ErfK/Kania, § 112 BetrVG Rn. 14 ff., 21.

852 ErfK/Kania, § 112 BetrVG Rn. 1.
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»,Gemeinwohl“ verpflichtet wird®ss, fiihrt die zwangsweise Einigung
(sofern erforderlich®4) mit einem parititisch besetzten und ,vom
Neutralen dominierten“ Aufsichtsrat gleichsam automatisch zu (auch)
arbeitnehmerfreundlichen Entscheidungen. Diese Wirkung wird wohl
auch nicht verfehlt: So konnte beispielsweise der Strukturwandel der
Eisen- und Stahlindustrie an der Saar trotz Stellenabbaus von 48.000 auf
11.000 Arbeitspliatze angeblich ohne betriebsbedingte Kiindigungen in
einem solchen ,,Konsensprozef“ bewaltigt werden.855

Es ist ein sachlicher Zusammenhang zwischen Sondermitbestimmung und
Strukturwandel erkennbar, der den besonderen Nachteilen der vom
Wandel betroffenen Montanbeschiftigten (weitreichender Wegfall von
Erwerbsmoglichkeiten) durch Konsenszwang Rechnung tragt. Die
parititische Besetzung des Aufsichtsrats ohne Doppelstimmrecht des
Vorsitzenden unter Beteiligung eines neutralen Mitglieds sowie ein
einvernehmlich bestellter Arbeitsdirektor sorgen dafiir, daB die Unter-
nehmenspolitik verstarkt auf Arbeitnehmerbelange durch Transfergesell-
schaften, Umschulungen etc. eingeht. Dies 148t sich wertfrei feststellen
und ist nicht sachwidrig. Vielmehr erfihrt darin das auf Ausgleich
bedachte Sozialstaatsprinzip eine weitere Auspriagung und ist deshalb
grundsdtzlich ein tauglicher Rechtfertigungsgrund vor Art. 3 Abs. 1 GG.85¢

[3] Treuepflicht und Unternehmensinteresse

Die Sozialwirkungen der Montanmitbestimmung diirfen allerdings nicht
auf rechtswidrige Verhaltensweisen zuriickzufiihren sein. Aufsichtsrite
sind, gleich von welcher Seite sie entsandt wurden, ebenso wie der
Vorstand auf das Wohl des Unternehmens verpflichtet (§§ 2, 4 Abs. 3
Satz 1 MontanMitbestG 1.V.m. § 25 Abs. 1 Satz 1 MitbestG).857 Der Auf-
sichtsrat darf weder eigenen ZweckmaBigkeitsvorstellungen zum Durch-
bruch verhelfen, noch hat er ein Weisungsrecht gegeniiber dem Vorstand

853 Zu Gegenbeispielen Rieble, Mitbestimmung, Rn. 26.

854 Die Beteiligung des Aufsichtsrats richtet sich vor allem nach der Satzung und
§ 111 Abs. 4 AktG.

855 Hartz, in: Girndt, Die Mitbestimmung 5/2001, 12 (13); Beermann, Die Mit-
bestimmung 5/2001, 25: ,Wechsel vieler Beschiftigter vom Bergbau in den
Nichtbergbaubereich gerduschlos und ohne Briiche und Konflikte vollzogen®.

856 Wlotzke, FS Fabricius, S. 177 f., der allerdings auch mit Kontinuitdtswahrung
argumentiert; zustimmend wohl auch Spindler, AG 1994, 258 (262).

857 BGH vom 5.6.1975 — II ZR 156/73 — BGHZ 64, 325 (330); MiiKo-
AktG/Habersack, § 116 Rn.11; Sdcker, AG 2008, 17 (20); ebenso schon
Adenauer, Bundeskanzler (CDU), BT-PlProt. 1/4432; dagegen differenziert
Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 241, zwischen Unternehmens- und Anteils-
eignerinteressen.
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(vgl. §8 76 Abs. 1, 111 Abs. 4 Satz 1 AktG).858 Er darf nie, auch nicht in der
Krise des Unternehmens, eine GeschéiftsfiihrungsmaBnahme allein
deshalb beanstanden, weil er anders als der Vorstand entscheiden
wiirde®59, auch nicht, um den Interessen eines Entsenders den Vorzug zu
geben.860

Hingegen sind die Unternehmensinteressen vielfiltig und bestehen nicht
ausschlieBlich in den Interessen des Kapitals.86t Es wire unzutreffend
anzunehmen, die Anteilseigner und ihre Vertreter im Aufsichtsrat wiirden
Arbeitnehmerinteressen nicht beriicksichtigen. Der montane Einigungs-
zwang verhdlt sich zur Treuepflicht der Aufsichtsratsmitglieder der
Arbeitnehmer also neutral, ist es im Zweifel doch gerade das neutrale
Mitglied, das im Interesse des Unternehmens und damit aller Beteiligten
entscheiden muB. Unerwidhnt bleiben soll aber nicht, daB gerade im
Montanbereich die Arbeitnehmervertreter ,den unvermeidlichen
Strukturwandel zu lange aufgehalten“ haben.862

d) Uberreaktion

Die Montanmitbestimmung muf} iiber einen sachlichen Zusammenhang
hinaus auch eine angemessene Antwort auf den Strukturwandel
darstellen, wenn sie gemaB der ,neuesten Formel“ des BVerfG entweder
nach Personengruppen differenziert oder die Ausiibung von Freiheits-
grundrechten beeintriachtigt.863 Ein spezifisch personaler Bezug der
Montanankniipfung scheidet aufgrund der Kkapitalgesellschaftlichen
Regelungsmaterie aus, so daB zu untersuchen bleibt, in welchem Ma8 sich
das Sondermitbestimmungsstatut auf die Ausiibung grundrechtlich
geschiitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann. Daraus kann freilich
nur der MaBstab einer VerhiltnismaBigkeitspriifung gebildet, nicht ein
unmittelbarer RiickschluB auf die Vereinbarkeit mit Art.3 Abs.1 GG
gezogen werden.864

858 MiiKo-AktG/Habersack, § 111 Rn. 12, 29, 43.

859 MiiKo-AktG/Habersack, § 111 Rn. 43.

860 BGH vom 29.1.1962 — II ZR 1/61 — BGHZ 36, 296 (310).

861  Henssler, 50 Jahre BGH, S. 387 (419); Késtler/Zachert/Miiller, Aufsichtsrats-
praxis, Rn. 767; Raiser, 66. DJT, Gutachen B, S. 104 ff.; a.A. Brocker, Mit-
bestimmung und Corporate Governance, S. 139.

862  Sdcker, AG 2008, 17 (21).

863 Dazu Rn. 44.

864  Freiheits- und gleichheitsrechtliche Priifung diirfen nicht vermischt werden, da
freiheitswidrige Regelungen mit dem Gleichheitssatz vereinbar sein konnen,
wie auch gleichheitswidrige Regelungen mit Freiheitsgrundrechten vereinbar
sein konnen; BeckOK-GG/Kischel, Art. 3 Rn. 50.
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aa) MaBstabsbildung

Wie das allgemeine Mitbestimmungsrecht schriankt auch die Montanmit-
bestimmung die Unternehmerfreiheit aus Art.12 Abs.1 GG sowie die
Eigentumsfreiheit des Art. 14 Abs. 1 GG ein.

[1] Eigentumsfreiheit

Das BVerfG hat die quasi-paritatische Unternehmensmitbestimmung nach
dem MitbestG in seinem ,Mitbestimmungsurteil“ vor allem deshalb fiir
einen noch zuldssigen Ausgleich von Sozial- und Privatniitzigkeit des
Eigentums befunden, weil das Letztentscheidungsrecht bei den Anteils-
eignern verbleibt865:

»Der Gesetzgeber hilt sich jedenfalls dann innerhalb der Grenzen zulédssiger
Inhalts- und Schrankenbestimmung, wenn die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer nicht dazu fiihrt, daB {iber das im Unternehmen investierte Kapital
gegen den Willen aller Anteilseigner entschieden werden kann, wenn diese
nicht auf Grund der Mitbestimmung die Kontrolle iiber die Fiihrungsauswahl
im Unternehmen verlieren und wenn ihnen das Letztentscheidungsrecht
belassen wird“.866

Die ,voll-parititische® Montanmitbestimmung ohne Doppelstimmrecht
des Aufsichtsratsvorsitzenden hebt die Privatniitzigkeit des Eigentums
aber auf, weil sie den Eigentiimern des Unternehmens das Letztent-
scheidungsrecht nimmt und damit eine privatautonome Eigentums-
verwendung mehr als sozial korrigiert, indem sie zugunsten einer
spotentiell genuin sozial- oder fremdniitzigen Eigentumsverwendung
geopfert” wird.867 Die Privatniitzigkeit gehort aber zum Kern des Anteils-
und Gesellschaftseigentums, damit der einzelne am Aufbau und der
Gestaltung der Wirtschaftsordnung mit privatniitziger Zielsetzung
mitwirken kann. Folglich sind Mitbestimmungsmodelle, welche die grund-
satzliche Ausrichtung des Unternehmens auf andere Ziele orientieren
wollen, mit Art. 14 GG unvereinbar.868

865 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (346, 350, 351). Badura, Mitbestimmung, S.6, sieht darin den ,die
VerfassungsmaBigkeit sichernden Baustein®.

866 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (350).

867 Maunz/Diirig/Papier, Art. 14 Rn. 500 m.w.N.; Sdcker, AG 2008, 17 (19 {.); a.A.
Nagel, Mitbestimmung, S. 31 f.; E. Stein, Qualifizierte Mitbestimmung, S. 60 ff.
(64), 70 ff. (74). Das OLG Diisseldorf, AG 1991, 153 (155), bezeichnet in seinem
VorlagebeschluB vom 8.1.1991 (Az. 19 W 3/90) die Beschneidung der korper-
schaftlichen Mitgliedschaftsrechte der Kapitaleigner als ,,offenkundig®.

868 Badura, Mitbestimmung, S. 41, 82 f., 87, der aber mutmaBt, daB das BVerfG
die Montanmitbestimmung zumindest fiir vereinbar mit Art. 14 GG befinden



A. Sondermitbestimmung in der Montanindustrie 227

Der theoretische Ausweg iiber einen Ersetzungsbeschluf der Haupt-
versammlung mit Drei-Viertel-Mehrheit gegen eine Aufsichtsratsent-
scheidung nach § 111 Abs.4 Satz3 AktG gibt schon aus den bereits
geschilderten praktischen Griinden8% keinen AnlaB dazu, das Letzt-
entscheidungsrecht weiterhin bei den Anteilseignern zu sehen. Auch das
BVerfG hat damit nur eine Substanzverletzung des Anteilseigentums
ausgeschlossen, bei den mitgliedschaftsrechtlichen Positionen der Anteils-
eigner aber zu Recht darauf nicht mehr rekurriert.87°

[2] Unternehmerfreiheit

Ferner wird durch den von der Montanmitbestimmung erzwungenen
Interessenausgleich die unternehmerische Betédtigungsfreiheit verletzt.87
Art. 12 Abs.1 GG gewihrleistet die freie Griindung und Fithrung von
Unternehmen nicht nur in kleinen und mittleren, sondern auch in
GroBunternehmen, wenngleich dort der personale Bezug verringert ist.872

Zum einen werden die Vertretungsorgane nicht nur (wie nach dem
MitbestG) durch die neue Zusammensetzung des Aufsichtsrates in der
Freiheit ihrer Planung und Entscheidung eingeengt, weil sie im Umfang
ihrer Abhingigkeit vom Aufsichtsrat an die Mitwirkung der nicht von den
Anteilseignern der Gesellschaften gewihlten Mitglieder dieses Organs
gebunden werden,873 sondern sie werden ihrer Entscheidungsfreiheit
beraubt, weil die Zusammensetzung des Vertretungsorgans durch die
Zwangsmitgliedschaft des Arbeitsdirektors vorgegeben wird und die
Abhiangigkeit von Aufsichtsratsmitwirkungen eine vollstindige Abhingig-
keit von Kapitalfremden bedeutet.

AuBerdem erzwingt die Montanmitbestimmung einen permanenten
Interessenausgleich gerade in Kernfragen der Unternehmensfiihrung. DaB
aber eine vom Unternehmer in Aussicht genommene Betriebsinderung

wiirde, wahrend eine Ausweitung auf die gesamte Wirtschaft ein neu zu
beurteilender Sachverhalt wire (S. 13); Wolf/Prinz, FS Bauer, S. 1171 (1174),
erachten eine Ausdehnung der Montanmitbestimmung auf Unternehmen
anderer Branchen fiir verfassungswidrig.

869 Dazu Rn. 487.

870 BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (346 £.).

871 A.A. Scholz, AG 1972, 195 (199); E. Stein, Qualifizierte Mitbestimmung, S. 81
ff., der die wirtschaftliche Entfaltungsfreiheit von Art. 14 Abs. 1 GG verdrangt
sieht.

872  BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50,
290 (363 f.).

873 Dazu BVerfG vom 1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 —
BVerfGE 50, 290 (364).
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nicht zwangsweise zum Gegenstand eines Interessenausgleichs gemacht
werden kann®74, schiitzt gerade die auch im groBten Unternehmen noch
verbliebene freie Unternehmerentscheidung vor Fremdbestimmung. Uber
den Einsatz und Nichteinsatz von Betriebs- und Investitionsmitteln soll
der Unternehmer frei bestimmen konnen und mufl folglich auch Unter-
nehmen nach seinem Willen umstrukturieren, verkleinern und auflosen
konnen.875 Deswegen darf die einer Betriebsinderung zugrunde liegende
unternehmerische Entscheidung nicht zwangsweise der Zustimmung des
Betriebsrats unterstellt werden, sondern Lkonnen allenfalls deren
Begleiterscheinungen durch Sozialpline einer Fremdbestimmung
ausgesetzt werden.87 Die Montanmitbestimmung nimmt darauf durch
ihren unvermeidlichen Konsenszwang keine Riicksicht und entreifit die
Entscheidungshoheit iiber das Schicksal des Unternehmens entschadi-
gungslos dem Unternehmer, der das wirtschaftliche Risiko allein trigt.

[3] VerhiiltnismiBigkeitsmafBstab

Die besonders starken Eingriffe in die Eigentumsfreiheit und die
Unternehmerfreiheit, welche die Montanmitbestimmung im Unterschied
zum allgemeinen Mitbestimmungsrecht zeitigt, verlangen, daf8 der Sach-
zusammenhang, welcher die Montanmitbestimmung als Reaktion auf den
Strukturwandel grundsitzlich zu rechtfertigen vermag, in angemessenem
Verhiltnis zum Grad der Ungleichbehandlung steht.877

bb) Unangemessenheit der Montanmitbestimmung

Der Strukturwandel im Montansektor rechtfertigt nicht eine derart
intensive Ungleichbehandlung in Mitbestimmungsfragen, wie sie die
Montanmitbestimmung im Verhiltnis zur allgemeinen Mitbestimmung
darstellt.

[1] Sozialstaatsprinzip im Privatrecht

Das Sozialstaatsprinzip als Staatsstrukturprinzip bindet nicht private
Unternehmer — auch nicht mittelbar. Doch kann der Gesetzgeber, wenn er
seiner sozialstaatlichen Verantwortung nachkommen will, nicht nur
unmittelbar ausgleichend tidtig werden — beispielsweise im Fall des
Steinkohlebergbaus mit einem besonderen Anpassungsgeld fiir die
ehemaligen Beschiftigten8”® — sondern er kann die Problembewiltigung

874  ErfK/Kania, § 112 BetrVG Rn. 6 ff.

875 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art.2 Abs.1 Rn.126; zur Kiindigungsfreiheit von
Hoyningen-Huene, FS Birk, S. 217 (237 ff.).

876  Von Hoyningen-Huene, FS Birk, S. 217 (236 f.).

877  Vgl. BVerfG vom 15.3.2000 — 1 BvL 16-20/96, 18/97 — BVerfGE 102, 68 (87).

878  § 5 Steinkohlefinanzierungsgesetz (Fn. 714, S. 201).
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auch den Parteien selbst in die Hand geben (,Eigenverantwortung
fordern®). Montanmitbestimmung ist insofern Staatsintervention, welche
Privatrecht ausgestaltet®” und von der sich der Gesetzgeber ordnungs-
politische Wirkungen erhofft, welche die montanspezifischen Wandlungs-
probleme abfedern.

Doch Eigenverantwortung kann nur dort entstehen, wo Privatautonomie
vorhanden ist, die im Wege von Verhandlungslésungen divergierende
Interessen ausgleicht. Im Fall der Montanmitbestimmung werden von
Gesetzes wegen keine inhaltlichen Vorgaben gemacht. Allerdings werden
Rahmenbedingungen geschaffen, die zweifelsohne sozialstaatliche
Wirkungen zeitigen, obwohl die Unternehmer keinerlei Gemein-
wohlbindung unterliegen.88¢ Wird die Privatautonomie einseitig
ausgeschaltet und werden die betroffenen Unternehmen quasi vergesell-
schaftet, indem die unternehmerische Letztentscheidung Nichteigen-
timern {iberantwortet wird, verletzt der Staat seine Schutzpflichten
gegeniiber den Grundrechten der Anteilseigner, weil er das Verhalten der
kapitalfremden, demokratisch nicht legitimierten Aufsichtsratsmitglieder
sowie des Arbeitsdirektors nicht beaufsichtigt.88? Montanmitbestimmten
Unternehmen erwachst daraus auch ein erheblicher Wettbewerbsnachteil,
weil ihre ,unparitiatisch“ mitbestimmten Konkurrenten schneller und mit
geringeren Kosten auf Markt- und Strukturverinderungen reagieren
konnen.882

Es findet sich in der Montanindustrie keine Gemeinwohlbindung, die eine
derart intensive Ungleichbehandlung gegeniiber montanfreien Unter-
nehmen rechtfertigen konnte. Im Gegensatz zu Sparkassen, die im
staatlichen Auftrag Aufgaben der kommunalen Daseinsfiirsorge wahr-
nehmen,%83 war und ist die Montanindustrie rein privatniitzig und
privatwirtschaftlich.884 Anpassungsprobleme im Zuge des Struktur-
wandels sind deshalb nicht iiber ein Sondermitbestimmungsstatut

879  Ebenso zur allgemeinen Mitbestimmung Rieble, Mitbestimmung, Rn. 9, 31.

880 Rieble, Mitbestimmung, Rn. 26.

881  Rieble, Mitbestimmung, Rn. 27; ders., Bitburger Gesprache 2006/1, S. 41 (53).

882 OLG Diisseldorf vom 8.1.1991 — 19 W 3/90 — AG 1991, 153 (155); dagegen
Nagel, Mitbestimmung, S. 56 ff., der Wettbewerbsvorteile sieht; fiir Spindler,
AG 1994, 258 (261), rechtfertigt die Sozialbindung des Eigentums den Wett-
bewerbsnachteil.

883 Art. 2 Abs. 1 BaySpkG: ,Die Sparkassen haben [...] der Bevolkerung Gelegenheit
zur sicheren und verzinslichen Anlegung von Ersparnissen und anderen
Geldern zu geben sowie dem ortlichen Kreditbediirfnis, insbesondere der
Bevolkerungsschichten, aus denen die Spareinlagen stammen, zu dienen. Sie
haben durch geeignete Einrichtungen den Sparsinn der Bevolkerung zu pflegen
und den bargeldlosen Zahlungsverkehr in jeder Weise zu fordern®.

884 Spindler, AG 1994, 258 (265).
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angemessen zu losen, das gruppenegoistische Interessenvertreter zu
Krisenmanagern erhebt und die das wirtschaftliche Risiko tragenden
Anteilseigner im Wege der ,Zwangsbegliickung“ vor eigener Entschei-
dungsfreiheit schiitzt (Entmiindigung).

[2] Montanmitbestimmung als Sozialisierung

Will der Gesetzgeber der Montanindustrie einen Sonderstatus angedeihen
lassen, der die Unternehmen selbst dem Sozialstaatsprinzip unterwirft
und damit ein derartiges Mitbestimmungsmodell tragt, muf3 er Farbe
bekennen und den Weg des Art. 15 GG beschreiten.885 Art. 15 Satz 1 GG
erlaubt dem Staat ausdriicklich:

,Grund und Boden, Naturschéitze und Produktionsmittel konnen zum Zwecke
der Vergesellschaftung durch ein Gesetz, das Art und AusmaB der
Entschiadigung regelt, in Gemeineigentum oder in andere Formen der Gemein-
wirtschaft tiberfiihrt werden.“

Solange die Grenzen der zuladssigen Inhalts- und Schrankenbestimmung
des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG eingehalten werden, bedarf es eines Riickgriffs
auf Art. 15 GG nicht.886 Werden diese allerdings — wie bei der Montanmit-
bestimmung durch Wegfall des Letztentscheidungsrechts der Anteils-
eigner — iiberschritten und wird damit die Privatniitzigkeit des Eigentums
nicht nur eingeschriankt, sondern aufgehoben, verlangt Art. 15 GG, daB
das Sozialisierungsgesetz zugleich auch Art und AusmaB der Entschadi-
gung regelt. ,Jedenfalls eine iiber die Paritdtsgrenze hinausgehende Mit-
bestimmung [schldgt in] eine entschidigungspflichtige Sozialisierung®
um.88” Da die Montanmitbestimmungsgesetze eine Entschidigung der von
ihr erfaBten Unternehmen nicht vorsehen, wird sie den Anforderungen
des Art.15 Satz 1 GG (Junktimklausel)®8® nicht gerecht und ist auch
deshalb verfassungswidrig.889 Das BVerfG hat sich freilich um diese Frage
bislang erfolgreich gedriickt.89°

[3] Mitbestimmungskumulation

Da neben der ohnehin iiberreagierenden Montanmitbestimmung noch die
betriebliche Mitbestimmung nach dem BetrVG in den Montanunter-
nehmen fortbesteht, wird die Teilhabefunktion des Mitbestimmungs-

885 Erkannt von E. R. Huber, Wirtschaftliche Mitbestimmung, S. 131.
886 BK/Kimminich, Art. 15 Rn. 38.

887 E.R. Huber, DOV 1956, 172 (173).

888 Sachs/Wendt, Art. 15 Rn. 16.

889  Ahnlich Schmidt-Bleibtreu/Hofimann/Hopfauf, Art. 15 Rn. 10 m.w.N.
890 Kritisch Maunz/Diiring/Durner, Art. 15 Rn. 71.
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gedankens iibererfiillt.89* Hinzu kommt, daB nach der Rechtsprechung des
BAG auch Tarifvertrdage mit sozialplandhnlichen Inhalten zulédssig892 und
mithin auch erstreikbar sein sollen. Selbst wenn sich also die
Anteilseigner im Aufsichtsrat nach intensivem Bemiihen und Vermittlung
des neutralen Mitglieds einmal durchgesetzt haben sollten, konnen der
Betriebsrat iiber den erzwingbaren Sozialplan und Gewerkschaften iiber
erstreikbare Tarifsozialpldne den gefundenen Kompromifl nochmals
erheblich beeinflussen. Die einseitige Grundrechtsauslegung durch die
Arbeitsgerichte zu Lasten der Unternehmerfreiheit verhindert in diesen
Féllen eine entsprechende Kontrolle der Tarifforderungen.893 Damit wird
einmal mehr deutlich, daB die soziale Begleitung des Strukturwandels
schon mehr als ausreichend durch das allgemeine Recht sichergestellt
wird894 — eine Sondermitbestimmung fiir Montanunternehmen tragt den
strukturellen Schwierigkeiten der Branche iibermiBig Rechnung, da das
allgemeine Recht auch sich stark wandelnden Wirtschaftszweigen und den
betroffenen Arbeitnehmern umfassende EinfluBmoglichkeiten gewéhrt,
die eigene Situation sozial mitzugestalten. Sonderrecht ist iiberfliissig.

[4] Petitio principii

Nagel versucht aus dem angeblich gleichheitsrechtlich unbeanstandet
gebliebenen Sondermitbestimmungsstatut VW-Gesetz argumentum a
fortiori auf die Zulidssigkeit des Sondermitbestimmungsstatuts in der
Montanmitbestimmung zu  schliefen.895  Allerdings ist die
Gleichheitskonformitit des VW-Gesetzes unter Mitbestimmungsgesichts-
punkten bislang — soweit ersichtlich — weder (verfassungs-)gerichtlich
noch wissenschaftlich (auch nicht von Nagel) untersucht worden.89
Obendrein ist der Erst-Recht-SchluB von der Legitimitat einer ,groBeren”
Ungleichbehandlung auf die Legitimitét einer ,geringeren“ Ungleichbe-
handlung doppelt falsch, da sich zum einen ihre Intensititen nur bei
gleicher Abweichungsrichtung vergleichen lassen und zum anderen ihnen
unterschiedliche Sachgriinde zugrunde liegen konnen, die zwar die
,starkere“ nicht aber die ,schwichere” Ungleichbehandlung rechtfertigen.

891 Eingehend Brocker, Mitbestimmung und Corporate Governance, S. 153 ff.; zur
,Uberparitit® auch Sicker, AG 2008, 17 (18 f., 22 ff.).

892 BAG vom 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — AP Nr. 2 zu § 1 TVG Sozialplan, mit krit.
Anm. Kerwer, EuZA 2008, 335 (345 ff.); auch schon BAG vom 6.12.2006 — 4
AZR 798/05 — AP Nr. 1 zu § 1 TVG Sozialplan, mit Anm. Lowisch, RdA 2009,
253.

893 Hofling, ZfA 2008, 1 ( 27 f.) m.w.N.

894 Die praktischen Auswirkungen der Mitbestimmungskumulation schildert
Gentz, Bitburger Gespriache 2006/1, S. 33 ff.

895 Nagel, Mitbestimmung, S. 46, 48, 74.

896 Dagegen aber hier Rn. 583 ff.
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[51 Zwischenergebnis

Die Montanmitbestimmung stellt folglich eine libermaBige Reaktion auf
den Strukturwandel und seine sozio6konomischen Begleiterscheinungen
dar, weil die gewdhlten systemwidrigen und grundrechtsinvasiven Mittel
den verfolgten sozialstaatlichen Zweck ihrem Umfang nach nicht zu tragen
vermogen.

e) Heutige Situation

SchlieBlich ist die ,Wandel-Argumentation® noch einer kritischen Analyse
aus heutiger Sicht zu unterziehen:

aa) Struktur gewandelt

Das BVerfG sprach 1999 noch davon, daB die ,Strukturkrise“ der
Montanindustrie noch nicht voll bewiltigt sei.89” ,Krise“ meint den
Wende- oder Hohepunkt einer gefihrlichen Entwicklung.898 Wohin die
Entwicklung geht — zuriick zu den Montanquoten der 1960er Jahre oder
weiterer Niedergang bis zum vollstindigen Aussterben dieser Industrie —
bleibt unausgesprochen und damit auch der MaBstab dafiir, wann eine
vollstandige Bewiltigung der Krise eingetreten sein wird. Der Begriff des
LSStrukturwandels® bezeichnet den Vorgang zwar besser, indem er eine
nicht an Extrema gebundene Entwicklung von einem Zustand zum
anderen umschreibt, doch ist auch das Ende eines Wandels nur dann,
definierbar, wenn der Zielzustand bekannt ist. Bezogen auf den
Strukturwandel der deutschen Montanindustrie ist zu differenzieren:

° Der deutsche Steinkohlebergbau ist ohne Perspektive und wird
spatestens 2019 quasi vollstindig eingestellt sein, wenn die
staatliche Subventionierung ausgelaufen ist. § 1 Abs. 1 Steinkohle-
finanzierungsgesetz899 ist unmiBverstandlich: ,Die subventionierte
Forderung der Steinkohle in Deutschland wird zum Ende des Jahres
2018 beendet“.9°© Der Wandel wird hier also mit ziemlicher
Sicherheit erst beendet sein, wenn die letzte Zeche geschlossen ist.

897 BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (395).

898 Duden. Das Fremdworterbuch, 7. Aufl. 2001, Stichwort: , Krise“.

899 Fn. 714 (S. 201).

900 Vgl. auch § 1 Abs. 1 Gesetz iiber Hilfen fiir den deutschen Steinkohlebergbau bis
zum Jahr 2005 (Steinkohlebeihilfengesetz), BGBI I 1995, 1638: ,Mit diesem
Gesetz soll ein angemessener Beitrag zum Absatz deutscher Steinkohle fiir den
Einsatz in Kraftwerken und zur Stahlerzeugung im Hochofenprozef im
Geltungsbereich dieses Gesetzes geleistet und die Deckung von Aufwendungen
der Bergbauunternehmen infolge dauerhafter Stillegungen erméglicht werden®.
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Insofern weisen die Beschiftigtenzahlen und Fordermengen eine
eindeutige Tendenz auf9::

2005 2006 2007 2008
(Verinderung (Verinderung (Verinderung (Verinderung
1995 ggii. 1995) ggii. Vorjahr) ggii. Vorjahr) ggii. Vorjahr)

Beschiiftigte 92.578  38.528 (-58,4%)  35.415 (-8,1%) 32.803 (-7,4%) 30.384 (-7,4%)

Fordermenge
in Mio.tv.F. 53,1 24,7 (-53,5%) 20,7 (-16,2%) 21,3 (+2,9%) 17,1 (-19,7%)
° Die deutsche Braunkohleférderung hingegen ist auch dank so00

Atomausstieg keine sterbende Industrie. Wenngleich sie von
Beschaftigtenzahlen der 1960er Jahre weit entfernt ist, hat sie doch
einen stabilen Zustand erreicht, der auf einen abgeschlossenen
Wandel hindeutet: 902

2005 2006 2007 2008
(Verinderung (Verinderung (Verinderung (Verinderung
1995 ggii. 1995) ggii. Vorjahr) ggii. Vorjahr) ggii. Vorjahr)

Beschiiftigte 40.281  16.996 (-57,8%) 16.796 (-1,2%) 16.824 (+0,2%) 16.530 (-1,7%)

Fordermenge

in Mio. t 192,7 177,9 (-7,7%) 176,3 (-0,9%) 180,4 (+2,3%) 175,3 (-2,8%)

° Am Dbesten hat die Eisen- und Stahlindustrie den Wandel 501
gemeistert, was in letzter Zeit sogar zu steigenden Beschaftigten-
zahlen gefiihrt hat:903

2005 2006 2007 2008
(Verinderung (Verinderung (Verinderung (Verinderung
1995 ggii. 1995) ggii. Vorjahr) ggii. Vorjahr) ggii. Vorjahr)

Beschiiftigte 120.003  91.279 (-23,9%) 91.084 (-0,2%) 92.357 (+1,4%) 95.390 (+3,3%)

Erzeugung

von

Roheisen in

Mio. t 30,0 28,9 (-3,7%) 30,4 (+5,2%) 31,2 (+2,6%) 29,1 (-6,7%)

901  Quelle: Statistik der Kohlenwirtschaft e.V. (www.kohlenstatistik.de).
902  Quelle: Statistik der Kohlenwirtschaft e.V. (www.kohlenstatistik.de).
903 Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden (www.destatis.de).
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2005 2006 2007 2008
(Verinderung (Verinderung (Verinderung (Verinderung
1995 ggii. 1995) ggii. Vorjahr) ggii. Vorjahr) ggii. Vorjahr)
Erzeugung
von
Rohstahl in
Mio. t 42,1 44,5 (+5,7%) 47,2 (+6,1%) 48,6 (+3,0%) 45,8 (-5,8%)

bb) Konjunkturschwankungen statt Strukturwandel

Die den Strukturwandel begleitende Montanmitbestimmung konnte sich
bislang allenfalls als Reaktion auf die mit dem Massenabbau von
Arbeitspldtzen einhergehenden Anpassungsprobleme der Bevilkerung
insbesondere im Ruhrgebiet verstehen lassen. Lat man die Sonderrolle
des ohnehin nur kiinstlich aufrechterhaltenen Steinkohlebergbaus und
seine beschlossene Einstellung auBler Betracht, zeigt sich, daB die deutsche
Montanindustrie mittlerweile im 21. Jahrhundert angekommen ist und
sich auf einen ungleich niedrigeren, aber doch nicht mehr als ,Wandel“
titulierbaren Sockel gefangen hat.

Relativ stabile, ja sogar steigende Beschiftigungszahlen sind Zeichen fiir
eine Normalisierung der Montanindustrie, die nicht mehr einem
strukturellen Wandel, sondern konjunkturellen Schwankungen unter-
worfen ist. Thre letzte einzig denkbare Aufgabe hat die Montanmitbestim-
mung somit verloren. Mit einem vollstandigen Wegfall der Eisen- und
Stahlindustrie in Deutschland ist nicht zu rechnen und selbst die
Braunkohleforderung ist in Zeiten des Atomausstiegs nicht dem
Untergang geweiht. Die Interessenlage der Arbeitnehmer und Kapital-
eigner von Montanunternehmen unterscheidet sich somit nicht mehr von
den Verhéltnissen auBerhalb der Montanindustrie.904

Meinte das BVerfG noch 1999, ,die Montan-Industrie hat [...] viel von
ihrer urspriinglichen Sonderstellung eingebiift“9°5, kann heute gesagt
werden: Die Montanindustrie hat jegliche Sonderstellung eingebiifit. Von
einem ,stindig sinkenden wirtschaftlichen und sozialen Gewicht“9°¢ der
Montanindustrie kann nicht mehr gesprochen werden, denn ,fast jede
Region in NRW hat auf ihre Art Strukturwandel erlebt“.9°7 Mag die neue

904 Kriiger, FS Friauf, S. 611 (613).

905 BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (394).

906  Preis, 66. DJT, Gutachten B, S. 59.

907  Noll, Vorsitzender der Geschiftsfiihrung der RAG Montan Immobilien GmbH,
FAZ vom 26.6.2009 (Nr. 145), S.B6 (,Zuriick in die Stadt“): ,Nach der
Montanindustrie setzen wir hier auf die Kompetenz-Cluster Energie, Logistik
und Gesundheit, auch die Kreativwirtschaft ist stark im Kommen*“.
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Kulturmetropole  ,RUHR.2010“9°8  vielleicht noch  nicht alle
wirtschaftlichen Probleme der friilheren Montanregion iiberwunden
haben, so ist jedenfalls die Konsolidierungsphase in der Eisen- und Stahl-
industrie sowie im Braunkohlebergbau abgeschlossen. Dies wird offenbar
auch von Gewerkschaftsseite so gesehen:

»,Die Montanmitbestimmung hat den massiven Strukturwandel [...] einen
konstruktiven und unverzichtbaren Beitrag geleistet und zugleich die
industriellen Kerne gefestigt“.909

Man betrachtet die Phase der Krisenbewiltigung als abgeschlossen und
sieht die Funktion der Montanmitbestimmung nunmehr reichlich floskel-
haft und juristisch unergiebig in ,partizipativer, ganzheitlicher,
integrierter Personalpolitik®.910

4. Tradition und Bewihrung
a) Tradition ohne Legitimation

Verfassungsrechtlich unerheblich wird stets dann argumentiert, wenn die
Montanmitbestimmung als Leitbild der Unternehmensmitbestimmung
glorifiziert und als Tradition mit Symbolwert herausgestellt wird.o"* Dies
sind Bewertungen, die nur verdunkeln und nichts erhellen, schlicht ohne
Aussagekraft fiir die Ungleichbehandlung montangepriagter und montan-
freier Unternehmen bleiben. DaB3 etwas schon ldngere Zeit so war,
begriindet keinen Vertrauensschutz und erst Recht keine Legitimation des
Sonderrechts. Historisch gewachsene Unterscheidungen vermoégen nicht
aus sich selbst heraus Ungleichbehandlungen zu rechtfertigen.9®? Der
Gleichheitssatz wire sehr bald wirkungslos und der Rechtszersplitterung
Tir und Tor gedffnet, wenn sich jede Interessengruppe rechtswirksam auf
Bestandsschutz berufen konnte.913 In erfrischender Klarheit formuliert das
BVerfG zur nur teilweise fiir zuldssig befundenen Differenzierung des § 3
Abs. 2 MontanMitbestErgG zwischen Konzernobergesellschaften mit
Montanbezug und solchen ohne Montanbezug:

908 FAZ vom 26.6.2009 (Nr. 145), S. B4 (,Mythos Ruhr — Vom Wandel des Ruhr-
gebiets zu einer neuen Metropole®): ,Wo frither Kohle fiir Europa gefordert
wurde, ist es heute die Kultur®.

909 Gemeint wohl: SZU dem massiven Strukturwandel®;
Jendrzejewski/Matic/Seyboth, Die Mitbestimmung 5/2001, 36.

910  Reppel, Die Mitbestimmung 5/2001, 18 (20).

911 Wlotzke, FS Fabricius, S. 165 (177 f.); Zusammenfassung bei Kriiger, FS Friauf,
S. 611 (615 f.); kritisch Spindler, AG 1994, 258 (263 f.).

912  BVerfG vom 16.11.1982 — 1 BvL 16/1975, 36/79 — BVerfGE 62, 256 (279).

913  H.-P. Miiller, DB 1977, 163 (165).
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,Die lange Geltung einer Regelung kommt als Legitimationsgrund fiir
Ungleichbehandlungen nicht in Betracht. Auch wenn eine lange Tradition fiir
die Existenz sachlicher Differenzierungen in der Vergangenheit sprechen mag,
taugt sie zur fortdauernden Legitimation nur, wenn diese Griinde weiterhin
vorhanden oder durch tragfihige neue abgelost worden sind. Wo solche
Griinde fehlen, kann die Regelungstradition sie nicht ersetzen®.94

b) Bewihrung ohne Gleichheitsrelevanz

SchlieBlich wird versucht, die Montanmitbestimmung mit ihrer
langjahrigen Praxis zu rechtfertigen, worin sich eine besondere ,Sozial-
vertraglichkeit“ erwiesen habe, die es zu erhalten gelte.9’5 Nagel bekennt
freimiitig: ,Es geht um einen Bestandsschutz der Mitbestimmung im
Interesse des sozialen Friedens“.9® Auch das BVerfG will trotz
zutreffender Ablehnung der ,Traditionsargumentation® in der
s~Bewdhrung“ der Montanmitbestimmung einen angemessenen Sachgrund
finden:

»,von der bloBen traditionellen Rechtfertigung ist allerdings der Legitimations-
grund zu unterscheiden, der in der langjahrigen praktischen Bewadhrung einer
Regelung liegt. Von einer derartigen Bewidhrung ist der Gesetzgeber bei der
Novellierung des Mitbestimmungserginzungsgesetzes ausgegangen [...] Diese
Einschétzung, fiir die dem Gesetzgeber ein betrachtlicher Spielraum zusteht, ist
vertretbar®.917

Das Gericht will dies freilich nur als ,grundséitzlich tragfihigen®
Differenzierungsgrund zwischen Alt- und Neu-Montanunternehmen
verstanden wissen — bezieht sich nicht auf das Verhéltnis von Montanmit-
bestimmung zum allgemeinen Mitbestimmungsrecht.

Dennoch: Eine als ,bewidhrt®, d.h. geeignet, brauchbar oder zuverlassig9:8
empfundene Regelung kann niemals eine von ihr ausgehende Ungleichbe-
handlung gegeniiber der weniger geeigneten, weniger brauchbaren,
schlicht schlechteren Regelung legitimieren, selbst wenn die Einschitzung
von den Betroffenen angeblich geteilt wird.9? Betroffen sind namlich
immer zwei Gruppen: die Bessergestellten und die Nicht-Bessergestellten
(,Des einen Freud’ ist des anderen Leid“). Neu-Montanunternehmen und
montanfreie Unternehmen werden deshalb in ihrem Grundrecht aus Art. 3
Abs. 1 GG verletzt, wenn ihnen ,Bewahrtes“ vorenthalten wird.

914  BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (393).

915 Zusammenfassung bei Spindler, AG 1994, 258 (260).

916  Nagel, Mitbestimmung, S. 74.

917  BVerfG vom 2.3.1999 — 1 BvL 2/91 — BVerfGE 99, 367 (393 f.).

918 Duden. Das Bedeutungsworterbuch, 3. Aufl. 2002, Stichwort: ,bewdhren®.

919 Das BVerfG, a.a.O. (Fn. 917, S. 236), rekurriert auf den Bericht der Mitbestim-
mungskommission sowie das Vorbringen in der miindlichen Verhandlung.
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Ob sich eine Regelung ,bewidhrt” hat oder nicht, ist eine Wertungsfrage
anhand des Zwecks der Regelung und damit eine isolierte Betrachtung
einer Norm. Der Gleichheitssatz ist jedoch relativer MaBstab und insoweit
wertungsneutral. Die ,Bewdhrung“ einer Regelung kann deshalb bei der
Rechtfertigung eines Eingriffs in Freiheitsgrundrechte im Rahmen der
VerhiltnisméaBigkeitsprifung Bedeutung erlangen — solange sie Gleiches
gleich und Ungleiches ungleich behandelt ist sie aber stets gleichheits-
konform.92¢ Freilich kann sich auch eine Ungleichbehandlung selbst als
sbewdhrt“ erweisen. Dies meint indes nur, daB sie zur Erreichung des mit
ihr verfolgten Zwecks (Gleichbehandlung wesentlich Gleichens, Ungleich-
behandlung wesentlich Ungleichens) geeignet ist, was wiederum
voraussetzt, daf an taugliche Differenzierungsmerkmale angekniipft wird.
Ob die mitbestimmungsrechtliche Differenzierung zwischen Montan-
unternehmen und allen anderen in diesem Sinne ,bewahrt“ ist, miindet
aber gerade in die Suche nach einem tauglichen Sachgrund.

Sollte die Montanmitbestimmung mehr als die allgemeine Mitbestimmung
fiir ,sozialen Frieden“ und ,einzigartige Konfliktbewaltigung“ sorgen und
sich somit als Mitbestimmungsmodell ,bewédhrt“ haben%2, trigt dies
keinem spezifischen Merkmal der betroffenen Montanunternehmen
Rechnung. Die Probleme der tédglichen Arbeit in industriellen GroB-
betrieben sind namlich auf die mit einer zunehmenden Unternehmens-
grofe in allen Branchen einhergehenden Organisationsstrukturen
zuriickzufiihren — nicht auf die Produktionsgegenstinde.®22 Wenn das
BVerfG von einer ,langjahrigen praktischen Bewidhrung“ der Montanmit-
bestimmung spricht, bringt es damit nicht mehr zum Ausdruck, als daB3
die Montanmitbestimmung sich im Laufe der Zeit vor ihrem Zweck als
geeignet erwiesen hat. Doch ob geeignete Tradition (,Bewidhrung®) oder
ungeeignete Tradition (,,Versagen®) — traditionelle Ungleichbehandlungen
konnen beide nicht rechtfertigen. Stellt sich nach jahrzehntelanger
sachgrundloser Ungleichbehandlung heraus, daB sich eine Regelung
sbewdhrt“ hat, ist dies ebensowenig eine ex-tunc- wie eine ex-nunc-
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung. Insofern muB sich das BVerfG an
seine eigenen MaBstédbe halten.923

Auf den Kopf gestellt wird die Argumentation, wenn versucht wird, eine
Ungleichheit daraus zu konstruieren, daB die ,typische Kultur der
Montanmitbestimmung® das taugliche Differenzierungsmerkmal sein soll
und Forderungen nach Gleichbehandlung als Forderungen nach

920 Zur Gefahr der Vermischung von Gleichheits- und Freiheitspriifung Fn. 864
(S. 225).

921  Kritisch Sdcker, AG 2008, 17 (20 f.).

922  Kriiger, FS Friauf, S. 611 (614).

923 Dazu Rn. 505.
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rechtlicher Ungleichbehandlung umgedeutet werden, die ihrerseits recht-
fertigungsbediirftig seien.924 Indem gleiche Sachverhalte rechtlich
ungleich behandelt werden, werden sie nicht selbst ungleich.925 Auch nach
jahrzehntelanger Ungleichbehandlung wesentlich Gleichens, gibt es nicht
den Tag, an dem Gleiches plétzlich Ungleich wird, d.h. auch nach 50
Jahren Montanmitbestimmung sind die betroffenen Unternehmen noch
immer Kapitalgesellschaften deutschen Rechts und bilden nicht plétzlich
eine eigene Vergleichsgruppe der Montan-Kapitalgesellschaften deutschen
Rechts92¢ — jedenfalls solange nicht, wie das Gesellschaftsrecht produk-
tionsneutral bleibt.

5. SchluBfolgerung

Die Montanmitbestimmung ist ein gleichheits- und damit
verfassungswidriger Anachronismus und deshalb abzuschaffen.92? Die
Ankniipfung an die Montanproduktion ist dem Gesellschaftsrecht system-
fremd und stiitzt sich auf kein Differenzierungsmerkmal, welches das
Sondermitbestimmungsstatut seinem Umfang nach zu tragen vermag.928
Auch wenn der Gesetzgeber bei festgestellten GleichheitsverstéBen
grundsatzlich verschiedene Reaktionsmoglichkeiten hat (Anpassung ,,nach
oben®, ,nach unten®, vollstindige Neuregelung)929, ist im Fall der Montan-
mitbestimmung eine Anhebung der allgemeinen Mitbestimmung auf
Montanniveau im Hinblick auf die gravierenden Eingriffe in Art. 14 und
Art. 12 GG ausgeschlossen.93¢ Die Montanunternehmen sind in das
allgemeine Mitbestimmungsrecht zu entlassen, da auch eine noch so lange
»~Mitbestimmungsiibung“ kein schiitzenswertes Vertrauen auf die
Fortdauer des jeweiligen Modells begriindet, sondern ein Wechsel
zwischen Mitbestimmungsregimen auch in verhiltnismiBig kurzer Zeit
vom Gesetzgeber den Sozialpartnern zugemutet wird.93!

924 Nagel, Mitbestimmung im Montankonzern und Grundgesetz, S. 40.

925 A.A. Nagel, Mitbestimmung im Montankonzern und Grundgesetz, S. 41 (zur
Erhaltungsgesetzgebung): ,Die Griinde des Gesetzgebers konnen die
gemeinsame Montanmitbestimmungskultur und die Prigung des Konzerns
durch Montanunternehmen sein®.

926 A.A. Preis, AuR 1983, 161 (167 f.).

927  Ebenso Habersack, AG 2007, 641 (650); Raiser, 66. DJT, Gutachten B, S. 79 ff.

928 L.E. auch Kriiger, FS Friauf, S. 611 (620); H.-P. Miiller, DB 1977, 163 (167); von
Zezschwitz, BB 1971, 479 (484); a.A. Kittner, BB 1971, 1057 (1062); Mayer,
BIStSozArbR 1981, 86 (90); Preis, AuR 1983, 161 (167); Scholz, AG 1972, 195
(199); Wilotzke, FS Fabricius, S. 165 (176 ff.); unklar Spindler, AG 1994, 258
(262).

929 Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 40; H.-P. Miiller, DB 1977, 163 (165).

930 H.-P. Miiller, DB 1977, 163 (165, 167).

931  Spindler, AG 1994, 258 (264 f.); i.E. auch Kriiger, FS Friauf, S. 611 (618 f.), der
zu Recht anmerkt, dafl in einem demokratischen Rechtsstaat solche Rechts-
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Unternehmen, die sich auf ,freiwilliger” Basis mit Gewerkschaften zu Mit-
bestimmungsvereinbarungen bewegen lassen, welche die Montanmit-
bestimmung in Teilen erhalten, obwohl der Anwendungsbereich der
montanen Sondermitbestimmungsstatute verlassen wurde, werden in
ihrer Position gestarkt, zu den allgemeinen Statuten zuriickzukehren.
Sondermitbestimmung sollte auch bei Gewerkschaften als Einschrankung
der Eigentiimerrechte und Investitionshemmnis begriffen werden, das
sich nachteilig auf kiinftige Standortentscheidungen auswirkt. Die Arbeit-
gebervertreter in der Kommission zur Modernisierung der deutschen
Unternehmensmitbestimmung aus dem Jahre 2006 regen deshalb vollig
zu Recht die Bereinigung des deutschen Mitbestimmungsrechts durch die
Abschaffung von MontanMitbestG und MontanMitbestErgG an.932

III. Unvereinbarkeit mit Unionsrecht

Ferner stellt sich die Frage der Vereinbarkeit der Montanmitbestimmung
mit dem unionsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung der Arbeit-
nehmer in der Unternehmensmitbestimmung sowie der Kapital-
verkehrsfreiheit.

1. VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz der
Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung

Die Montanmitbestimmung ignoriert Beschiftigte in ausldndischen
Betrieben und bei Tochterunternehmen ausldandischen Rechts ebenso wie
die deutsche Mitbestimmung insgesamt. Auch fiir Montanunternehmen
geht die Praxis seit jeher von einer Nichteinbeziehung ausliandischer
Belegschaften aus,93 was mit dem allgemeinen Grundsatz des
Unionsrechts auf Gleichbehandlung der Arbeitnehmer in der Unter-
nehmensmitbestimmung934 unvereinbar ist.935 Allerdings gewédhrt die
Montanmitbestimmung den Arbeitnehmern weit stirkere Mitbestim-
mungsrechte als die allgemeine quasi-parititische Mitbestimmung, weil
das neutrale Aufsichtsratsmitglied das leichte Ubergewicht der
Anteilseignerseite authebt und der Arbeitsdirektor als Vorstandsmitglied

anderungen auch von den Sozialpartnern ohne Stérung des ,sozialen Friedens”
hinzunehmen sind; a.A. Scholz, AG 1972, 195 (199 f.), fiir den die Montanmit-
bestimmung sozialstaatlichen Bestandsschutz genieBt.

932 Bericht der wissenschaftlichen Mitglieder der Kommission, S.65; weitere
Nachw. auch zur Gegenansicht bei Raiser, 66. DJT, Gutachten B, S. 59.

933 Gepler, BB 1956, 625 (628); dagegen bereits kritisch Krug, NJW 1956, 1585;
Schlotfeldt, RdA 1967, 415 (417); Zilias, NJW 1957, 325 (326).

934  Zur Herleitung Rn. 100 ff.

935 L.E. ebenso Habersack, AG 2007, 641 (650).
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nicht gegen die Stimmen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
gewahlt werden kann.

Dies wirkt sich auf die nicht im Aufsichtsrat vertretenen Belegschaften
besonders gravierend aus, weil die von der deutschen Belegschaft
gewidhlten Arbeitnehmer- und Gewerkschaftsvertreter mehr als schon
nach der allgemeinen Mitbestimmung ihre eigenen Interessen zu Lasten
der nicht vertretenen Arbeitnehmer verwirklichen konnen, ja dies ihnen
durch die Montanmitbestimmung gerade erleichtert wird, weil sich im
Zweifel nicht stets die Anteilseignerseite durchsetzt. Ausldndische Beleg-
schaften montanmitbestimmter Unternehmen stehen deshalb in der
Gefahr, im unternehmens- oder konzerninternen Standortwettbewerb
eine nachteiligere Behandlung zu erfahren, als sie in einem mitbestim-
mungsfreien Unternehmen oder Konzern zu erwarten hatten, weil dann
die Gesellschafter unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ohne protek-
tionistische Begleitmotive iiber Standortfragen entscheiden wiirden.

2. VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit

Das fehlende Letztentscheidungsrecht des Aufsichtsratsvorsitzenden
verstoBt gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, denn dadurch wird
(potentiellen) Investoren die Moglichkeit genommen, sich effektiv an der
Verwaltung der Gesellschaft und deren Kontrolle zu beteiligen.93¢ Auch
wenn dies nicht staatlichen Sonderrechten am Montanunternehmen
geschuldet ist und somit keine ,,Goldene Aktie“ im engeren Sinne vorliegt,
werden die sekundirrechtlich verankerten Grenzen der Unter-
nehmensmitbestimmung im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit iiber-
schritten, die nach Art. 42 Satz 2 SE-VO und Art. 50 Abs. 2 SE-VO gerade
ein Letztentscheidungsrecht der Kapitalseite im Aufsichtsrat erzwingen,
indem der Vorsitzende Anteilseignervertreter sein muf3, dessen Stimme im
Zweifel den Ausschlag gibt. Die Montanmitbestimmung iiberschreitet
diese Grenzen und ist deshalb mit der Kapitalverkehrsfreiheit unver-
einbar, weil Investoren anderer Mitgliedstaaten von Direktinvestitionen in
das Kapital dieser Unternehmen abgeschreckt werden, wenn sie im
Zweifel kein Letztentscheidungsrecht im Aufsichtsrat haben. Bereits heute
kann in Montanunternehmen durch eine Umwandlung in eine SE die von
Art. 42 Satz 2 SE-VO und Art. 50 Abs. 2 SE-VO verlangte Vorherrschaft
der Anteilseigner im Aufsichtsrat hergestellt werden.937

936 Dazu Rn. 211 ff.
937 Rieble, NJW 2006, 2214 (2216).
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B. Sondermitbestimmung bei den Grenzkraftwerken
I. Mitbestimmungsstatute

Betreiberunternehmen von Wasserkraftwerken an deutschen Grenzfliissen
unterliegen, sofern sie iiberhaupt nach deutschem Gesellschaftsrecht
errichtet werden, teilweise dennoch nicht dem allgemeinen deutschen
Mitbestimmungsrecht.

1. Betroffene Unternehmen
a) Deutsch-schweizerische Grenzkraftwerke am Rhein

Der Rhein bildet nicht nur in weiten Teilen die natiirliche Grenze
zwischen Deutschland und der Schweiz, sondern ist auch gerade in seinem
Oberlauf zwischen Bodensee und Basel (Hochrhein) zur wirtschaftlichen
Nutzung der Wasserkraft geeignet und wird seit Ende des 19.
Jahrhunderts entsprechend genutzt.93® Einige deutsch-schweizerische
Grenzkraftwerke unterliegen deutschem, andere schweizerischem Recht.
Erstere sind bis heute von den allgemeinen Regelungen der Unter-
nehmensmitbestimmung entbunden und haben ihr eigenes Statut, welches
freilich die betriebliche Mitbestimmung unberiihrt 146t.939

Der ,Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft iiber die Regelung von Fragen, welche
die Aufsichtsrite der in der Bundesrepublik Deutschland zum Betrieb von
Grenzkraftwerken am Rhein errichteten Aktiengesellschaften betreffen®
vom 6. Dezember 195594° konstituiert fiir Aktiengesellschaften mit Sitz in
Deutschland, deren Unternehmensgegenstand der Betrieb deutsch-
schweizerischer Grenzkraftwerke am Rhein ist, ein eigenes Mitbestim-
mungsregime filir Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat.94 Dem Vertrag

938 Die Wasserkraftwerke am Oberrhein wurden aufgrund des Vertrages iiber die
Wassernutzung am Oberrhein vom 28.9.1867 und 10.5.1879 errichtet, vgl.
Neumann, RdA 1957, 281. Das Grenzkraftwerk Rheinfelden nahm 1898 als
erstes seinen Betrieb auf.

939 Dietz/Richardi, 6. Aufl.,, Anhang 6, Anm. zu Art. 1.

940 BGBI. 11 1957, 264.

941 Dazu auch Frank, Das Mitbestimmungs-Gespriach 1956, Nr. 10, S.7 f.;
Dietz/Richardi, 6. Aufl., Anhang 6; MiHdbArbR/Wifimann, § 383 Rn.9;
auBerdem erwédhnt bei Hockstein-Rasch/Fetzer, Bibliographie Mitbestimmung,
S. 439; Pulte, Betriebsgroe und Betriebszugehorigkeit, S. 57; Raiser/Veil, § 1
MitbestG Rn. 35; Ulmer/Habersack/Henssler, §1 MitbestG Rn. 15;
WWKK/Koberski, §1 MitbestG Rn.59; WWKK/Kleinsorge, §1 DrittelbG
Rn. 49.
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wurde mit Gesetz vom 13. Mai 1957942 durch den Deutschen Bundestag
zugestimmt und damit sein Inhalt zu verbindlichem Bundesrecht.943

Bei Verabschiedung des Vertragsgesetzes ging es um drei nach deutschem
Recht betriebene Grenzkraftwerke, namlich die Werke Albbruck-Dogern,
Rheinfelden und Reckingen, welche allesamt deutsche und schweizerische
Arbeitnehmer  beschiftigten.944  Heute existieren elf deutsch-
schweizerische Grenzkraftwerke, von denen Sickingen%45, Albbruck-
Dogern946, Rheinfelden947, Wyhlen948, Reckingen949 nach deutschem Recht
betrieben werden und somit der Sondermitbestimmung unterfallen. Von
den vier nach dem Zweiten Weltkrieg errichteten deutsch-schweizerischen
Grenzkraftwerken wird nur eines von einer Aktiengesellschaft nach
deutschem Recht betrieben.95°

aa) Sonderfall Laufenburg — exportierte Sondermit-
bestimmung

Der Verwaltungsrat der schweizerischen Energiedienst Holding AG
(EDH), die das Grenzkraftwerk Laufenburg nach schweizerischem
Recht%! und entsprechend ohne Bindung an das Grenzkraftwerkegesetz
betreibt, hat nach ,Zusammengehen“952 mit der deutschen Energiedienst

942 BGBI. II, 262; zuletzt gedndert durch Art. 2 § 5 EGStGB vom 2.3.1974, BGBI. I,
469

943  Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG; zu den Einzelheiten Sachs/Streinz, Art. 59 Rn. 60 ff.

944 Die Beschiftigtenzahlen betrugen im Werk Albbruck-Dogern 44 Arbeitnehmer
(32 Deutsche, 12 Schweizer), im Werk Rheinfelden 29 Arbeitnehmer (17
Deutsche, 12 Schweizer) und im Werk Reckingen 265 Arbeitnehmer (256
Deutsche, 9 Schweizer); vgl. Sauerborn, BSt ArbMin, BT-P1Prot. 2/8999 (B).

945 Betrieben von der Rheinkraftwerk Sackingen AG (Bad Sdckingen).

946  Betrieben von der Rheinkraftwerk Albbruck-Dogern AG (Waldshut-Tiengen);
seit 1.1.2004 Betriebsfiihrung durch die Schluchseewerk AG (Laufenburg).

947 Betrieben von der Energiedienst AG (Rheinfelden), vormals Kraftiibertragungs-
werke Rheinfelden AG.

948 Betrieben von der Energiedienst AG (Rheinfelden).

949 Betrieben von der Kraftwerk Reckingen AG (Kiissaberg).

950 Grenzkraftwerk Sackingen (Inbetriebnahme 1966). Die Grenzkraftwerke
Birsfelden (1954), Rheinau (1956) und Schaffhausen (1963) werden nach
schweizerischem Recht betrieben.

951 Art.2 Abs. 2, Art. 20 Statuten der EDH (abrufbar unter
www.energiedienst.de/cms/medienboard/pdf/Unternehmen/corporate-
governance/09-03-27__ EDH-
Statuten_beglaubigt_gueltig_ab_27.03.2009.pdf, zuletzt abgerufen am
21.11.2010).

952 Die EDH ist zu 100 Prozent Anteilseigner der deutschen Energiedienst AG
(ED). Verwaltungsrat der EDH und Aufsichtsrat der ED sind personen-
identisch, der Prasident des Verwaltungsrates ist zugleich Vorsitzender des



B. Sondermitbestimmung bei den Grenzkraftwerken 243

AG (ED), welche die Grenzkraftwerke Rheinfelden und Whylen nach
deutschem Recht und entsprechend mit Bindung an das Grenz-
kraftwerkegesetz betreibt, beschlossen, eine entsprechende Vertretung der
Arbeitnehmerschaft, wie sie Vertrag und Gesetz iiber die deutsch-
schweizerischen Grenzkraftwerke vorsehen, auch im Verwaltungsrat der
EDH einzurichten. Dies wurde mit einer ,Betriebsvereinbarung® vom 17.
Juni 2003 nochmals festgehalten.953 Die Arbeitnehmervertreter werden
entsprechend dem Grenzkraftwerkegesetz fiir die Dauer von vier Jahren
gewdhlt.954 Damit zeitigt das Grenzkraftwerkegesetz letztlich doch —
urspriinglich ungewollte%55 — mitbestimmungsrechtliche AuBenwirkungen
auf die Schweiz, der bis heute Arbeitnehmervertreter in der Unter-
nehmensverfassung, insbesondere im Verwaltungsrat, fremd sind.%¢ Die
letzte groBe gewerkschaftliche Mitbestimmungsinitiative in der Schweiz
von 1971 blieb im Volksentscheid 1976 ohne Ergebnis.%7 ,Eine Mitbestim-
mung in den Organen der Unternehmen ist in der Schweiz gesetzlich nicht
vorgesehen und ist auch auf freiwilliger Basis praktisch nicht
vorhanden*®.958

bb) Sonderfall Albbruck-Dogern — ignorierte Sondermit-
bestimmung

Anders verhilt es sich beim Kraftwerk Albbruck-Dogern, das seit 2004
von der Schluchseewerk AG betriebsgefiihrt wird, so daB das eigentliche
Betreiberunternehmen des Kraftwerks keine Arbeitnehmer mehr
beschiftigt, die im Aufsichtsrat vertreten oder dorthin entsendet werden
konnten.959 Die Schluchseewerk AG ihrerseits ist drittelmitbestimmt.960

Aufsichtsrates, der Vizeprasident zugleich stellvertretender Vorsitzender; vgl.
Geschaftsbericht 2009 der EDH, S. 46 (abrufbar unter
www.energiedienst.de/cms/medienboard/pdf/geschaeftsberichte/ED_GB_09.
pdf, zuletzt abgerufen am 21.11.2010).

953 Geschaftsbericht 2009 der EDH, S. 40, a.a.0. (Fn. 952, S. 242).

954  Geschéftsbericht 2009 der EDH, S. 40, a.a.0. (Fn. 952, S. 242).

955 Das Bundesarbeitsministerium (zitiert bei Frank, Das Mitbestimmungs-
Gesprich 1956, Nr. 10, S. 7) wies Ende 1953 noch darauf hin, daB8 ,Regierungen
von Staaten, in denen ein dem deutschen Recht auch nur anndhernd
entsprechendes Betriebsverfassungsrecht nicht besteht, erhebliche Bedenken
dagegen erheben, dafl durch die Beteiligung von Arbeitnehmern ihres Landes
in Aufsichtsriten ein Ubergreifen des Gedankens des deutschen Arbeitsrechts
auf die Arbeitnehmerbewegung ihres Landes erfolgt“.

956  R. A. Miiller, Arbeitnehmervertretung, S. 11 mit Fn. 57.

957 R. A. Miiller, Arbeitnehmervertretung, S. 29 f.

958  Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht, Rn. 620.

959 Vgl. JahresabschluB der Rheinkraftwerk Albbruck-Dogern AG 2009,
elektronischer BAnz. (abrufbar unter www.unternehmensregister.de).
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Damit ist das Kraftwerk Albbruck-Dogern faktisch dem volkerrechtlichen
Sondermitbestimmungsstatut entzogen worden. Man kann zwar in der
Drittelbeteiligung beim Betriebsfiihrungsunternehmen als Minus die
Sondermitbestimmung enthalten sehen, doch ist einerseits die
Dispositivitdt des deutsch-schweizerischen Vertrages nicht vereinbart
worden und andererseits ist es gerade Zweck der vertraglichen Mitbestim-
mungsregelung, deutsches Mitbestimmungsrecht fiir die Grenzkraftwerke
nicht zur Anwendung kommen zu lassen.%¢? Anders als im Fall des
Kraftwerks Laufenburg wird hier also das Sondermitbestimmungsstatut
nicht mehr respektiert.

b) Deutsch-osterreichische Grenzkraftwerke

Auch an der deutsch-osterreichischen Grenze wird u.a. die Wasserkraft
der Fliisse Donau und Inn zur Stromerzeugung genutzt. Fiir die zu diesem
Zweck errichteten Grenzkraftwerke gelten verschiedene volkerrechtliche
Vertrige, die teilweise auch Mitbestimmungsregelungen enthalten.

aa) Donaukraftwerk Jochenstein

Das Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik Osterreich
einerseits und den Regierungen der Bundesrepublik Deutschland sowie
des Freistaates Bayern andererseits vom 13. Februar 1952 {iiber die
Donaukraftwerk-Jochenstein-Aktiengesellschaft (DKJ-Abkommen)962 hat
die ,gemeinsamen Nutzung der Wasserkréifte an der Grenzstrecke der
Donau“ zum Gegenstand. Das Abkommen regelt die Griindung der
Donaukraftwerk-Jochenstein-AG (DKJ) nach deutschem Recht als
gemeinsames Tochterunternehmen der (deutschen) Rhein-Main-Donau
AG und der (0sterreichischen) Elektrizitatswirtschafts-AG.9¢3 Die Gesell-
schaft soll ein Donaukraftwerk bei Jochenstein 6stlich von Passau
errichten und betreiben, wobei Kapitalbeteiligung, Aufsichtsrats- und
Vorstandsbesetzung sowie Energie- und Gewinnabfiihrung zwischen
deutscher und Osterreichischer Seite parititisch geteilt werden.%4 Im
iibrigen enthilt das DKJ-Abkommen jedoch keinerlei Aussagen zur
Arbeitnehmermitbestimmung oder -beteiligung, ja 14Bt nationales Recht

960 Gem. telefonischer Auskunft der Schluchseewerk AG vom 1.10.2009 haben die
drei Arbeitnehmervertreter im neunkopfigen Aufsichtsrat volles Stimmrecht
und werden von der Belegschaft gewihlt.

961  Vgl. Art. 1 des Vertrages vom 6.12.1955 (Fn. 940, S. 241).

962  Abgedruckt bei Hartig, Internationale Wasserwirtschaft, S. 65 ff.

963  Art. 1 Satz 1, Art. 5 Abs. 1 DKJ-Abkommen (Fn. 962, S. 244).

964 Art. 6 Abs.1, Art. 8, Art. 12 Abs. 2, Art. 13 Satz 1, Art. 14 Abs. 1 Satz 1 DKJ-
Abkommen (Fn. 962, S. 244).
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explizit unberiihrt.9®5 Mitbestimmungsrechtlich gilt fiir das Betreiber-
unternehmen mithin das allgemeine deutsche Mitbestimmungsrecht ohne
Sonderstatut.9¢® Da seit 1. Juli 1999 die Betriebsfiihrung des Kraftwerks
auf die Grenzkraftwerke GmbH (GKW) iibertragen wurde, beschiftigt die
DKJ selbst ohnehin keine Arbeitnehmer mehr, die im Aufsichtsrat
vertreten werden konnten.

bb) Kraftwerke am Inn

Der Vertrag zwischen den Regierungen der Bundesrepublik Osterreich
und des Freistaates Bayern vom 16. Oktober 1950 iiber die Osterreichisch-
Bayerische Kraftwerke AG (OBK-Vertrag)%’ regelt die ,gemeinsame
Nutzung von Wasserkriften an oOsterreichisch-bayerischen Grenzfliissen,
insbesondere an Inn und Salzach, jedoch mit Ausnahme der Donau®.9%® Zu
diesem Zweck sieht der Vertrag die Griindung einer Aktiengesellschaft
nach deutschem Recht, die Osterreichisch-Bayerischen Kraftwerke AG
(OBK), vor. Die OBK hat bislang vier Kraftwerke entlang des Inn im
deutsch-Osterreichischen Grenzgebiet errichtet.9% Der OBK-Vertrag
enthilt auch konkrete Vorgaben zur Unternehmensverfassung.97° So teilen
sich die OBK-Aktiondre paritdtisch in eine Osterreichische und eine
bayerische Gruppe, ebenso wie Vorstand und Aufsichtsrat hilftig nach
Liandern besetzt werden sollen.9”* Es ist auch vorgesehen, da dem
wahlweise acht- oder zwolfkopfigen Aufsichtsrat je ein Vertreter der
bayerischen und der oOsterreichischen Arbeitnehmerschaft angehoren.o72
Da die OBK ebenfalls wie die DKJ zum 1. Juli 1999 die Betriebsfiihrung
auf die GKW iibertragen hat, beschéftigt sie selbst keine Arbeitnehmer
mehr, die in den Aufsichtsrat entsendet werden konnten. Statt dessen ist
die GKW mit ihren 186 Mitarbeitern973 als Betreiberunternehmen der
deutsch-Osterreichischen Grenzkraftwerke an Inn und Donau nunmehr

965 Art. 26 DKJ-Abkommen (Fn. 962, S. 244).

966  Bleif, MdB (SPD), BT-PIProt. 2/8998 (D).

967  Abgedruckt bei Hartig, Internationale Wasserwirtschaft, S. 58 ff.

968 Durch Notenwechsel vom 16.1.1959, verdffentlicht in BAnz. 1959, Nr. 51, haben
Deutschland und Osterreich auBerdem die einwendungsfreie, wechselseitige
Erteilung von Arbeitsgenehmigungen an die Beschiftigten der OBK im Gebiet
des jeweiligen Nachbarlandes vereinbart.

969 Kraftwerke Braunau-Simbach, Schéirding-Neuhaus, Passau-Ingling und
Oberaudorf-Ebbs.

970  §§ 2 ff. OBK-Vertrag (Fn. 967, S. 245).

971  §2Abs.1, § 5 Satz 1, § 6 Abs. 1. OBK-Vertrag (Fn. 967, S. 245).

972  § 6 Abs. 4 OBK-Vertrag (Fn. 967, S. 245).

973 Stand: 31.12.2008; Quelle: JahresabschluB vom 31.12.2008 (abrufbar unter
www.unternehmensregister.de).
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Adressat der unverdndert fortgeltenden volkervertraglichen Mitbestim-
mungsregel geworden.974

c¢) Deutsch-luxemburgische Wasserkraftwerke an Our und
Sauer

Hingewiesen sei nur auf die deutsch-luxemburgischen Wasserkraftwerke
an Sauer (bei Rosport/Luxemburg, Ralingen/Deutschland) und Our (bei
Vianden/Luxemburg). Beiden liegen Staatsvertrige zwischen dem Land
Rheinland-Pfalz und dem GroBherzogtum Luxemburg vom 25. April
1950975 bzw. 10. Juli 1958976 zugrunde. Nur das Kraftwerk bei
Rosport/Ralingen liegt allerdings tatsdchlich auf der deutsch-luxem-
burgischen Landesgrenze, wiahrend das Kraftwerk Vianden ausschlieflich
auf luxemburgischem Hoheitsgebiet errichtet wurde. Beide Kraftwerke
wurden ausschlieflich von Luxemburg errichtet und werden von Aktien-
gesellschaften nach luxemburgischem Recht (Société Anonyme, SA)
betrieben.977 Der Konzessionsvertrag fiir das Kraftwerk Vianden enthalt
zwar Regelungen zur Mitbestimmung im Betreiberunternehmen (Anlage
ITI, Nr. 1 und Nr. 2 lit. a), wonach Deutschland und Luxemburg je ,ein bis
zwei Beauftrage® an den Sitzungen der Generalversammlung, des
Verwaltungsrates und des Direktionsausschusses teilnehmen lassen
diirfen. Diese Beauftragten sind jedoch keine aus der Belegschaft zu
wiahlenden Vertreter. Eine Regelung zur Arbeitnehmermitbestimmung
wird also nicht getroffen. Diese richtet sich ausschlieBlich nach luxem-
burgischem Recht, das Arbeitnehmervertreter im Verwaltungsrat von
Aktiengesellschaften erst ab 1.000 Beschiftigten oder einer Staats-
beteiligung von 25 Prozent in Form einer Drittelbeteiligung kennt.978 Fiir
die deutsch-luxemburgischen Grenzkraftwerke existieren somit nur
Sonderregelungen des luxemburgischen Gesellschaftsrechts und keine des
deutschen Mitbestimmungsrechts.

974 Inwieweit diese Gestaltung vom OBK-Vertrag gedeckt ist, sei hier dahingestellt.
Die OBK bleibt jedenfalls Eigentiimerin der Grenzkraftwerke und der Betriebs-
fihrungsvertrag ist zundchst auf 15 Jahre befristet; vgl. GKW-Jahresbericht
2008 (abrufbar unter: www.unternehmensregister.de).

975 GVBI. Rh.-Pf. 1950, 239.

976  GVBI. Rh.-Pf. 1959, 13.

977  Die Société Electrique de 1'Our SA (SEO) betreibt das Kraftwerk Vianden (Art. 1
Abs. 1 Staatsvertrag 1958 [Fn. 976, S.246], Art. 2 Nr. 1.1. SEO-Satzung), die
Société Luxembourgeoise des Energies Renouvelables SA (SOLER) seit
1.3.2003 (vorher das GroBherzogtum Luxemburg) das Kraftwerk
Rosport/Ralingen.

978  Castegnaro, in: Henssler/Braun, Arbeitsrecht in Europa, Luxemburg Rn. 396 f.
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2. Sondermitbestimmung
a) Deutsch-schweizerische Grenzkraftwerke
aa) Dispension

Art. 1 des Vertrages?79 dispensiert die Betreibergesellschaften explizit von
den in ,Deutschland geltenden gesetzlichen Vorschriften iiber die
Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat“ sowie von der ,Vorschrift
des deutsche Aktienrechts, dafl die Satzung nur eine durch drei teilbare
Zahl von Aufsichtsratsmitgliedern festsetzen kann“, d.h. von § 95 Satz 3
AktG.980

bb) Kreation

Art. 2 des Vertrages ermoglicht es der Bundesrepublik, die , Teilnahme*
von Arbeitnehmervertretern an den Sitzungen der Aufsichtsrite der
betroffenen Aktiengesellschaften nach in Art. 2 Nr. 1-8 naher bestimmten
Grundsétzen zu regeln. Von dieser Moglichkeit wurde im Zustimmungs-
gesetz vollumfinglich Gebrauch gemacht. Diese Grundsitze sind im
einzelnen:

° An allen Sitzungen des Aufsichtsrates in Unternehmen mit nicht
mehr als 150 Arbeitnehmern diirfen zwei Arbeitnehmervertreter, in
Unternehmen mit mehr als 150 Arbeitnehmern drei Arbeit-
nehmervertreter beratend und ohne Stimmrecht teilnehmen. Sie
dirfen auch an AusschuBsitzungen teilnehmen, wenn der
Vorsitzende nichts anderes bestimmt. Im {ibrigen sind sie nicht
Mitglieder des Aufsichtsrates, werden aber zu allen Sitzungen, an
denen sie teilnehmen kénnen, eingeladen.98:

° Wahl- und Abberufungsmodalititen der Arbeitnehmervertreter:
Aktiv wahlberechtigt sind alle Arbeitnehmer, die das 18. Lebensjahr
vollendet haben; passiv wahlberechtigt sind alle Arbeitnehmer, die
das 21. Lebensjahr vollendet haben. Wahlvorschldge konnen sowohl
von den Betriebsriaten als auch den Arbeitnehmern gemacht
werden.9%2 Die Bundesregierung wird zur Konkretisierung der Wahl-
und Abberufungsmodalititen durch Rechtsverordnung ermaich-

979 A.a.O. (Fn. 940, S. 241).

980 8§95 Satz5 AktG nennt zwar nur MitbestG, MontanMitbestG und
MontanMitbestErgG als abweichende Regelungen, wird als lex generalis aber
vom spezielleren Vertragsgesetz verdriangt; vgl. Hiiffer, § 95 Rn. 6; MiiKo-
AktG/Habersack, § 95 Rn. 11.

981  Art. 2 Nr. 1 des Vertrages (Art. 2 § 1 Zustimmungsgesetz); dazu Dietz/Richardi,
6. Aufl., Anhang 6, Art. 2 § 1.

982 Art.2 Nr. 2-5 des Vertrages (Art.2 §2 Zustimmungsgesetz); dazu
Dietz/Richardi, 6. Aufl., Anhang 6, Art. 2 § 2.
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tigt.983 In Wahlstreitigkeiten entscheiden ausschlieBlich die Arbeits-
gerichte im BeschluBverfahren.984

° Da die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat keine ordentlichen
Mitglieder sind, erhalten sie eine eigene, von der Hauptversamm-
lung festzusetzende Aufwandsentschiddigung.985 Sie unterliegen
einer strafbewehrten Verschwiegenheitspflicht.986

Der Sonderrechtsgehalt des Mitbestimmungsstatuts ist gering. Im
Verhiltnis zum sonst geltenden Recht, sind bei den deutsch-
schweizerischen Grenzkraftwerken, obwohl ihre Unternehmensgrofen
unter den (heutigen) Grenzwerten des allgemeinen Mitbestimmungsrechts
bleiben, zwar Arbeitnehmervertreter in die Aufsichtsratssitzungen zu
entsenden, doch dort haben sie nur Beratungsfunktion und kein
Stimmrecht — sie sind also keine Mitglieder des Aufsichtsrates im mit-
bestimmungsrechtlichen Sinne, sondern nur Fiirsprecher fiir Arbeit-
nehmerbelange.

cc) Relation

Hinzuweisen ist auf den relativen Wandel, welchen dieses Sondermit-
bestimmungsstatut im Laufe der Zeit erlebt hat: Urspriinglich war die
bloB beratende Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat im Vergleich zur
damals sonst (auBer fiir Familienunternehmen) unabhingig von der
Beschiftigtenzahl geltenden Drittelbeteiligung nach § 76 Abs. 1, Abs. 6
Satz 1 BetrVG 1952 eine stark abgemilderte Form der Mitbestimmung und
wurde gerade deshalb von Gewerkschaften und SPD97 entsprechend
intensiv, aber letztlich erfolglos bekampft. Seit dem 10. August 1994 gilt
allerdings die Drittelbeteiligung nach BetrVG 1952 bzw. seit 1. Juli 2004
nach DrittelbG erst ab einer Beschiftigtenzahl von 500 Arbeitnehmern.
Diese Zahl erreicht keines der Grenzkraftwerke.98® Mittlerweile ist die

983 Art. 2 § 6 Zustimmungsgesetz. Von dieser Ermichtigung wurde nie Gebrauch
gemacht, weswegen die §§ 31 ff. WO 1953 (jetzt WODrittelbG) analog gelten,
MiiHdbArbR/Wifimann, § 383 Rn. 9; Dietz/Richardi, 6. Aufl., Anhang 6, Art. 2
§ 6.

984  Art. 2 § 7 Zustimmungsgesetz; dazu Dietz/Richardi, 6. Aufl., Anhang 6, Art. 2
§7.

985 Art.2 Nr. 6 des Vertrages (Art.2 §3 Zustimmungsgesetz); dazu
Dietz/Richardi, 6. Aufl., Anhang 6, Art. 2 § 3.

986 Art.2 Nr. 7 des Vertrages (Art.2 §§4 und 5 Zustimmungsgesetz); dazu
Dietz/Richardi, 6. Aufl., Anhang 6, Art. 2 §§ 4 und 5.

987  Bleifs, MdB (SPD), BT-PIProt. 2/162, 8998 ff.

988 Bspw. beschiftigt die Rheinkraftwerk Sackingen AG nur 15 Mitarbeiter (Stand:
31.12.2009), Geschiéftsbericht 2009, S.9 (abrufbar unter:
www.rksag.de/media/Geschftsberichte/GB_2009_Homepage.pdf, zuletzt
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Sondermitbestimmung also kein Weniger sondern wieder ein Mehr als
allgemein gesetzlich gefordert. Sie gilt ungeachtet dessen fort.989

b) Deutsch-osterreichische Grenzkraftwerke
aa) Kreation

Da bei AbschluB des OBK-Vertrages?° 1950 in Deutschland noch keine
allgemeinen Mitbestimmungsregeln existierten und die Montanmit-
bestimmung nur informell existierte,29' war kein Dispens vom {iibrigen
Recht notwendig. Es wurde — im Gegensatz zum anderthalb Jahre spiter
geschlossenen DKJ-Abkommen%2 — folgender § 6 Abs.4 zur Arbeit-
nehmermitbestimmung im Aufsichtsrat aufgenommen993: ,Auferdem
gehoren dem Aufsichtsrat je ein Vertreter der Osterreichischen und der
bayrischen Arbeitnehmerschaft an®.

Die GKW, die fiir die OBK seit 1. Juli 1999 die Betriebsfiihrung der Grenz-
kraftwerke am Inn wahrnimmt, ist nunmehr an das Sondermitbestim-
mungsstatut des OBK-Vertrages gebunden9%4, der inhaltlich unveridndert
fortgilt. Die zwei Arbeitnehmervertreter, von denen einer deutscher und
einer Osterreichischer Staatsangehorigkeit sein muB9%, werden bei der
GKW in direkter Wahl durch die Belegschaft in den Aufsichtsrat
gewiahlt.99¢ Dariiber hinaus ist man bei der GKW {ibereingekommen, zwei
weitere Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat von der Belegschaft

abgerufen am 21.11.2010); frithere Zahlen nennt Sauerborn, BSt ArbMin, BT-
PIProt. 2/162/8999 (B).

989 §1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 DrittelbG, § 76 Abs. 6 Satz 1 Hs. 2 BetrVG 1952.

990 A.a.O. (Fn. 967, S. 245).

991  Dazu Rn. 438 ff.

992 A.a.O. (Fn. 962, S. 244).

993 Insofern hat Hartig, Internationale Wasserwirtschaft, S. 58 (dort Asterisk),
auch nicht Unrecht, wenn er anmerkt, daB das Abkommen nicht gesetzes-
andernd wére.

994  Die Priambel des OBK-Vertrages spricht nur von der Errichtung ,einer Gesell-
schaft® zum Ausbau und zur Nutzung von Wasserkraften. Zwar konkretisiert
dies § 1 OBK-Vertrag auf eine AG nach deutschem Recht, doch ist die Regelung
zur Arbeitnehmerbeteiligung in § 6 Abs. 4 OBK-Vertrag in einer arbeitnehmer-
losen AG sinnlos, so daB3 teleologisch (Art. 31 Abs. 1 WVRK) der betriebsfiihren-
de Unternehmer auf das Sonderstatut verpflichtet wird — hier die GKW GmbH.

995 Telefonische Auskunft der GKW vom 29.9.2009. Gem. Art. 8 BayVerf haben
auch Deutsche, die nicht aus Bayern stammen, dieselben Rechte und Pflichten
wie Bayern; vgl. Art. 33 Abs. 1 GG.

996  Telefonische Auskunft der GKW vom 29.9.2009.
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wiahlen zu lassen, die allerdings nur beratende Funktion und kein
Stimmrecht haben.997

Das (obligatorische) Sonderrecht ist hier freilich im Vergleich zur blo8
beratenden Funktion der Arbeitnehmervertreter bei den deutsch-
schweizerischen Grenzkraftwerken wesentlich intensiver, denn die beiden
Arbeitnehmervertreter sind echte Mitglieder des Aufsichtsrats mit vollem
Stimmrecht. Allerdings ist ihr Einflu8 in einem achtkopfigen Aufsichtsrat
(zzgl. der beiden nur beratenden Arbeitnehmervertreter) relativ gering.998

bb) Relation

Auch hier ist die Arbeitnehmervertretung im Verhiltnis zum sonst
geltenden Mitbestimmungsrecht im Wandel der Zeit zu sehen: Zunichst
war die Regelung bei VertragsschluB noch fortschrittlich, da in Nicht-
Montanunternehmen keine Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat
iiblich war. Durch §§ 76, 77 BetrVG 1952 wurde die Drittelbeteiligung
unabhéngig von Branche und UnternehmensgrofBe fiir alle Aktiengesell-
schaften eingefiihrt, was im Vergleich zu den zwei Arbeitnehmervertretern
im OBK-Aufsichtsrat (8 oder 12 Mitglieder999) eine ungleich stidrkere
Beteiligung darstellte. Als schlieBlich 1994 die Drittelbeteiligung nach
§§ 76 ff. BetrVG 1952 (spater DrittelbG) auf Aktiengesellschaften mit einer
Beschiftigtenzahl von mindestens 500 beschrinkt wurde, wurde die
Beteiligung bei den OBK (weniger als 500 Beschiftigte'oo°) wieder relativ
starker.

II. Rechtfertigung der Sondermitbestimmung

Die Sondermitbestimmungsstatute der deutsch-schweizerischen und der
deutsch-osterreichischen Grenzkraftwerke griinden in den Besonderheiten
des Volkerrechts.

1.  Abstimmungsgebot

Zunichst gebieten die Grundsidtze des Umweltvolkerrechts eine
allgemeine Verstindigung zwischen jenen Staaten, die von umwelt-
relevanten MaBnahmen gerade in grenznahen Bereichen unmittelbar

997 Rechtsgrundlage hierfiir soll gem. telefonischer Auskunft der GKW vom
29.9.2009 ein Gesellschafterbeschluf3 bilden.

998 In den 1950er-Jahren wurden noch acht der 24 Aufsichtsratsmitglieder der
DKJ von der Belegschaft entsandt — vier Deutsche und vier Osterreicher; vgl.
Bleiff, MdB (SPD), BT-PIProt. 2/8898.

999  § 6 Abs. 1 OBK-Abkommen (Fn. 962, S. 244).

1000 Die Grenkraftwerke GmbH, die nicht nur fiir die OBK die Betriebsfiihrung von
Kraftwerken iibernimmt, beschiftigte am 31.12.2008 noch 186 Mitarbeiter; vgl.
OBK-JahresabschluB 2008 (www.unternehmensregister.de).
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betroffen werden. Die Gebietshoheit eines Staates, seine ,innere
Souveranitat“oor  wird volker(gewohnheits)rechtlich dadurch einge-
schriankt, daB Handlungen oder Unterlassungen auf dem eigenen
Staatsgebiet untersagt sind, wenn sie die Umwelt des Nachbarstaates und
damit dessen territoriale Integritit schwer beeintrichtigen.°2 Deshalb
sind Nutzungen internationaler Fliisse, die grenziiberschreitende
Auswirkungen haben konnen, wie z.B. das Anstauen des FlieBgewdssers,
koordinierungsbediirftig und miissen die Interessen des anderen Staates
gebiihrend beriicksichtigen.1003  Dazu ist festzuhalten, daf es ein
allgemeines, normiertes internationales Wasserrecht nicht gibt und daB
internationale Wasserrechtsverhiltnisse positivrechtlich ausschlieBlich
auf speziell-volkerrechtlichen Vertrigen beruhen.“°°4 Da die innere
Organisation der Betreibergesellschaften umweltvolkerrechtlich ohne
Belang ist, konnen die Sondermitbestimmungsstatute damit weder erklart
noch gerechtfertigt werden.

2. Kapitalbeteiligung

Die Errichtung der Grenzkraftwerke wird regelmifig von den Anrainer-
staaten gemeinsam finanziert.’2°5 Aus diesem Umstand kann aber kein
Dispens von innerstaatlichen Rechtsvorschriften legitimiert werden, auch
wenn sich Staaten finanziell beteiligten, denen Unternehmensmitbestim-
mung fremd ist. Es handelt sich ausschlieflich um finanzielle
Beteiligungen an einem privaten Unternehmen deutschen Rechts.
Betdtigen sich Staaten als Investoren sind sie ebenso dem geltenden
Gesellschaftsrecht unterworfen, wie alle anderen Anteilseigner. Nur durch
anteilige ~Gewinn- oder Energieabfiihrungsvereinbarungen, durch
zugesicherte Aufsichtsratsmandate und andere Satzungsbestimmungen
kann der gemeinsamen Finanzierung der Kraftwerke satzungsrechtlich im
Rahmen des Aktienrechts Rechnung getragen werden. Entsprechend ist
regelmidBig eine halftige Teilung der Ertrdge sowie der Aufsichts-
ratsmandate vorgesehen.0%® Die Arbeitnehmermitbestimmung gesondert
zu regeln, nur weil die Anteilseigner gesetzgeberische Fahigkeiten

1001 Stein/von Butlar, Volkerrecht, Rn. 535.

1002 Stein/von Butlar, Volkerrecht, Rn.542; Ipsen/Heintschel von Heinegg,
Volkerrecht, § 58 Rn. 5 ff.

1003 Ipsen/Heintschel von Heinegg, Volkerrecht, § 58 Rn. 14 f.; Sauerborn, BSt
ArbMin, BT-PIProt. 2/8999 (D); exemplarisch zum ,Donauversinkungsstreit®
StGH des Deutschen Reiches vom 17./18.6.1927, RGZ 116, Anhang, S. 18 ff.

1004 Graf, Kraftwerk Rheinau, S. 127 unter Verweis auf IGH vom 28.6.1937, PC1J,
Ser. A./B., Nr. 70, 1925 — The Diversion of Water from the Meuse Case
(Niederlande/Belgien).

1005 Z.B.§ 15 Abs. 2, 3 OBK-Vertrag.

1006 Z.B. Art. 6 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 DKJ-Abkommen; § 16 Abs. 1 OBK-Vertrag.
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besitzen, ist der offentlichen Hand gerade versagt, wenn sie sich der
Rechtsformen des Privatrechts bedient.107

3. Selbstbestimmungsrecht

DaB fiir Grenzkraftwerke Sondermitbestimmungsstatute gelten, griindet
im volkerrechtlichen Selbstbestimmungsrecht und Territorialitatsprinzip.

a) Begrenzte Rechtsetzungskompetenz

Aus dem Grundsatz der souverdnen Gleichheit aller Staaten
(volkerrechtliches Paritdtsprinzip, Art. 2 Nr. 1 UN-Charta)©°8, und der
Gebietsbezogenheit des volkerrechtlichen Selbstbestimmungsrechtsoo9
folgt, daB jedem Staat nur auf seinem Gebiet eine umfassende
Verfassungs- und Gesetzgebungskompetenz zukommt. Nehmen fremde
Staatsorgane in einem anderen Staat hoheitliche MaBnahmen
(beispielsweise Rechtsetzung) vor, ist dies grundsitzlich volkerrechtlich
unzuléssig.1010

b) Grenzunternehmen

Grenzkraftwerke liegen stets zum Teil auch auf fremdem Staatsgebietion
und damit jenseits der territorialen Rechtsetzungskompetenz der
Bundesrepublik Deutschland. Gibe es keine bilaterale Regelung, bestiinde
stets Unsicherheit iiber das auf die Grenzunternehmen anzuwendende
(Gesellschafts-)Recht, da die Rechtswahl bei der Griindung (Gesellschafts-
statut) mit der im Grundsatz geltenden Sitztheorie konfligiert.1o2 Selbst
wenn man auf die Griindungstheorie abstellte, bliebe bei Grenzunter-
nehmen unklar, ob sie noch Inlands- oder schon Auslandsgesellschaften
sind und somit nicht mehr dem deutschen Mitbestimmungsrecht
unterfallen.1913 Deswegen sind in den voélkerrechtlichen Vertrigen auch
Regelungen zum anzuwendenden Gesellschaftsrecht bei den Grenzunter-
nehmen zweckmaBig, ja notwendig, um inkompatible Doppelbindungen
zu vermeiden.

1007 MiiKo-AktG/Gach, § 1 MitbestG Rn. 7.

1008 Altester Grundsatz des Volkerrechts, Ipsen/Epping, Volkerrecht, § 26 Rn. 7.

1009 Ipsen/Heintze, Volkerrecht, § 27 Rn. 12.

1010 Ipsen/Epping/Gloria, Volkerrecht, §23 Rn.66, 69. Anderes gilt fiir
Rechtsetzung mit bloBer Auslandswirkung; Ipsen/Epping/Gloria, Volkerrecht,
§ 23 Rn. 85 ff.

1011 Bei Rhein und Inn verlduft die Staatsgrenze iiberwiegend in der FluBmitte,
wihrend die Our sowohl zum deutschen als auch zum luxemburgischen
Staatsgebiet zdhlt (sog. Kondominium, vgl. Ipsen/Epping, Volkerrecht, § 5
Rn. 33).

1012 Hiiffer, § 1 Rn. 31.

1013 MiiKo-AktG/Gach, § 1 MitbestG Rn. 13; WWKK/Koberski, § 1 MitbestG Rn. 17.
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¢) Bilaterale Einzelfille

Wie die Rechtslage des einzelnen Grenzunternehmens geregelt wird, ist
volkerrechtlich grundsitzlich nicht vorgegeben und hingt von den
Interessen der jeweils in Verhandlung tretenden Staaten ab. So sind neben
der vollstindigen Anwendung des Gesellschaftsrechts des einen oder
anderen Staates auch Vermittlungs- und Drittlosungen méglich, wenn sich
beide Seiten nicht auf ein Gesellschaftsstatut einigen konnen. Bei allen
hier interessierenden Grenzkraftwerken wurde eine grundsitzliche Wahl
zugunsten des deutschen Aktienrechts in seiner jeweils geltenden Form
als Gesellschaftsstatut getroffen.’04 Je nach Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses existierten nach deutschem Recht bereits Arbeitnehmer-
beteiligungsrechte im Aufsichtsrat oder nicht und je nach Interesse des
jeweiligen Nachbarstaates sollte es dabei sein Bewenden haben oder nicht:

° Beim deutsch-osterreichischen Donaukraftwerk Jochenstein wurde
von einer Regelung betreffend der Arbeitnehmerbeteiligung im
Kraftwerkunternehmen abgesehen, weil man entweder mit der bei
VertragsschluB im Februar 1952 geltenden Nichtbeteiligung
einverstanden war, oder die sich abzeichnende Drittelbeteiligung
nach dem BetrVG 1952 in Kauf nehmen wollte.1015

° Bei den deutsch-oOsterreichischen Kraftwerken am Inn wurde die
Beteiligung von zwei Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat
vereinbart, obwohl zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Oktober
1950 eine solche nach dem allgemeinen deutschen Gesellschafts-
recht nicht vorgesehen war. Hier wurde freilich nur aus deutscher
Sicht Neues geschaffen, wihrend in Osterreich seit 1919 die
Entsendung von zwei Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat
gesetzlich vorgeschrieben und nach Ende des Nationalsozialismus
bereits 1947 wieder eingefiihrt worden war.1016

° Bei den deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerken wurden die
Gesellschaftsstatuten bereits lange vor Inkrafttreten deutschen Mit-
bestimmungsrechts zwischen beiden Staaten aufgeteilt.’*7 Erst als
sich das deutsche Mitbestimmungsrecht in den 1950er Jahren auf

1014 Vgl. § 1 OBK-Vertrag, Art. 5 Abs. 1 DKJ-Abkommen. Bei den deutsch-schweize-
rischen Grenzkraftwerken folgt dies aus den einzelnen Konzessionen, vgl. BT-
Drs. 2/2542, S. 7.

1015 Angesichts der bald nach Inkrafttreten des BetrVG praktizierten Drittel-
beteiligung, ist letzteres wahrscheinlich; vgl. Blei, MdB (SPD), BT-PlProt.
2/8998.

1016 § 14 Abs. 2 Nr. 4 OBRG 1919 und OBRG 1947; vgl. Putzer, Mitwirkung, S. 22.

1017 Die Konzessionen wurden iiberwiegend bereits Ende des 19. Jahrhunderts
erteilt; vgl. BT-Drs. 2 /2542, S. 7.
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Unternehmensorgane auszuweiten begann, wurde auf Driangen©8
der eidgendssischen Nachbarn 1955 nachtraglich vereinbart, fiir die
nach deutschem Recht betriebenen Grenzkraftwerke das allgemeine
Mitbestimmungsrecht auszusetzen. Als KompromiB wurde der
Bundesrepublik die Moglichkeit gegeben, statt dessen ein wesentlich
milderes Sonderstatut auf die Kraftwerksgesellschaften anzu-
wenden. Die Schweiz wollte offenkundig die Geltung jedweden
sechten Mitbestimmungsrechts auf ihren Boden vermeiden, um
innerstaatliche Begehrlichkeiten zu unterbinden. DaB8 die Arbeit-
nehmerbeteiligung nach § 70 Reichsbetriebsritegesetz!°9 zumindest
theoretisch auch auf deutsche Grenzkraftwerksunternehmen
Anwendung fand2° und dies fiir die Schweiz anscheinend tolerabel
war, 1aBt sich damit erklaren, daB es in der Vorkriegszeit auch in der
Schweiz Ansitze zu korporativistischen Ordnungen gab, die
maBgeblich auf der katholischen Soziallehre fuBten.°2* Bald nach
dem Zweiten Weltkrieg hatte diese Bewegung ihren EinfluB wieder
eingebiiBt.1022

4. Vertragspraxis

Im Falle der deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerke rechtfertigte die
Bundesregierung das mitbestimmungsrechtliche Sonderstatut mit der
langjahrigen volkerrechtlichen Ubung zwischen dem GroBherzogtum
Baden bzw. dem Deutschen Reich einerseits und der schweizerischen
Eidgenossenschaft andererseits:1023

a) Staatenparitiit

Bereits mit Vertriagen vom 28. September 1867 und 10. Mai 1879 sowie im
Protokoll der gemeinsamen Konferenz von Rheinfelden vom 2o0.
Dezember 1890 kamen die Nachbarstaaten iiberein, den Rhein
gemeinschaftlich in enger Abstimmung zu nutzen und Konzessionen an
die in Betracht kommenden Gesellschaften nur im beiderseitigen
Einvernehmen nach gemeinsamen Verhandlungen zu erteilen.1°24 Das
GroBherzogtum Baden und die Schweiz vereinbarten seinerzeit in Rhein-
felden ,,in allen Punkten, welche die beiderseitigen Interessen gleichzeitig

1018 Ausloser war eine Note der schweizerischen Gesandtschaft vom 8.10.1954; vgl.
BT-Drs. 2/2542, S. 7 1.

1019 Fn. 718 (S. 201).

1020 Notwendig war das Bestehen eines Betriebsrats, dessen Mitglieder in den Auf-
sichtsrat entsendet werden konnten (vgl. Fn. 718, S. 201).

1021 Tschudi, Geschichte des schweizerischen Arbeitsrechts, S. 74.

1022 Tschudi, Geschichte des schweizerischen Arbeitsrechts, S. 75.

1023 BegrRegE zum Zustimmungsgesetz, BT-Drs. 2/2542, S. 7 ff.

1024 BT-Drs. 2/2542, S. 7; Neumann, RdA 1957, 281.
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beriihren und daher einer gleichmaBigen Regelung bediirfen, iiberein-
stimmend zu gestalten®.1025

Zwischen der Schweiz und den deutschen Lindern ist es seither
slangjahrige Ubung®, das volkerrechtliche Paritatsprinzip auch auf die
Aufsichtsrite der Grenzunternehmen zu erstrecken und innerstaatliche
Besetzungsregeln fiir die Aufsichtsriate auBer Anwendung zu lassen.026 So
hat auch die Schweiz Art. XI der Novelle vom 8. Juli 1919 zum
Obligationenrecht, der eine Mehrheit von schweizerischen Staatsbiirgern
fir die Verwaltungsrite aller in der Schweiz domizilierenden Aktiengesell-
schaften vorschrieb, fiir die Grenzkraftwerke fiir unanwendbar erklart,
und die nach schweizerischem Recht gegriindeten Betreibergesellschaften
der Grenzkraftwerke zur hilftigen Besetzung ihrer Verwaltungsrite mit
deutschen und schweizerischen Mitgliedern verpflichtet.1027

All dies belegt freilich nur eine, wenn auch traditionsreiche, bilaterale
Regelungspraxis in bezug auf die Konzessionierung von Grenzkraftwerken
am Hochrhein und die Aufteilung der Aufsichts- bzw. Verwaltungsrats-
amter zwischen deutscher und schweizerischer Seite. Bindendes
Volkergewohnheitsrecht wurde damit nicht geschaffen, denn dafiir
bediirfte es einer iiber die Vertragsparteien hinausreichenden allgemeinen
Rechtsiiberzeugung (opinio iuris), an die sich auch vertragsfremde
Volkerrechtssubjekte hielten, weil alle Beteiligten der Uberzeugung sind,
zu dieser Verhaltensweise rechtlich verpflichtet zu sein.2028 Der Umstand,
daB jedes Grenzkraftwerk vertraglich konzessioniert wurde und die
Besetzungsregeln explizit vereinbart wurden, zeigt, daf die Vertrags-
partner keine {iibergeordnete Bindung an ihr bisheriges Verhalten
annahmen, sondern autonom jedesmal erneut eine konkrete Entschlie-
Bung trafen, auch wenn sie sich dabei an ihre ,bisherigen Grundsatze“
hielten. Ein Zwang zur paritidtischen Besetzung der Aufsichts- und Verwal-
tungsrdte mit deutschen und schweizerischen Staatsangehodrigen besteht
also immer nur insoweit und solange, wie er vertraglich vereinbart ist.

b) Staatenparitit und Arbeitnehmervertreter

Ist im konkreten Fall eine parititische Besetzung des Aufsichtsrates mit
Vertretern beider Anrainerstaaten vereinbart und verlangt das deutsche

1025 BT-Drs. 2/2542, S. 7 auch zu spiteren vertraglichen Ubereinkommen.

1026 BT-Drs. 2/2542, S. 8.

1027 BT-Drs. 2/2542, S. 8. DaB Grenzkraftwerke in der Schweiz schon immer eine
besondere Rolle spielten, belegt nicht zuletzt der Streit um das Kraftwerk
Rheinau, gegen das nach langen Diskussionen letztlich sogar 1954 eine
(erfolglose) Volksabstimmung durchgefiihrt wurde, vgl. Graf, Kraftwerk
Rheinau, S. 15 ff., 41.

1028 Ipsen/Heintschel von Heinegg, Volkerrecht, § 16 Rn. 22.
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Mitbestimmungsrecht eine Drittelbesetzung des Aufsichtsrats mit Arbeit-
nehmervertretern (§ 76 Abs. 1 BetrVG 1952, § 4 Abs. 1 DrittelbG), drangt
sich eine versohnliche Losung dahingehend auf, daB auch die Arbeit-
nehmervertreter im  Aufsichtsrat halftig nach deutscher und
schweizerischer Staatsangehorigkeit zu besetzen sind.°29 DaB die Auf-
sichtsratsmitglieder keine Arbeitnehmer des jeweiligen Grenzunter-
nehmens sein diirfen, war nicht vereinbart worden.

Im Fall der deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerke konnte dies
allerdings trotz Drucks der Gewerkschaften©3® und Bemiihens der
Bundesregierung diplomatisch nicht durchgesetzt werden. Die
eidgendssischen Verhandlungsfiithrer sahen dies — obgleich die Bundes-
regierung ihnen insgesamt loyales Verhalten bescheinigte — unter Verweis
auf die benachbarten Grenzkraftwerke nach schweizerischem Recht fiir
ySunannehmbar® an.1°3! Dies ist angesichts der bis heute ablehnenden
Haltung der Eidgenossen gegen Unternehmensmitbestimmung wenig
verwunderlich.1032

c) Politische Rechtfertigung

Die vertragliche Praxis zwischen Deutschland und der Schweiz iiber die
staatenparitatische Aufsichtsratsbesetzung bei den Grenzkraftwerken ist
nicht mehr als ein politischer Rechtfertigungsversuch fiir den Dispens
vom allgemeinen Mitbestimmungsrecht. Eine andere Mitbestimmungs-
regelung wie bei den deutsch-Osterreichischen Grenzkraftwerken am Inn
oder auch eine Entscheidung zugunsten des allgemeinen deutschen Mit-
bestimmungsstatuts hitte jederzeit vertraglich vereinbart werden konnen,
ohne daran durch iibergeordnete Rechtssitze gehindert gewesen zu sein.
Die ,beiderseitige langjahrige Ubung“ bei der Konzessionserteilung mag
zur Entwicklung ,fester Grundsitze“ gefiihrt haben'933, Abweichungen
davon hitten aber jederzeit vereinbart werden konnen.034

1029 Dies wurde von deutscher Seite auch angeregt, vgl. BT-Drs. 2/2542, S. 8.

1030 WdA 1956, Nr. 5 vom 3.2.1956: ,Schweizer Kapitalisten gegen deutsche
Gesetze“; WdA 1956, Nr. 43 vom 26.10.1956: ,Wir beharren auf Mitbestim-
mung in den Grenzkraftwerken®; Stellungnahmen von IG Metall, OTV und
Betriebsriten zitiert bei Bleifs, MdB (SPD), BT-PIProt. 2/9001 (D).

1031 BT-Drs. 2/2542, S. 8.

1032 Dazu Rn. 521.

1033 BT-Drs. 2/2542, S. 8.

1034 LE. auch Zellweger in einem fiir den Schweizerischen Gewerkschaftsbund
erstellten Gutachten; auszugsweise zitiert bei Sauerborn, BSt ArbMin, BT-
PIProt. 2/8999 (C), 9000 (C).
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d) Einvernehmliche Vertragsinderung

Es bleibt aber beim Selbstbestimmungsrecht der eidgendssischen
Nachbarn, das eine Anwendung deutschen Rechts auf schweizerischen
Boden nur im Rahmen der Vertrdge zulaBt. DaBl die Sondermitbestim-
mung auf Betreiben der Schweiz nachtriglich eingefiihrt und nicht
anfinglich bei den jeweiligen Konzessionen vereinbart wurde, liegt nicht
nur in den zeitlichen Divergenzen zwischen Konzessionserteilung und
Einfiihrung des Mitbestimmungsrechts begriindet. Freilich ordnen die
Vertriage deutsches (Aktien-)Recht an. Die Bundesrepublik hatte sich
theoretisch also dem AbschluB des (Anderungs-)Vertrages von 1955
verweigern konnen und durch Anwendung der Unternehmensmitbestim-
mung als Teil des deutschen Aktienrechts die Mitbestimmung bei den
Grenzkraftwerken herbeifiihren konnen, da sie gerade auf das deutsche
Aktienrecht einvernehmlich gegriindet wurden.035 Dies ware formal auch
nicht eine einseitige Vertragsinderung der Aufsichtsratsbesetzungsregel
gewesen, weil dadurch der Schweiz keine Vorschriften iiber die Auswahl
sihrer Vertreter o3¢ gemacht worden wiren, solange die Staatenparitit
gewahrt bliebe.

Doch hat sich die Schweiz mit den Konzessionen nicht auf Gedeih und
Verderb mit der unbegrenzten Geltung jedweden deutschen Aktienrechts
fiir die Grenzkraftwerke auf ihren Boden einverstanden erklart und sich
ihrer Selbstbestimmung vollkommen begeben. Bis heute lautet die
schweizerische Sprachregelung zu Recht, daB die Grenzkraftwerke der
Verfiigungshoheit beider Rheinanrainer-Staaten unterliegen.°37 Auch
wenn die Einfiilhrung von Mitbestimmungselementen im deutschen
Aktienrecht keinen grundlegenden Wandel der wesentlichen Grundlage
der Konzessionsvertrdge darstellt und damit nicht zu einer Vertrags-
anpassung im Wege der clausula rebus sic stantibus nach Art. 62 Abs. 1
WVRK berechtigt,238 stand und steht der Schweiz stets das Recht zum
Neu- und Nachverhandeln zu (Art. 39 WVRK). Dies muBte die Bundes-
regierung respektieren, wenn sie das ,nachbarrechtliche Gemeinschafts-

1035 So i.E. Zellweger; auszugsweise zitiert bei Sauerborn, BSt ArbMin, BT-PIProt.
2/8999 (C), 9000 (C); vgl. BT-Drs. 2/3182, S. 2.

1036 Die Besetzung des Aufsichtsrats richtet sich nach allgemeinen Regeln, d.h. die
Anteilseigner (nicht die Staaten) wihlen die Aufsichtsratsmitglieder, § 101
AktG.

1037 Medienmitteilung des Eidgendssischen Bundesamtes fiir Energie (BFE) vom
7.12.2006 anldBlich der Genehmigung des Ausbaus des (deutschen)
Grenzkraftwerks Albbruck-Dogern (abrufbar unter
www.bfe.admin.ch/energie/00588/00589/00644/index.html?lang=de&msg-
id=8930, zuletzt abgerufen am 21.11.2010).

1038 Eingehend Ipsen/Heintschel von Heinegg, Volkerrecht, § 15 Rn. 92 ff.
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verhiltnis“1039 nicht gefihrden und den ebenfalls vereinbarten Einver-
nehmlichkeitsgrundsatz nicht verletzten wollte.1040

Wihrend Osterreich in der Einfiihrung der Unternehmensmitbestimmung
beim deutsch-Osterreichischen Grenzkraftwerk Jochenstein keinen Grund
zum Neuverhandeln des Vertrages sah, sondern auch der Geltung eines
derart modifizierten deutschen Rechts fiir das Grenzunternehmen offen
gegeniiber stand, war dies im deutsch-schweizerischen Verhailtnis
aufgrund der schweizerischen Interessen als Auspriagung ihres Selbst-
bestimmungsrechts nicht moglich. DaB dabei das bisherige deutsch-
schweizerische Vertragsgefiige eine andere Interpretation zulieB04,
begriindet keine Verpflichtung der Schweiz, nolens volens die Mitbestim-
mung auf ihrem Territorium hinzunehmen. Das Erreichen einer
wenigstens beratenden Teilnahme von Belegschaftsvertretern stellte somit
aus Sicht der Bundesregierung nach ,langwierigen und schwierigen
Verhandlungen“©42, in denen ,das Letzte versucht“ wurde und die einer
der ,schwersten Kampfe“ waren'043, das bestmogliche Ergebnis dar.1044

5. AuBenbindung und Gleichheitssatz
a) AuBenbindung und Souverinitit

Das unverduBerliche Recht auf Achtung der Unverletzlichkeit territorialer
Integritdat und politischer Unabhéngigkeit (,duBere“ Souveranitidt104s)
verhindert, daB ein Staat gegen seinen Willen in ein rechtliches Abhéngig-
keitsverhiltnis gebracht wird.1°46 Hat sich ein Staat freiwillig in eine
volkerrechtliche Verpflichtung begeben, ist er dennoch verpflichtet,

1039 So der Genfer Volkerrechtler Guggenheim, zitiert bei Graf, Kraftwerk Rheinau,
S. 127.

1040 Ein Vorstandsmitglied eines Grenzkraftwerks sprach in der Sachverstiandigen-
anhorung im Arbeitsausschuss (BT-Drs. 2/3182, S. 1) von der Notwendigkeit,
im Interesse kiinftiger Zusammenarbeit ,die allgemeine Stimmung der
schweizer beteiligten Kreise nicht zu verletzen®.

1041 Zellweger, auszugsweise zitiert bei Sauerborn, BSt ArbMin, BT-PIProt. 2/8999
(C), 9000 (C); vgl. BT-Drs. 2/3182, S. 2.

1042 BT-Drs. 2/2542, S.9; a.A. Bleif, MdB (SPD), BT-PIProt. 2/8998 (C), der
umgekehrt dem VertragsschluB die Absicht der Bundesregierung entnimmt,
gerade die Anwendung des BetrVG 1952 bei einigen deutschen Unternehmen zu
verhindern.

1043 Sauerborn, BSt ArbMin, BT-PIProt. 2/9002 (A).

1044 Analog dazu auf schweizerischer Seite der Streit um die volkerrechtliche
Zulassigkeit einer (hypothetischen) Konzessionsriicknahme fiir das Kraftwerk
Rheinau, vgl. Graf, Kraftwerk Rheinau, S. 126 ff.

1045 Ipsen/Epping, Volkerrecht, § 5 Rn. 7 f.

1046 Ipsen/Epping, Volkerrecht, § 26 Rn. 14.
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selbige einzuhalten — dies 148t aber seine Unabhingigkeit unberiihrt.1047
Jede volkerrechtliche Bindung ist somit eine Beschrinkung der ,inneren
Souveranitat im Sinne einer teilweisen Aufgabe der eigenen
Handlungsfreiheit (Verfassungsautonomie),?4® denn auch im Vélkerrecht
gilt der Grundsatz pacta sunt servanda (Art. 26 WVRK) und gegeniiber
Vertragspartnern kann sich ein Staat grundsitzlich nicht auf
entgegenstehendes innerstaatliches Recht berufen (Art. 27 WVRK).1049 Die
jeweils vertragsschlieBenden Staaten bleiben freilich ,Herren der
Vertrage® und damit zur Anderung, Aufthebung oder Kiindigung ihrer
eingegangenen Bindungen jederzeit befdhigt.105° Die vélkerrechtlichen
Verpflichtungen im AuBenverhiltnis zu anderen Staaten sind inner-
staatlich hinzunehmen und gelten direkt fiir staatliche Organe und fiir den
Einzelnen aufgrund einer Anordnung des nationalen Rechts.105t Die
staatliche Freiheit, die ,innere Souveranitat, wird also durch jeden
VertragsschluB je nach Vertragsinhalt ein Stiick weiter eingeschrankt.1052

b) Vélkerrechtliche Bindungen und Grundgesetz

Das Grundgesetz ist volkerrechtsfreundlich ausgestaltet.053 Dies verbietet
dem Gesetzgeber, Regelungen zu erlassen, die volkerrechtliche Bindungen
der Bundesrepublik im AuBenverhiltnis zuwider laufen wiirden.°54 Auch
die Gerichte sind gehalten, Konflikte zwischen der innerstaatlichen
Rechtslage und volkervertraglichen Pflichten zu vermeiden, indem sie
Gesetze moglichst im Einklang mit den voélkerrechtlichen Vertragen
auslegen.'55 Inwiefern aber umgekehrt die fiir die Bundesrepublik
handelnden Vertreter bei Verhandlungen iiber volkerrechtliche Vertriage

1047 Ipsen/Epping, Volkerrecht, § 26 Rn. 14.

1048 Ipsen/Epping, Volkerrecht, § 5 Rn. 8.

1049 Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 16.

1050 Eingehend Stein/von Butlar, Volkerrecht Rn. 514 ff., 87 ff.

1051 Herdegen, Volkerrecht § 22 Rn. 6.

1052 Insofern hat Bleif3, MdB (SPD), BT-PIProt. 2/8998 f., recht, wenn er fragt: ,Ist
sich die Bundesregierung bewuBt, daB das von ihr unterzeichnete Abkommen
eine Beschriankung der Souverinitit bedeutet [...]?“.

1053 Dies ergibt sich aus einer Gesamtschau von Praambel, Art.1 Abs. 2, Art. 9
Abs. 2, Art. 23, 24, 25, 26 Abs.1 GG; Herdegen, Volkerrecht, § 22 Rn. 9;
Stein/von Butlar, Volkerrecht, Rn. 189 ff.

1054 Stein/von Butlar, Volkerrecht, Rn. 192. Aus diesem Grund sind auch verfas-
sungsgerichtliche Rechtsbehelfe gegen Vertragsgesetze ausnahmsweise bereits
vor deren Verkiindung zuldssig, um ein Auseinanderfallen von vdélkerrecht-
lichen und verfassungsrechtlichen Bindungen zu vermeiden, vgl. BVerfG vom
25.6.1968 — 2 BVR 251/63 — BVerfGE 24, 33; Sachs/Streinz, Art. 59 Rn. 74.

1055 BVerfG vom 26.3.1987 — 2 BvR 589/79, 740/81, 284/85 — BVerfGE 74, 358
(370); Herdegen, Volkerrecht, § 22 Rn. 21.
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der Beachtung des Grundgesetzes, insbesondere der Grundrechte,
verpflichtet sind, steht auf einem anderen Blatt:

Eine uneingeschrinkte Handlungsfreiheit im Bereich der auswértigen
Gewalt ohne gerichtliche Uberpriifbarkeit (,gerichtsfreie Hoheitsakte“1056)
besteht nach der Rechtsprechung des BVerfG ebenso nicht, wie die
Verpflichtung auf ein kompromiBloses Verfolgen der dem Grundgesetz
voll entsprechenden vertraglichen Regelung — es gilt die Formel des
sjudical self-restraint“.2057 Das Gericht erkennt, daB der durch aufBen-
politischen ,Rigorismus® drohende ,Immobilismus“ die Bundesrepublik
auBenpolitisch handlungsunfihig machen wiirde.x°58 Deswegen ist von den
Verhandlungsfiihrern des Bundes nur zu verlangen, auf eine Anndherung
an einen grundgesetzkonformen Zustand im Rahmen der politischen
Realitdten ,abzuzielen“.1959 Es gilt also: ,Weder Richterherrschaft noch
Kabinettsjustiz! Zwischen dieser Scylla und Charybdis muB jeder Richter
seinen Kurs steuern®.1°6© Das BVerfG hat bislang auch nur in zwei Fillen
seinen Kurs auf die Verfassungswidrigkeit volkerrechtlicher Vertrige
gesteuert; in beiden Fillen wegen unzuléssiger Riickwirkung.106

Fiir die Vertriage zu den Grenzkraftwerken heifit das, daB eine unein-
geschrinkte, unmodifizierte Geltung deutschen (Gesellschafts-)Rechts fiir
die deutschen Betreibergesellschaften vor Art.3 Abs.1 GG zwar zu
erstreben ist, die realen politischen Verhandlungsmoglichkeiten aber im
Interesse des Erhalts guter Beziehungen zu den Nachbarstaaten
auszuiliben sind. Der Bund ist nur verpflichtet, Verhandlungsspielriume
auszuschopfen, wo solche vorhanden sind. Dies hat die Bundesregierung
bei den deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerken nach eigener Aussage
— welche sich einer ndheren Uberpriifung entzieht — in den
Verhandlungen mit der Schweiz getan und nach ihrem Bekunden das
bestmogliche Ergebnis, d.h. die vor Art.3 Abs.1 GG groBtmogliche
Anndherung an die §§ 76, 77 BetrVG 1952, erreicht.

c) Beschrinkte Sachgestaltungskompetenz

Dem deutschen Gesetzgeber fehlt die vollstindige Sachgestaltungs-
kompetenz, wenn er nicht autonom im Rahmen des Grundgesetzes Recht
setzen kann, sondern dabei volkerrechtlichen Bindungen entsprechen

1056 Schneider, Gerichtsfreie Hoheitsakte, Recht und Staat 160/161 (1951).

1057 BVerfG vom 4.5.1955 — 1 BVF 1/55 — BVerfGE 4, 157, 168 ff.; vom 31.7.1973 — 2
BVF 1/73 — BVerfGE 36, 1, 14 f.; vgl. HABStR/Grewe, § 77 Rn. 89 ff.

1058 BVerfG vom 4.5.1955 — 1 BvF 1/55 — BVerfGE 4, 157, 170.

1059 HdAbStR/Grewe, § 77 Rn. 94; vgl. Sachs/Streinz, Art. 59 Rn. 73.

1060 Schneider, Gerichtsfreie Hoheitsakte, Recht und Staat 160/161 (1951), S. 80.

1061 Jeweils deutsch-schweizerische Doppelbesteuerungsabkommen; Nachweise bei
Sachs/Streinz, Art. 59 Rn. 72.
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muBl. Zwar rdumt Art.74 Abs.1 Nr. 12 GG1% dem Bund die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der Unter-
nehmensmitbestimmung ein, doch ist der Inhalt des Rechts, soweit es die
deutsch-schweizerischen und teilweise die deutsch-6sterreichischen
Grenzkraftwerke betrifft, bereits vorgegeben. Vergleichbar mit der
Umsetzungspflicht von EU-Richtlinien in nationales Recht (Art. 288
Abs. 3 AEUV), darf der deutsche Gesetzgeber kein Gesetz erlassen, dafl
den volkerrechtlichen Determinanten'©®3 bzw. den Zielen der EU-
Richtlinien zuwider lauft, wenn er nicht einen Vertragsbruch provozieren
will, der bei fehlerhafter Richtlinienumsetzung zu einem Vertrags-
verletzungsverfahren (Art. 258 AEUV), ja sogar zu unmittelbarer Richt-
linienwirkung fithren kann.1°64 Der Bundestag wird freilich nicht ganz vor
vollendete Tatsachen gestellt, da er grundsatzlich nach Art.59 Abs. 2
Satz 1 GG dem Vertrag durch ein Bundesgesetz zugestimmt haben muB,
bevor die volkerrechtlich bindende Ratifikation erfolgt.’o65 Im Fall der
deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerke wurden die parlamentarische
Zustimmung und die Setzung des innerstaatlichen Sonderrechts gleich in
einem Artikelgesetz zusammengefafBt.1066

d) Kein Gleichheitsverstof

Hat der Gesetzgeber fiir zwei an sich gleiche und deshalb eigentlich
vergleichbare Sachverhalte nicht auch dieselbe Sachgestaltungs-
kompetenz, liegt in der Ungleichbehandlung beider Sachverhalte kein
Gleichheitsversto. Dies kann - ergebnisgleich — unterschiedlich
begriindet werden: Man kann den Gleichheitssatz in solchen Fillen per se
fir unanwendbar halten, die Vergleichbarkeit der Sachverhalte verneinen,
oder die Ungleichbehandlung als gerechtfertigt ansehen.

1062 Angesichts der urspriinglichen Regelung der Unternehmensmitbestimmung im
BetrVG 1952 ist dies auch heute noch die richtige Kompetenzgrundlage; i.E.
ebenso Maunz/Diirig, Art.74 Rn. 162, der ,daneben“ aber auch auf Nr. 11
zuriickgreifen will; unentschieden BK/Rengeling/Szczekalla, Art. 74 Abs. 1 Nr.
11.

1063 Stein/von Butlar, Volkerrecht, Rn. 192.

1064 Streinz, FEuroparecht, Rn.444; zu den Folgen volkervertragswidrigen
Verhaltens Herdegen, Volkerrecht, § 58.

1065 BeckOK-GG/Epping/Hillgruber, Art. 59 Rn. 32; Sachs/Streinz, Art. 59 Rn. 53.

1066 Art. 1 Vertragsgesetz (Fn. 942, S. 242) enthilt die Zustimmung nach Art. 59 GG
zum Vertrag (Mitbestimmungsdispens) und Art. 2 Vertragsgesetz schopft den
Vorbehalt nach Art. 2 des Vertrages (Sondermitbestimmung) aus.
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aa) ,Inlinderdiskriminierung® und Gleichheitssatz

Exemplarisch wird die Diskussion am Phidnomen der ,Inldnder-
diskriminierung® (auch ,umgekehrte Diskriminierung“°¢7) gefiihrt. Damit
wird eine Ungleichbehandlung beschrieben, die sich aus der Uberlagerung
zweier Rechtsordnungen — der deutschen und der unionalen — ergibt: So
genieBen grenziiberschreitende Sachverhalte im Binnenmarkt den Schutz
der unionsrechtlichen Grundfreiheiten.°%® Rein innerstaatliche Sachver-
halte (nicht zwangslaufig ,Inldnder1°69) unterfallen hingegen nicht dem
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten.©7° Dies fiihrt mitunter dazu,
daB gleiche Sachverhalte unterschiedlich behandelt werden miissen, wenn
nationales Recht gegen Grundfreiheiten verst68t und deshalb durch den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts keine Wirkung in grenziiber-
schreitenden Sachverhalten beanspruchen kann. Daran dndert sich auch
nichts, wenn der Gesetzgeber die gespaltene Rechtslage selbst kodifiziert
und damit den Schritt von einer indirekten zur direkten ,Inlander-
diskriminierung® geht.1o7t Stets fehlt dem deutschen Gesetzgeber die
vollstindige Sachgestaltungskompetenz, da er nur einen von beiden in
Vergleich gebrachten Sachverhalten, ndmlich jenen ohne unionsrechtliche
Implikationen, autonom gestalten kann. Fiir den grenziiberschreitenden
Sachverhalt hat er keine uneingeschriankten Befugnisse, soweit Grund-
freiheiten entgegenstehen.

Das Grundgesetz verpflichtet den Gesetzgeber deshalb immer nur in
seiner eigenen Gesetzgebungskompetenz auf Art. 3 Abs. 1 GG.1°72 Folglich
ist er nicht verpflichtet, eine Rechtslage herbeizufiihren, die Unterschiede
zu anderen Gesetzgebungsbereichen nivelliert. Sonst miiBten
Entscheidungen fremder Rechtsetzer trotz eigener Regelungsfreiheit
iibernommen werden, was ein unzuldssiges Angleichungsgebot
postulieren wiirde.’°73 Auf Ungleichbehandlungen durch Inlédnder-
diskriminierungen ist Art.3 Abs.1 GG deshalb nicht anwendbar74 —
zumindest sind die Sachverhalte nicht mehr wesensgemaB gleich.1075

1067 Zu den Begrifflichkeiten Riese/Noll, NVwZ 2007, 516 f.

1068 Grabitz/Hilf/Randelzhofer/Forsthoff, vor Art. 39-55 EGV Rn. 43 m.w.N.

1069 Auch Deutsche konnen sich selbstverstindlich gegeniiber Deutschland auf
Grundfreiheiten berufen, sofern ein grenziiberschreitender Sachverhalt
vorliegt; Albers, JZ 2008, 708 (7712 f.).

1070 H.M., Grabitz/Hilf/Randelzhofer/Forsthoff, vor Art.39-55 EGV Rn.44 f;
Riese/Noll, NVwZ 2007, 516 (519) jeweils m.w.N. auch zur Gegenmeinung.

1071 Bdsch, Jura 2009, 91 (95), Riese/Noll, NVwZ 2007, 516 (517).

1072 BVerfG vom 27.3.1979 — 2 BvL 2/77 — BVerfGE 51, 43 (58 f.).

1073 Albers, JZ 2008, 708 (713); kritisch Riese/Noll, NVwZ 2007, 516 (520 f.).

1074 VGH Mannheim vom 7.8.1995 — 13 S 329/95 — NJW 1996, 72 (74); Bosch, Jura
2009, 91 (95).

1075 Albers, JZ 2008, 708 (713).
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Dagegen wird eingewandt, der Gesetzgeber selbst habe die Geltung des
Unionsrechts in Deutschland gewollt (Art.23 Abs.1 GG i.V.m. den
jeweiligen Zustimmungsgesetzen) und sei deshalb verpflichtet, die Folgen
dessen zu tragen. Im Interesse der Chancengleichheit aller Markt-
teilnehmer sollen folglich ,Inlinderdiskriminierungen“ einen VerstoB
gegen Art. 3 Abs. 1 GG indizieren, der nur ausnahmsweise gerechtfertigt
werden kann.°76 Allerdings ist Art. 23 Abs.1 GG nur eine begrenzte
Integrationserméachtigung, die ein Hineinwirken des Unionsrechts in
Sachbereiche jenseits der Vertrdge nicht erzwingen kann.°77 Unions-
rechtsinhalte werden durch die Zustimmungsgesetze nicht solche des
deutschen Gesetzgebers, sondern bleiben eigenstdandig.1°78 Deshalb bilden
die zwischen rein innerstaatlichen und grenziiberschreitenden Sach-
verhalten bestehenden Unterschiede jedenfalls einen Rechtfertigungs-
grund fiir die Ungleichbehandlung.1079

bb) Grenzkraftwerke und Gleichheitssatz

So verhilt es sich auch bei den Grenzkraftwerken. Zwar steht hier stets auf
einer Verhandlungsseite die Bundesregierung, doch kann sie ebensowenig
den Vertragsinhalt dem jeweiligen Nachbarstaat diktieren, wie sie
autonom auf fremdem Staatsgebiet wirksam Recht setzen kann. Auch auf
Unionsebene sind deutsche Vertreter an der Rechtsetzung im Rat
beteiligt. Der Bund ist freilich stets auf das Verhandlungsergebnis
verwiesen.'°80 Daf} letztlich der Bundestag selbst durch Gesetz dem
Vertrag zustimmt, vermag seine Gestaltungsbefugnis nicht herzustellen,
da der Vertrag nur en bloc angenommen oder abgelehnt werden kann.08:
Der Bundestag kann nur durch einfache Parlamentsbeschliisse EinfluB auf
die Bundesregierung ausiiben, welche das Votum des Plenums aufgrund
seiner hohen demokratischen Legitimation bei seinen Entscheidungen mit
zu Dberiicksichtigen hat.1°82 Bindend ist es jedoch nur beim Einsatz
bewaffneter deutscher Streitkrifte auBerhalb des Geltungsbereichs des
Grundgesetzes.1083

1076 Riese/Noll, NVWZ 2007, 516 (521) in Anlehnung an OstVerfGH vom 9.12.1999
— G 42/99, 135/99 — EuZW 2001, 219.

1077 Albers, JZ 2008, 708 (713); Bosch, Jura 2009, 91 (96).

1078 Albers, JZ 2008, 708 (713 f.) m.w.N.

1079 BGH vom 18.9.1989 — AnwZ (B) 24/89 — BGHZ 108, 342 (346).

1080 Sabel, MdB (CDU/CSU), BT-PIProt. 2/9002 (C): ,,Aber im Augenblick kénnen
wir eben nicht ignorieren, da wir die Dinge nicht allein machen konnen®.

1081 § 82 Abs. 2 GOBT; vgl. Sachs/Streinz, Art. 59 Rn. 51.

1082 Maunz/Diirig/Nettesheim, Art. 59 Rn. 209.

1083 §1 Abs.2 des Gesetzes iiber die parlamentarische Beteiligung bei der
Entscheidung iiber den Einsatz bewaffneter Streitkrifte im Ausland
(Parlamentsbeteiligungsgesetz) vom 18.3.2005, BGBL. 1, 775.
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Auch wenn Grenzkraftwerksunternehmen zwar Kapitalgesellschaften
deutschen Rechts sind, kann fiir sie das allgemeine deutsche Mitbestim-
mungsrecht folglich nur soweit gelten, als volkerrechtliche Vertrdage nicht
entgegenstehen. Steht Volkerrecht entgegen, sind dem Gesetzgeber inso-
weit die Hinde gebunden. Nur im verbleibenden Spielraum kann er — wie
bei der Umsetzung von EU-Richtlinien — fiir eine gleichheitskonforme
Rechtslage sorgen und muB dies wegen Art. 1 Abs. 3 GG auch tun.

6. Zusammenfassung

Grenzkraftwerke liegen nur teilweise auf deutschem Staatsgebiet und
fallen somit auch nur teilweise unter die ausschlieBliche Rechtsetzungs-
kompetenz der Bundesrepublik Deutschland. Ob sie iiberhaupt nach
deutschem Gesellschaftsrecht betrieben werden, ist ebenso Ergebnis
bilateraler Verhandlungen, wie die Geltung deutschen Mitbestimmungs-
rechts. Die Vereinbarung des einen bedingt nicht zugleich auch die
Geltung des anderen, denn die Grenzstaaten sind in ihrer Gestaltungs-
befugnis nicht auf die Alternativitit des einen oder anderen Rechts
verpflichtet, sondern im Verhandlungswege auch zu gemischten und
neuen Losungen befugt. Dabei fiihren die Individualinteressen der
beteiligten Staaten auch zu individuellen Losungen. Die Grenzkraftwerks-
vereinbarungen sind aber weder miteinander noch gegeniiber rein
innerstaatlichen Sachverhalten vergleichbar, da die fiir Art. 3 Abs.1 GG
notwendig einheitliche Sachgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers nicht
gegeben ist. Die Betreibergesellschaften von Grenzkraftwerken sind also,
obwohl sie formal Kapitalgesellschaften deutschen Rechts sind, nicht mit
den iibrigen Kapitalgesellschaften vergleichbar. Eine rechtfertigungs-
bediirftige Ungleichbehandlung liegt bei ihnen nicht vor.

III. Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Die Sondermitbestimmungsstatute der Grenzkraftwerke sind im
Folgenden auch auf ihre Vereinbarkeit mit Unionsrecht zu untersuchen.

1. Deutsch-schweizerische Grenzkraftwerke
a) Anwendbarkeit des Unionsrechts

Der Vertrag zu den deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerken vom 6.
Dezember 1955 entzieht sich einer Beurteilung durch das Unionsrecht
nicht deshalb, weil der Vertrag vor dem 1. Januar 1958 geschlossen wurde
und deshalb nach Art. 351 Abs.1 AEUV von den EU-Vertrdagen grund-
sitzlich unberiihrt bleibt. Denn soweit ein solcher Vertrag mit dem
Unionsrecht nicht vereinbar ist, mufl der Mitgliedstaat, der den Vertrag
mit einem Drittland geschlossen hat, alle geeigneten Mittel anwenden, um
die festgestellten Unvereinbarkeiten zu beheben (Art. 351 Abs. 2 Satz1
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AEUV). Die Schweizerische Eidgenossenschaft ist bis heute weder
Mitglied der Europiischen Union noch des Europidischen Wirtschafts-
raums (EWR)°84 und somit weiterhin Drittland.

Das ,Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft s69
einerseits und der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits iliber die Freiziigigkeit® vom 21. Juni 1999185 enthilt in
seinem Anhang I eine weitgehende Erstreckung des EU-Freiziigig-
keitsrechts auf die Schweiz mit einigen Abweichungen.086 Nach Art. 22
Abs. 1 1aBt ,dieses Abkommen die Abkommen zwischen der Schweiz
einerseits und einem oder mehreren Mitgliedstaaten der Europiischen
Gemeinschaft andererseits, beispielsweise Abkommen betreffend Privat-
personen, Wirtschaftsbeteiligte, die grenziiberschreitende Zusammen-
arbeit oder den kleinen Grenzverkehr, insoweit unberiihrt, als sie mit
diesem Abkommen vereinbar sind“. Art. 22 Abs. 2 erklart fiir den Fall der
Unvereinbarkeit das Freiziigigkeitsabkommen fiir maBgebend.

Der Vertrag iiber die deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerke ist also 570
einer Priifung am Unionsrecht bzw. am Freiziigigkeitsabkommen
zugénglich, so dafl auch seine Vereinbarkeit mit dem hier festgestellten
unionsrechtlichen Gleichbebehandlungsgrundsatz der Arbeitnehmer in
der Unternehmensmitbestimmung untersucht werden kann.

Ob auch das Freiziigigkeitsabkommen selbst eine Gleichbehandlung der 571
Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung fordert, muB
bezweifelt werden, denn obwohl Anhang I des Abkommens weitgehend die
Unionsvorschriften zum allgemeinen Diskriminierungsverbot, zur Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit und teilweise zur Niederlassungsfreiheit iibernimmt,
ist die Schweiz mit dem Abkommen nicht dem Binnenmarkt beigetreten
und konnen unionsrechtliche Bestimmungen iiber den Binnenmarkt und
ihre am effet utile orientierte Auslegung nicht unbesehen auf die
Auslegung des Abkommens iibertragen werden.'°8” Dies gilt um so mehr,
als die Schweiz sehr mitbestimmungskritisch eingestellt ist.1°88 Jedenfalls
muB bei Unionsrechtswidrigkeit wegen Art. 351 Abs. 2 Satz 1 AEUV auf
eine Vertragsanpassung hingewirkt werden.

1084 Die Schweiz entschied sich 1992 gegen einen Beitritt zum EWR.

1085 ABI. 2002, L 114/6.

1086 Jiingst dazu EuGH vom 12.11.2009 — C-351/08 (Grimme) — EuZW 2010, 106.

1087 EuGH vom 12.11.2009 — C-351/08 (Grimme) — EuZW 2010, 106 (Rn. 27, 29);
zu weit Calliess/Ruffert/Brechmann, Art. 39 EGV Rn. 43 (,,Freiziigigkeitsrechte
entsprechend Art. 39).

1088 Die Mitbestimmungsinitiative in der Schweiz blieb im Volksentscheid 1976
ohne Ergebnis, R. A. Miiller, Arbeitnehmervertretung, S. 29 f.
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b) Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz der Arbeitnehmer in der Unter-
nehmensmitbestimmung

Art. 1 des Grenzkraftwerkevertrages dispensiert die deutschen Betreiber-
gesellschaften von den in ,Deutschland geltenden gesetzlichen Vor-
schriften iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat“ und
raumt statt dessen Deutschland das Recht ein, die Teilnahme von Arbeit-
nehmervertretern an den Sitzungen der Aufsichtsridte der betroffenen
Aktiengesellschaften nach naher bestimmten Grundséitzen zu regeln. Dazu
gehort, daB zwei bzw. drei Arbeitnehmervertreter beratend und ohne
Stimmrecht an den Aufsichtsratssitzungen teilnehmen diirfen. Die Arbeit-
nehmervertreter sind von der jeweiligen Belegschaft zu wahlen. Wahl-
vorschldge konnen sowohl vom Betriebsrat als auch den Arbeitnehmern
gemacht werden. Die Wahlmodalititen richten sich nach §§ 31 ff. WO 1953
(jetzt WODrittelbG) analog.1089

Der hier festgestellte Gleichbehandlungsgrundsatz der Arbeitnehmer in
der Unternehmensmitbestimmung setzt voraus, dafl Deutschland an das
Unionsrecht gebunden ist, also kein rein innerstaatlicher Sachverhalt
vorliegt, der auch keine nur potentiell grenziiberschreitende Relevanz
besitzt.109¢ Das Mitbestimmungsstatut der deutsch-schweizerischen
Grenzkraftwerke regelt die Mitbestimmung in Unternehmen, die Betriebe
auf der Grenze zwischen zwei Staaten unterhalten. Schon darin liegt ein
iiber das Inland hinausreichender Sachverhalt. Auch sind dort in aller
Regel nicht nur deutsche, sondern auch schweizerische Arbeitnehmer
beschiftigt. Auch wenn die Schweiz kein Mitgliedstaat der EU ist und
somit weder raumlich noch personell eine EU-Binnengrenze iiberschritten
wird, ist die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und damit auch der Gleichbehand-
lungsgrundsatz anwendbar, denn Unionsrecht kann auch auf eine
auBerhalb des Unionsgebiets ausgelibte Berufstitigkeit anwendbar sein,
wenn das Arbeitsverhéltnis einen hinreichend engen Bezug zum
Unionsgebiet behilt,09* was bei Tatigkeiten auf der Grenze zweifelsohne
der Fall ist. AuBerdem wird durch das Freiziigigkeitsabkommen mit der
Schweiz auch fiir schweizerische Arbeitnehmer prinzipiell die Freiziigig-
keit nach Deutschland gewihrt.

Es stellt sich also die Frage, warum die in den Grenzkraftwerken
beschiftigten Arbeitnehmer nicht am ansonsten in Deutschland geltenden
Mitbestimmungsrecht teilhaben konnen, sondern einer Sondermitbestim-
mung unterfallen. Darin liegt nicht schon eine mittelbare Staatsange-
horigkeitsdiskriminierung, weil nicht ersichtlich ist, daB die Beschiftigten

1089 Zum Ganzen Rn. 527 ff.
1090 Rn. 281.
1091 EuGH vom 30.4.1996 — C-214/94 (Boukhalfa) — Slg. 1996, 2253 (Rn. 15).
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in den Grenzkraftwerken iiberwiegend schweizerischer Staatsangehorig-
keit wiren, sondern darin liegt eine generelle Ungleichbehandlung der
Grenzkraftwerksbeschiftigten gegeniiber anderen Beschiftigten in
vergleichbaren Unternehmen. Doch ist damit kein geschiitztes Diskrimi-
nierungsmerkmal verbunden. Eine generelle Gleichbehandlungspflicht
legt das Unionsrecht den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihrer
Rechtsordnungen namlich nicht auf, sofern sie nicht Unionsrecht
umsetzen. Da der Gleichbehandlungsgrundsatz in der Unternehmensmit-
bestimmung Unternehmensmitbestimmung nach mitgliedstaatlichem
Recht voraussetzt, kann das mitgliedstaatliche Mitbestimmungsrecht
nicht gegen Unionsrecht verstoBen, sofern es weder gegen ein spezifisches
Diskriminierungsverbot verstoBt, noch die anteilsgerechte Beteiligung der
Belegschaften verletzt. Die Beschiftigten in den Grenzkraftwerksbetrieben
stellen aber einheitliche Belegschaften dar, die sich nur aus Angehdrigen
mehrerer Staaten zusammensetzen, die aber gleichwohl unterschiedslos
an den ihnen eingeriumten Mitbestimmungsrechten aktiv wie passiv
teilhaben konnen. Das im deutschen Recht herrschende Territorialitats-
dogma wirkt bei den Grenzkraftwerken gerade nicht, weil durch das
Sondermitbestimmungsstatut der Grenzbetrieb mitbestimmungsrechtlich
zum Inland gerechnet wird.

Das Mitbestimmungsstatut bei den deutsch-schweizerischen Grenzkraft-
werken ist deshalb mit dem Unionsrecht, insbesondere dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz der Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestim-
mung vereinbar.

2. Deutsch-osterreichische Grenzkraftwerke
a) Anwendbarkeit des Unionsrechts

Der Vertrag iiber die Osterreichisch-Bayerische Kraftwerke AG vom 16.
Oktober 1950 unterfallt nicht Art. 351 Abs. 1 AEUV, obwohl er vor dem 1.
Januar 1958 abgeschlossen wurde, denn am 1. Januar 1995 ist die
Bundesrepublik Osterreich ebenfalls Mitglied der Europdischen Union
geworden. Somit liegt aus heutiger Sicht ein Vertrag zwischen zwei Mit-
gliedstaaten vor, fiir den die allgemeinen Regeln iiber die Anwendung
aufeinander folgender Vertrage iiber denselben Gegenstand nach Art. 30
WVRK gelten.1092 Dies fithrt hier nach Art. 30 Abs. 3 WVRK dazu, dafB der
frithere Vertrag iiber die Grenzkraftwerke nur insoweit Anwendung findet,
als er mit den spiteren EU-Vertriagen vereinbar ist (lex posterior derogat
legi priort).

1092 Calliess/Ruffer/Schmalenbauch, Art.307 EGV Rn.6; Schwarze/Terhechte,
Art. 307 EGV Rn. 3.
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b) Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz der Arbeitnehmer in der Unter-
nehmensmitbestimmung

Der Vertrag iiber die Osterreichisch-Bayerische Kraftwerke AG und die
von ihr bzw. nunmehr der Grenzkraftwerke GmbH unterhaltenen Grenz-
kraftwerke am Inn sieht im Aufsichtsrat des Unternehmens je ein
Vertreter der Osterreichischen und der bayrischen Arbeitnehmerschaft
Vor.

Auch hier ist Unionsrecht prinzipiell einschldgig, da die Grenzkraftwerks-
betriebe allesamt direkt auf einer Grenze zwischen zwei Mitgliedstaaten
liegen und damit schon in rdumlicher Hinsicht zwangsldaufig ein grenz-
iiberschreitender Sachverhalt einhergeht. Auch in personeller Hinsicht ist
ein liber das Inland hinausreichender Sachverhalt gegeben, da die
Beschiftigten des deutschen Betreiberunternehmens nicht ausschlieBlich
in Deutschland ansissig sind.1093

Wie bei den deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerken kommen auch
hier die diskriminierenden Wirkungen des ,Territorialitatsprinzips® nicht
zur Geltung, weil die Betriebe mitbestimmungsrechtlich als inldndisch
anzusehen sind und somit kein Arbeitnehmer wegen seines
Beschaftigungsortes diskriminiert wird. Damit stellt sich auch nicht mehr
das Problem der anteilsgerechten Verteilung der Arbeitnehmersitze auf
die Mitgliedstaaten, weil es nur eine Belegschaft aus einem Mitgliedstaat
gibt, welche die Arbeitnehmervertreter wahlt.

Das Mitbestimmungsstatut kann deshalb aber insoweit gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz der Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestim-
mung verstoBen, als der Wortlaut des Vertrages beim Passivwahlrecht
Einschrinkungen macht, indem ein Arbeitnehmervertreter der
bayerischen und einer der 6Osterreichischen ,Arbeitnehmerschaft”
angehoren muB. Die Vorschrift zielt ersichtlich darauf ab, die bei den
Anteilseignern, Vorstinden und Aufsichtsriaten der Kapitalseite verein-
barte Landerparitit, bei den Arbeitnehmervertretern fortzusetzen und ist
deshalb dahin zu verstehen, daB er die gleichberechtigte Vertretung der in
der Belegschaft typischerweise vorkommenden Nationalititen gewihr-
leisten will. ,Arbeitnehmerschaft” ist aus heutiger Sicht aber — entgegen
der Selbstauskunft des Betreiberunternehmens©94 — unionsrechtskonform
dahin auszulegen, dafl es nicht auf die eine oder andere Staatsange-

1093 GemiB GKW-Geschaftsbericht vom 31.12.2008 sind zwei aus der Belegschaft
stammende Aufsichtsratsmitglieder in Osterreich ansissig (www.unter-
nehmensregister.de).

1094 Fn. 995 (S. 249).
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horigkeit ankommt°%, sondern die Ansassigkeit im weitesten Sinne im
jeweiligen Mitgliedstaat gentigt. Aufgrund des duBerst engen sachlichen
und rdumlichen Anwendungsbereichs des Sondermitbestimmungsstatuts
auf die (derzeit vier) deutsch-osterreichischen Grenzkraftwerke am Inn ist
der theoretischen Eignung, Angehorige dritter ,Arbeitnehmerschaften”
auszuschlieBen, keine diskriminierende Wirkung zu entnehmen. Ob die
Paritdt der ,Arbeitnehmerschaften” sich genauso in der Zusammenset-
zung der Belegschaft widerspiegelt, ist unerheblich, solange nicht erwie-
senermafen eine von beiden Gruppen massiv liberrepriasentiert wird.

Die Zugehorigkeit zur ,bayerischen Arbeitnehmerschaft® darf nicht
zwingend einen Wohnsitz im Freistaat Bayern voraussetzen, sondern muf
die Verbindung, die aus einer dauerhaften Beschiftigung in Bayern folgt,
geniigen lassen, um nicht eine mittelbare Arbeits- oder Wohnsitz-
ankniipfung darzustellen. Eine solche ,Landeskinder-Regelung“ konnte
nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie auf objektiven, von der Staats-
angehorigkeit der Betroffenen unabhingigen Erwagungen beruhte und in
einem angemessenen Verhaltnis zu einem legitimen Zweck stiinde, der mit
den nationalen Rechtsvorschriften verfolgt wird.»°% Solche sind freilich
seit dem EU-Beitritt Osterreichs nicht mehr ersichtlich.

Das Mitbestimmungsstatut bei den deutsch-osterreichischen Grenzkraft-
werken ist deshalb mit dem Unionsrecht bei entsprechend weiter
Auslegung des Begriffs der ,Arbeitnehmerschaft“ vereinbar.

C. Sondermitbestimmung bei Volkswagen
I. Mitbestimmungsstatut

Die Volkswagen AG unterfillt als GroBunternehmen mit mehr als 2.000
Beschiftigten dem MitbestG.1°97 Der zwanzigkopfige Aufsichtsrat ist
folglich paritatisch mit Anteilseigner- und Arbeitnehmervertretern
besetzt.1*%¢ Ein Sondermitbestimmungsstatut im ,klassischen Sinne®
besteht hier nicht. Das ,Gesetz iiber die Uberfiihrung der Anteilsrechte an
der Volkswagenwerk GmbH in private Hand“ vom 21. Juli 1960199 (VW-
Gesetz) modifiziert in seiner heutigen Fassung statt dessen die Unter-
nehmensorganisation von VW durch besondere Minoritdtsrechte,
Stimmrechtsbeschrankungen und erweiterte Aufsichtsratsbeteiligung, die

1095 Die bayerische Staatsangehorigkeit kann gem. Art. 6 Abs. 1 BayVerf nur durch
Geburt, Legitimation, EheschlieBung oder Einbiirgerung erlangt werden.

1096 EuGH vom 7.7.2005 — C-147/03 (Hochschulzulassung) — Slg. 2005, 5969
(LS 2).

1097 § 13 Abs. 1, 2 VW-Satzung.

1098 § 11 Abs. 1 VW-Satzung.

1099 BGBI. I, 585, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 8.12.2008, BGBI. I, 2369.
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verschirfte Mitbestimmungswirkungen entfalten. Schon die Existenz
dieses einmaligen Sondergesetzes wirft Fragen auf, zu deren
Beantwortung die historischen Rahmenbedingungen bekannt sein
miissen,°° bevor die mitbestimmungsrelevanten Besonderheiten auf den
Priifstand des Gleichheitssatzes gestellt werden konnen.

1. Entstehung des VW-Gesetzes

Der historische Gesetzgeber der 1950er Jahre verfolgte mit dem VW-
Gesetz hauptsichlich zwei Ziele: Einerseits sollte die seit Kriegsende
offene Eigentumsfrage beziiglich Volkswagen zwischen dem Land
Niedersachsen und dem Bund einer Losung zugefiithrt werden°* und
andererseits sollte VW (teil-)privatisiert werden, um neben dem
Einstreichen der VerduBerungserlose vor allem die Beschiftigten am
Erfolg des Unternehmens teilhaben zu lassen (Ludwig Erhard:
~Wohlstand fir alle“192) und ihre ,innere Verbundenheit mit dem Werk
zu stiarken.103 Die Einigungsschwierigkeiten zwischen dem Bund und dem
Land Niedersachsen machten dabei eine Trennung des urspriinglich
einheitlich geplanten VW-Gesetzes1°4 in ein ,VW-Vorschaltgesetz“1105, das
die Eigentumslage klarte, und ein ,VW-Privatisierungsgesetz“20¢ (das
heutige ,,VW-Gesetz“) erforderlich.107

a) Eigentumszuordnung

Nach Kriegsende wurde das Wolfsburger VW-Werk zunichst treuhidnde-
risch vom Land Niedersachen unter Aufsicht und Weisung des Bundes
verwaltet. In Niedersachsen vertrat man den Standpunkt, die VW GmbH
sei zusammen mit der Deutschen Arbeitsfront (DAF) ohne Liquidation

1100 Instruktiv Kilian, FAZ vom 6.11.2009 (Nr. 258), S.14 (,Wem gehort
Volkswagen?“); von Petersdorff/Meck, FAS vom 20.4.2008 (Nr. 16), S. 45
(,Wem gehort Volkswagen?“).

1101 Von einer ,Klarung“ konnte kaum die Rede sein; vgl. Kopf, damals niedersachs.
MinPrés, BT-PIProt. 3/4403; anders aber Burgbacher, MdB (CDU/CSU), BT-
PIProt. 3/4405.

1102 Erhard, Wohlstand fiir alle (1957).

1103 BVerfG vom 17.5.1961 — 1 BvR 561/60, 579/60, 114/61 — BVerfGE 12, 354
(369). Teilweise wird als Nebenziel noch die Férderung der Wissenschaften
genannt; vgl. Elbrdchter, MdB (DP), BT-PIProt. 3/266 (D); Kilian, NJW 2002,
3599 (3600 f.); ders., FAZ vom 6.11.2009 (Nr. 258), S.14 (,Wem gehort
Volkswagen?“).

1104 BT-Drs. 2/3534, 3/102.

1105 BT-Drs. 3/1217.

1106 AusschuBfassung des Entwurfs aus BT-Drs. 3/102 in BT-Drs. 3/1680.

1107 Kurziiberblick iiber die Entwicklung in BMJ-Pressemitteilung vom 13.10.2004
(,Bundesregierung bedauert Entscheidung der Kommission zum VW-Gesetz®).
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aufgelost worden und deshalb das herrenlose Werk bereits 1946 dem Land
als noch vor der Bundesrepublik neu gegriindeter Korperschaft anheim
gefallen. Der Bund war freilich als Rechtsnachfolger des Deutschen
Reiches und damit des zumindest faktischen Voreigentiimers in der
ungleich stirkeren Verhandlungsposition.

Ein erster Entwurf fiir ein VW-Gesetz sah noch eine vollstindige
Privatisierung vor, wurde aber in der zweiten Legislaturperiode von den
Regierungsfraktionen nur als Geste des guten Willens in den Bundestag
eingebracht©8 und fiel alsbald der Diskontinuitit zum Opfer. Der
damalige niedersidchsische Ministerprasident Heinrich Hellwege (DP)
beanspruchte aber ohnehin das Werk fiir sein Land'° und machte eine
Einigung somit unmoglich. Erst nachdem er 1959 von seinem Vorginger
im Amt, Hinrich Wilhelm Kopf (SPD), wieder abgelost worden war, gelang
nach anfinglichen Widerstdndent© der Durchbruch: Im ,Vertrag iiber die
Regelung der Rechtsverhéltnisse bei der Volkswagenwerk Gesellschaft mit
beschrankter Haftung und iiber die Errichtung einer Stiftung Volkswagen-
werk“ vom 12. November 195911 wurde der Forderung Niedersachsens
und der SPD nach Errichtung einer Stiftung Volkswagen zum Zwecke der
Bildungsférderung entsprochen2 und im Gegenzug in §1 des
Zustimmungsgesetzes des Bundes vom 9. Mai 196013 (,VW-
Vorschaltgesetz“) das Eigentum an VW dem Bund zugesprochen.

DaB das Eigentumsproblem letztlich mittels eines Bundesgesetzes gelost
wurde und nicht eine entsprechende Bestimmung in den Staatsvertrag mit
dem Land Niedersachsen aufgenommen wurde, war nach damaliger
Auffassung Art. 135 Abs.5 GG geschuldet, der fiir die Regelung der
Rechtsnachfolge und der Auseinandersetzung ab 1952 nur noch den Weg

1108 BT-Drs. 2/3534; vorher bereits Initiativantrag der Regierungsfraktionen, die
Bundesregierung mége VW (endlich) privatisieren, BT-Drs. 2/2614.

1109 BT-PlProt. 3/257.

1110 Auch Kopf, niedersiachs. MinPréds, BT-PIProt. 3/4403 f., hatte sich noch im
Oktober 1959 gegen eine Eigentumszuweisung an den Bund ausgesprochen und
mit einem Gang vor das BVerfG gedroht.

1111 BGBI. I, 302.

1112 Vgl. BT-Drs. 3/145; aber auch schon BT-Drs. 2/2614; KompromiB schon
angedeutet von Elbrdchter, MdB (DP), BT-PlProt. 3/268; Genugtuung bei
Deist, MdB (SPD), BT-PIProt. 3/5846, in der Abschlussberatung. Tatsdchlich
sind aus den VerduBerungserlosen der Stiftung Volkswagenwerk umgerechnet
rund 500 Mio. Euro zugeflossen (Angabe der Stiftung; abrufbar unter
www.volkswagenstiftung.de/stiftung/vermoegen.html).

1113 Gesetz iiber die Regelung der Rechtsverhiltnisse bei der Volkswagenwerk
Gesellschaft mit beschriankter Haftung, BGBI. I, 301; BT-Drs. 3/1217; vgl. auch
schon § 1 BT-Drs. 3/102.
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iiber ein Bundesgesetz zulieB.14 Jedenfalls bildete aber der Staatsvertrag
zwischen Niedersachsen und dem Bund eine hinreichende Kompetenz-
grundlage.1115

b) Gesellschaftspolitische Zielsetzung

Das ,VW-Privatisierungsgesetz“ sollte eine geordnete Uberfiihrung eines
florierenden Automobilkonzerns von der Staatsverwaltung in private
Hand gewihrleisten.!'® Adenauer und Erhard verfolgten dabei das Ziel,
mittels sogenannter Volksaktien die Arbeitnehmer am Kapital zu
beteiligen und so bisher allein vom Arbeitseinkommen lebenden Kreise
neuen Formen der Eigentumsbildung zuzufiihren'7, ja die Aktie
iiberhaupt in Deutschland populdr zu machen.'8 Uber allem schwebte der
Wettstreit mit den ,sozialen Errungenschaften der DDR“119 weswegen
anfangs auch der VerduBerungserlos die Kosten der offensichtlich in naher
Zukunft erwarteten Wiedervereinigung abfedern sollte.’2° Diese Zweck-

1114 Hartmann, BSt FinanzMin, BT-PlProt. 2/10157; ebenso Wilhelmi, MdB
(CDU/CSU), BT-PIProt. 3/4404, unter Verweis auf die Mehrheit im Rechts-
ausschuB3; a.A. Dehler, MdB (FDP), BT-PIProt. 3/4405, der allenfalls Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG als tragfahige Kompetenznorm ansah und die Eigentumsfrage
von Gerichten anstatt vom Gesetzgeber gelost sehen wollte.

1115 Wilhelmi, MdB (CDU/CSU), BT-PIProt. 3/5844.

1116  Der Gegenentwurf der SPD sah die Uberfiihrung in eine ,Stiftung Deutsches
Volkswagenwerk® vor, deren Kuratorium vom Bundespréisidenten ernannt
werden, deren Verwaltungsrat mit sechs Arbeitnehmervertretern und deren
Direktorium mit einem Arbeitsdirektor versehen werden sollte, vgl. BT-Drs.
3/145. Die SPD wollte mit VW vor allem den oligopolistischen Automobilmarkt
umgestalten; vgl. Kurlbaum, MdB (SPD), BT-PlProt. 3/255 f.

1117  Adenauer, BKanzler, BT-PIProt. 3/19 f.; Erhard, BMin Wirtschaft, BT-P1Prot.
2/12601 f.; Lindrath, BMin fiir wirtschaftlichen Besitz des Bundes, BT-PIProt.
3/1636 f.; selbst der FDP-Abgeordnete Atzenroth, MdB, BT-PlProt. 3/263 f.,
trat fiir eine ,breite soziale Streuung des Eigentums® ein; vgl. BVerfG vom
17.5.1961 — 1 BVR 561/60, 579/60, 114/61 — BVerfGE 12, 354 (355 f.).

1118 Hellwig, MdB (CDU/CSU), BT-PlProt. 3/262; Elbrdchter, MdB (DP), BT-
PlProt. 3/267.

1119  Anschaulich Arnold, MdB (CDU/CSU), BT-PIProt. 3/251 ff., 254; Hellwig, MdB
(CDU/CSU), BT-PIProt. 3/263: ,gesellschaftspolitisches Anliegen von zentraler
GroBenordnung”; Lindrath, BMin fiir wirtschaftlichen Besitz des Bundes, BT-
PIProt. 3/1636: ,Das Nebeneinander so grundverschiedener Wirtschafts-
systeme in den beiden getrennten Teilen Deutschlands ermdoglicht es wie kaum
zuvor, von der Praxis her die Vorziige der Marktwirtschaft zu wiirdigen;
kritisch Deist, MdB (SPD), BT-PlProt. 3/1673.

1120 §12 des Gesetzentwurfs von CDU/CSU, BT-Drs. 3/102; Hdufler, MdB
(CDU/CSU), BT-PIProt. 3/277.
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bestimmung wurde freilich in der Ausschufifassung!! zugunsten der VW-
Stiftung aufgegeben.122

In Umsetzung der Volksaktienidee wurden nicht nur besonders kleine
Aktienstiickelungen vorgesehen und Sondererwerbsrechte fiir VW-
Beschiftigte zu Sozialpreisen festgelegt, sondern auch VerduBerungs-
sperrzeiten, Stimmrechts- und Vertretungsbeschrankungen.23 Die groBte
Sorge war stets eine Konzentration von Anteilen in den Hidnden weniger,
die dadurch bestimmenden EinfluB auf VW erhalten wiirden und die
gesellschaftspolitischen Zwecksetzungen der Breitenstreuung konter-
karieren konnten.!24 Teilweise wurde VW sogar — insoweit ganz in Uber-
einstimmung mit der nationalsozialistischen Idee vom Volkswagen —
volkswirtschaftliche Aufgaben der preisgiinstigen Breitenmotorisierung
zugeschrieben, die vor Fremdeinfliissen geschiitzt werden miifiten.125

Zur Manifestation der neuen Gesellschafts- und Wirtschaftspolitik wire
nach damaliger Auffassung eine entsprechende Satzungsgestaltung bei der
neuen VW AG unzureichend gewesen. Auch wenn die Verfassung einer
Gesellschaft entscheidend durch ihre von der Hauptversammlung
beschlossene Satzung bestimmt wird, erachtete der Gesetzgeber nur ein
Gesetz als addquates Regelungsinstrument.126

Das BVerfG hat die gegen die Anteilsvergabemodalititen gerichteten
Verfassungsbeschwerden 1961 als unbegriindet abgewiesen,27 ohne aber
die Regelungen des VW-Gesetzes im iibrigen einer Verfassungs-
maBigkeitskontrolle zu unterziehen, da sie nicht Beschwerdegegenstand
waren. Auch spitere Verfassungsbeschwerden richteten sich nur gegen die
Aufweichung der Stimmrechts- und Vertretungsbeschrinkungen, die das
Gericht 1973 aufgrund fehlenden Grundrechtseingriffs ablehnte, ohne
zugleich AnlaB fiir eine umfassende Priifung des Gesetzes zu haben.128

c¢c) Doppelter Protektionismus

Der gesellschaftspolitische Ansatz, das Volk zu Privateigentum und damit
zu Wohlstand zu fiihren, bedingte letztlich diejenigen Bestimmungen im
VW-Gesetz, die heute noch fiir Diskussionen sorgen. Die breite Streuung

1121 BT-Drs. 3/1680.

1122 Vgl. schriftlicher Bericht zu BT-Drs. 3/1680, S. 3

1123 Zusammenfassend Katzer, MdB (CDU/CSU), BT-PlProt. 3/3406 f.

1124 Schmiicker, MdB (CDU/CSU), BT-PlProt. 3/5881: ,,Wir verhehlen nicht, daB
ein breit gestreuter Aktienbesitz auch Gefahren mit sich bringt*.

1125 Insbes. Kurlbaum, MdB (SPD), BT-P1Prot. 3/255; ders., BT-PIProt. 3/4404.

1126  Schriftlicher Bericht des Wirtschaftsausschusses zu BT-Drs. 3/1680, S. 1.

1127 BVerfG vom 17.5.1961 — 1 BVvR 561/60, 579/60, 114/61 — BVerfGE 12, 354.

1128 BVerfG vom 17.7.1973 — 1 BvR 764/70, 215/71, 298/71, 764/70, 215/71, 298/71
— BVerfGE 35, 377.
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der Aktien und der wirtschaftliche Erfolg von VW29 erzwangen namlich
nach einhelliger Auffassung!3® MaBnahmen, um das Unternehmen vor
Uberfremdung zu schiitzen. ,Der Aktiondr mufBl Sicherheit vor
unerwiinschten Konzentrationen haben“.13t Selbst Ludwig Erhard
meinte: ,Gerade wenn ein KonzentrationsprozeB Platz greift [...] muB uns
[...] um so mehr daran gelegen sein, daf8 dieser Konzentration gegeniiber
eine Dekonzentration der Besitz- und Eigentumsverteilung stattfindet“.1:32
Entsprechend enthielten alle Vorschlige zum Umgang mit VW
protektionistische Elemente: von vinkulierten Namensaktien33, iiber
Stimmrechtsbeschrankungen auf den zwanzigtausendsten Teil des
Stammkapitals34, bis hin zur Umwandlung in eine gemeinwohlorientierte
Stiftung mit ,vorbildlicher Publizitit“, deren Kuratoriumsmitglieder vom
Bundesprasidenten ernannt werden sollten?35,

Dennoch sollte die schlieBlich gefundene Losung nach damaliger Lesart
nicht Eigentiimerrechte ausschalten und Unternehmensorgane mit
Vertretern politischer oder gewerkschaftlicher Maéchte {iberfrachten,
sondern den Eigentiimern nur ,Hilfestellung der 6ffentlichen Autoritat®
geben, ,um damit das Management und die Verwaltung in Kontrolle zu
halten“.1136 Volkserziehung war also die Devise: Man wollte weiten Teilen
der BevoOlkerung Anteile am Unternehmen (anfangs 60 Prozent des
Stammkapitals’37) anvertrauen, aber zugleich mit aller Macht verhindern,
daB damit borseniiblich verkehrt wiirde:

,Um eine breite Streuung des Aktienbesitzes zu erhalten und die Erwerber an
den Besitz von Aktien zu gewOhnen, ist eine Sperrfrist von zwei Jahren

1129 Vgl. Eckdaten bei Hellwig, MdB (CDU/CSU), BT-PIProt. 3/258 f.

1130 Hellwig, MdB (CDU/CSU), BT-PIProt. 3/263: ,Es ist klar, daB die daraus
entstehenden Vermogen einer weitgehenden Kontrolle unterliegen miissen,
weil damit Macht verbunden ist“; Elbrdchter, MdB (DP), BT-P1Prot. 3/266 (D):
»Wir wollen nicht, daB der Staat seine Schiedsrichterrolle aufgibt. [...] Leider
besteht in unserer Zeit ein groBer Zug zur wirtschaftlichen Konzentration. Das
erfiillt alle Kollegen dieses Hauses, auf welcher Seite es auch sei, mit Sorge*;
Deist, MdB (SPD), BT-PIProt. 2/10137: ,Wir werden uns [...] gegen jede
Regelung wenden, die die unternehmenspolitischen Entscheidungen privaten
Hianden iiberantwortet und der offentlichen Hand nicht den erforderlichen
EinfluB gewihrt, weil das Volkswagenwerk sonst von privaten GroBaktiondren
beherrscht wird und weil es auf dem Markt [...] eine entscheidende Stellung
hat“; ebenso ders., BT-PIProt. 3/269.

1131  Elbrdchter, MdB (DP), BT-P1Prot. 3/268 (A).

1132 BT-PlProt. 2/12603.

1133 BT-Drs. 2/2614 unter Nr. 5, aber auch Nr. 4: max. 25 Prozent Investmentanteil.

1134 BT-Drs. 2/3534 unter § 5 Abs. 4.

1135 Vorschlag der SPD, BT-Drs. 3/145.

1136 Hellwig, MdB (CDU/CSU), BT-P1Prot. 3/263.

1137 § 5 VW-Gesetz aF., BGBI. I, 1960, 585.
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vorgesehen [...] In der Regel wird es den meisten Aktiondren nicht moglich
sein, ihre Rechte [in der Hauptversammlung] selbst auszuiiben [...] Der
Entwurf modifiziert daher die geltenden Bestimmungen iiber die Vertretung
bei der Stimmrechtsausiibung®.138

Natiirlich durfte durch die Privatisierung und damit ermdéglichte
Konsortienbildung nicht der EinfluB des Staates gefihrdet werden: ,Die
offentliche Hand hat da und dort eingegriffen, und wir stehen absolut
dazu, daB sie das auch in Zukunft da und dort und in dieser Form tut.
Warum sollte sie es auch nicht machen?“1139 Offensichtlich wurde dem
Volk der jungen Bundesrepublik wenig Vertrauen in wirtschaftlichen
Dingen entgegengebracht.m4© Der zweite Versuchsballon der jungen
Marktwirtschaft nach Privatisierung der Preussag!4t wurde in Gestalt der
VW-Privatisierung deshalb nur behutsam und mit doppelter Sicherung
steigen gelassen:

° Die neuen (Privat-)Aktiondre waren nichts mehr als bessere
Sparanleger mit stark eingeschrinkten Erwerbs- und Agitations-
moglichkeiten (z.B. Beschriankung des Stimmrechts auf den
zehntausendsten Teil des Kapitals, §§ 2 und 3 VW-Gesetz a.F.)

° Die bisherigen staatlichen (Allein-)Inhaber behielten 40 Prozent des
Kapitals (§ 5 VW-Gesetz a.F.) und das Steuer in der Hand
(Sperrminoritit bei qualifizierten Hauptversammlungsbeschliissen,
§ 4 VW-Gesetz a.F.) und verteilten die Anteile nach ihren Regeln,
namlich nach sozialem Status und Betriebszugehorigkeit der
Aktionire (88§ 6 und 7 VW-Gesetz a.F.).

Angesichts dessen mutet es aus heutiger Sicht verwunderlich an, wenn im
Gegenzug behauptet wurde, daB durch das VW-Gesetz das Volkswagen-
werk wieder ,auf das weite Feld der freien Wirtschaft [gestellt wird], wo es
arbeiten und schaffen soll“.142 Auch war man der Auffassung, daB damit

1138 Schriftlicher Bericht des Wirtschaftsausschusses zu BT-Drs. 3/1680, S. 2;
dhnlich schon Erhard, BMin Wirtschaft, BT-P1Prot. 2/12602 f.;

1139 Vogel, MdB (CDU/CSU), BT-PIProt. 2/10141, der sich explizit fiir eine Sperr-
minoritat des Bundes von 26 Prozent aussprach.

1140 Barzel, MdB (CDU/CSU), BT-PlProt. 3/5864, sah gerade in der Vertretungs-
beschrinkung bei der Stimmrechtsausiibung ein probates Mittel, um
sindividuelle Verantwortung fiir das Schicksal seiner Gesellschaft” zu wecken.

1141 Bereits im Friihjahr 1959 konnten Preussag-Volksaktien gezeichnet werden.
Obwohl auch da der Belegschaft ein bevorzugtes Zeichnungsrecht eingerdumt
wurde, hielt man ein ,Preussag-Gesetz“ nicht fiir erforderlich, BVerfG vom
17.5.1961 — 1 BVR 561/60, 579/60, 114/61 — BVerfGE 12, 354 (356).

1142 Dahlgriin, MdB (FDP), BT-PlProt. 3/5845, der andererseits zutreffend auch
nur von ,Teilprivatisierung® sprach; ebenso Atzenroth, MdB (FDP), BT-PIProt.
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Eigentum ,breit gestreut” werde, ,das nicht einen bloBen Geldwert hat,

sondern das einen EinfluB sichert und damit wirtschaftlich interessant
ist“.1143

d) Vergangenheitsbewiltigung?

Nur am Rande der Beratungen zum VW-Gesetz wurde seitens der SPD die
Vergangenheit des auch durch Zwangsarbeiter aufgebauten Unter-
nehmens!44 zur Sprache gebracht:

»Zuerst muBl gesagt werden, daB zum Entstehen des Volkswagenwerkes
gezwungen oder ,freiwillig’ in damaliger Zeit breiteste Volkskreise haben
beitragen miissen. Daher muB auch sichergestellt werden, daf das Ergebnis
aller dieser Opfer nunmehr auch wirklich breitesten Volkskreisen zugute
kommt“.1145

Gemeint war damit freilich nur die Forderung nach (noch) mehr sozial
gelenkter Ausgabe der Volksaktien:

»,Wir konnen sagen, daB in den vom Bund aus Kriegs- und Riistungswirtschaft
zweier Weltkriege iibernommenen Staatsbetrieben Schweiffi und Arbeitslohn
der deutschen Arbeitnehmer stecken. Die Forderung, daf im Zuge der
Privatisierung Preisabschlige beim Erwerb von Kapitalanteilen eingerdumt
werden, erscheint uns daher sinnvoll“.1146

An Entschadigung oder Wiedergutmachung fiir NS-Unrecht mittels
gruppenspezifischer Sonderregelungen bei der Privatisierung dachte
damals niemand.

Nur der Einwand der Verwertung von NS-Tafelsilber zu Lasten der
Glaubiger des NS-Regimes wurde aufgeworfen, aber umgehend
zuriickgewiesen: ,Die Anspriiche der NS-Glaubiger werden von diesem
Gesetz nicht beriihrt“.147 Ratio legis des VW-Gesetzes war also die
kontrollierte Uberfithrung eines Staatsunternehmens in private Hande
zum Zwecke der Einnahmenerzielung und Erziehung der Arbeiterschaft zu
moderner Vermogensbildung. Die Entschidigung fiir NS-Unrecht war mit
dem Gesetz nicht bezweckt. Die Tatsache, daf8 unter den privilegierten
Erstzeichnern von VW-Aktien auch Opfer des NS-Regimes gewesen sind,

3/5855. Dagegen nahm Deist, MdB (SPD), BT-PIProt. 3/5846, den EinfluB der
offentlichen Hand gerade ,,mit Genugtuung“ zur Kenntnis.

1143 Schmiicker, MdB (CDU/CSU), BT-PlProt. 3/5863.

1144 Eingehend Mommsen/Krieger, S. 406 ff., 516 ff., 711 ff.

1145 Kurlbaum, MdB (SPD), BT-PIProt. 3/256.

1146 Mommer, MdB (SPD), BT-PlProt. 3/277.

1147 Blank, MdB (CDU/CSU), BT-PlProt. 2/12588; vgl. §13 des ersten
Gesetzentwurfes der Regierungsfraktionen, BT-Drs. 2/3534.
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ist nicht mehr als eine zufillige Randerscheinung, denn sie haben
gegeniiber anderen Erstzeichnern keine Besserstellung erfahren.

2. Betroffene Unternehmen

Das VW-Gesetz erfat unmittelbar nur die Volkswagen AG mit Sitz in
Wolfsburg. Mittelbar ist sein EinfluB indes wesentlich weitreichender, da
auch alle VW-Tochterunternehmen (u.a. Audi, Skoda, Scania, Seat,
Bentley, Bugatti, Lamborghini, Porsche48)149 aus Wolfsburg gelenkt
werden und der EinfluB3 von Vorstand und Aufsichtsrat bei VW somit weit
iiber den eigentlichen Volkswagenbetrieb, ja weit iiber die Landesgrenzen
hinaus reicht.

3. Sondermitbestimmung
a) Sondermitbestimmung bis 10. Dezember 2008

Das VW-Gesetz umfaBte in seiner bis zum 10. Dezember 2008 geltenden
Fassung folgende mitbestimmungsrelevante Regelungen:

° Die Bundesrepublik Deutschland und das Land Niedersachsen sind
berechtigt, je zwei Aufsichtsratsmitglieder in den Aufsichtsrat zu
entsenden, solange ihnen Aktien der Gesellschaft gehoren (§ 4 Abs. 1
VW-Gesetz a.F.).

° Die Errichtung und die Verlegung von Produktionsstitten bediirfen
der Zustimmung des Aufsichtsrats mit Zwei-Drittel-Mehrheit (§ 4
Abs. 2 VW-Gesetz a.F.).

° Beschliisse der Hauptversammlung, fiir die nach dem AktG
mindestens eine Drei-Viertel-Mehrheit erforderlich ist, bediirfen
einer Mehrheit von mehr als vier Fiinftel des bei der BeschluB3-
fassung vertretenen Grundkapitals (§ 4 Abs. 3 VW-Gesetz a.F.).

1148 Seit 7.12.2009 ist VW mit 49,9 Prozent iiber die Porsche Zwischenholding
GmbH an der Porsche AG beteiligt. Die iibrigen Anteile werden ebenfalls iiber
die Porsche Zwischenholding GmbH von der Porsche Automobil Holding SE
gehalten. Im Jahr 2011 sollen die Volkswagen AG und die Porsche Automobil
Holding SE verschmolzen werden
(http://geschaeftsbericht2009.volkswagenag.com/corporategovernance/
strukturundgeschaeftstaetigkeit/unternehmensstruktur.html, zuletzt abgerufen
am 21.11.2010).

1149 Vgl. Anteilsbesitzbericht gem. §§ 285 und 313 HGB vom 31.12.2009
(abrufbar unter
www.volkswagenag.com/vwag/vwcorp/info_center/de/publications/2010/03/
Anteilsbesitz.-bin.acq/qual-
BinaryStorageltem.Single.File/Anteilsbesitz%2031.12.2009.pdf, zuletzt
abgerufen am 21.11.2010).
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° Niemand darf in der Hauptversammlung das Stimmrecht fiir mehr
als den fiinften Teil des Grundkapitals ausiiben (§ 3 Abs.5 VW-
Gesetz a.F.).

b) Verbliebene Sondermitbestimmung

In (Teil-)Umsetzung eines EuGH-Urteils!5° aus dem Jahre 2007 wurden
die Bestimmungen iiber die Stimmrechtsbeschrankungen und die Sonder-
entsendungsrechte des Bundes und des Landes Niedersachsen mit
Wirkung zum 11. Dezember 2008 gestrichen.''5* Damit verbleiben folgende
Sondermitbestimmungsregelungen:

° Die Errichtung und die Verlegung von Produktionsstitten bediirfen
der Zustimmung des Aufsichtsrats mit Zwei-Drittel-Mehrheit (§ 4
Abs. 2 VW-Gesetz).

° Beschliisse der Hauptversammlung, fiir die nach dem AktG eine
Drei-Viertel-Mehrheit des vertretenen Grundkapitals erforderlich
ist, bediirfen einer Mehrheit von mehr als 80 Prozent des bei der
BeschluBfassung vertretenen Grundkapitals (§ 4 Abs. 3 VW-Gesetz).

° Niemand darf in der Hauptversammlung das Stimmrecht fiir mehr
als den fiinften Teil des Grundkapitals ausiiben (§ 3 Abs.5 VW-
Gesetz.).

Die zwei Vertreter des Landes Niedersachsen im VW-Aufsichtsrat gehen
heute nicht mehr auf Sonderentsendungsrechte aus dem VW-Gesetz
zuriick, sondern beruhen auf einer Neufassung der VW-Satzung und
einem entsprechenden Kapitalanteil des Landes von knapp iiber 20
Prozent.152 § 11 Abs. 2 Satz2 VW-Satzung bestimmt nun: ,Das Land
Niedersachsen ist berechtigt, zwei Mitglieder in den Aufsichtsrat zu
entsenden, solange dem Land Niedersachsen unmittelbar oder mittelbar
mindestens 15 Prozent der Stammaktien der Gesellschaft gehoéren®.1153
Dieser Satzungsbestimmung kann nicht mehr der Vorwurf gemacht
werden, auf keiner autonomen Entscheidung der Hauptversammlung zu
beruhen, wie es fiir die Vorgidngervorschrift in § 12 VW-Satzung a.F.

1150 EuGH vom 23.10.2007 — C-112/05 (VW-Gesetz) — Slg. 2007, 8995.

1151 BGBI. 12008, 2369.

1152 Am 31.12.2009 hielt das Land Niedersachsen von insgesamt 295.005.397
Stammaktien 59.022.310 (440 direkt, 59.021.870 iiber die landeseigene
Hannoversche Beteiligungsgesellschaft mbH), vgl. Jahresabschlu der
Volkswagen AG und Anteilsbesitz zum 31.12.2009. (www.volkswagenag.com/
vwag/vwcorp/content/de/investor_relations/share/Shareholder_Structure.
html, zuletzt abgerufen am 21.11.2010).

1153 GemaiaB HauptversammlungsbeschluBl vom 3.12.2009 — konstitutive Eintragung
ins Handelsregister (§ 181 Abs. 3 AktG) steht noch aus.
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angenommen wurde.’54 Das ,Verdikt der staatlichen MaBnahme“55 ist
damit wenigstens dem Sonderentsendungsrecht genommen.

c)

Wirkungsweise

Das VW-Gesetz hat bis heute folgende Wirkungen auf die Mitbestimmung
im Unternehmen:

Die Stimmrechtsbeschrinkung auf den fiinften Teil des
Grundkapitals (Hochststimmrecht) entmachtet die Haupt-
versammlung und stdrkt tendenziell die Unternehmensorgane,
weswegen es zum einen als Abwehrinstrument gegen unab-
gestimmte Ubernahmen, zum anderen als Schutzinstrument der
Publikumsaktiondre vor einfluBreichen Konsortien angesehen
wird.156 Freilich greift die Beschrankung nur bei Entscheidungen,
fir die Gesetz oder Satzung Stimmenmehrheit verlangen, wiahrend
sie fiir die meist wesentlich wichtigeren Kapitalmehrheiten ohne
Auswirkungen bleibt.1157

Die Errichtung und Verlegung von Produktionsstandorten kann
nicht gegen den Willen von sieben der zwanzig Aufsichtsrats-
mitglieder, d.h. vor allem nicht gegen die Arbeitnehmerbank,
beschlossen werden (§ 4 Abs. 2 VW-Gesetz iVm. § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr.
3 MitbestG).

o Diese gesetzliche Zustimmungspflicht gilt zunichst nur fiir
eigene Produktionsstéitten der Volkswagen AG, nicht auch fiir
solche ihrer Tochtergesellschaften, denn das VW-Gesetz gilt
ausweislich seines § 1 Abs. 1 nur fiir die Volkswagen AG. Durch
Satzung oder AufsichtsratsbeschluB kénnen nach § 111 Abs. 4
Satz 2 AktG aber auch Standortentscheidungen bei Tochter-
unternehmen, soweit von der Weisungsmacht der Konzernlei-
tung im Einzelfall umfaBt, als MaBnahmen der Geschéfts-
fihrung der Volkswagen AG zustimmungspflichtig gemacht
werden. § 15 Abs. 4 VW-Satzung enthilt auch eine § 4 Abs. 2
VW-Gesetz entsprechende Regelung, welche fiir die ,Errich-
tung und Verlegung von Produktionsstidtten“ (ohne nahere
Spezifizierung) eine Zustimmung des VW-Aufsichtsrats mit
Zwei-Drittel-Mehrheit erfordert. Fiir eine Beurteilung der
Zustimmungspflicht des VW-Aufsichtsrats bei Errichtung und
Verlegung von Produktionsstitten anderer Konzernmarken

1154
1155
1156
1157

Holle, AG 2010, 14 (19); Teichmann/Heise, BB 2007, 2577 (2578 f.).
Holle, AG 2010, 14 (19).

H. Krause, NJW 2002, 2747 (2749 {.); Otto, AG 1994, 167 (173 ff.).
§ 134 Abs. 1 Satz 6 AktG; MiiKo-AktG/Heider, § 12 Rn. 37.
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(z.B. SEAT oder Audi) miiBten die konkreten Beherrschungs-
verhiltnisse zu diesen Konzernsparten bekannt sein, die je-
doch nicht veroffentlicht sind. Empirisch 148t sich nur fest-
stellen, daB8 beispielsweise das Indien-Projekt 2006 der Zu-
stimmung des VW-Aufsichtsrats bedurfte, obwohl das in Pune
zu errichtende Werk von der Volkswagen India Private Ltd.
betrieben wird und neben dem VW Polo auch den Skoda Fabia
produziert.’58 Auch der Errichtung der Motorenfabrik in
Chattanooga/Tennessee hatte der VW-Aufsichtsrat zuzustim-
men, obwohl dieser Standort von der Volkswagen Group of
America LLC betrieben werden wird."'59 Die Volkswagen AG
betreibt nur ihre westdeutschen Produktionsstitten selbst
(Wolfsburg, Braunschweig, Hannover, Salzgitter, Emden,
Kassel), wiahrend die iibrigen Produktionsstidtten der Marke
»~VW* in selbstindigen Tochterunternehmen betrieben werden
(z.B. Chemnitz, Zwickau, Dresden, Pamplona, Cordoba,
Bratislava)6o, Zu den ,,Produktionsstitten im Sinne des § 15
Abs. 4 VW-Satzung zihlt jedes Werk, dessen Errichtung und
Verlegung von der Konzernleitungsmacht der Volkswagen AG
umfaBt ist. Dies wird in erster Linie fiir Produktionsstétten
zutreffen, welche {iberwiegend fiir die Marke ,L,VW*
produzieren, gleich ob sie als eine rechtlich verselbstiandigte
Tochtergesellschaft oder eine unselbstindige Niederlassung
unterhalten werden. Auch die Belegenheit der Produktions-
stitte ist unerheblich.

o Die Arbeitnehmervertreter im VW-Aufsichtsrat haben folglich
ein welt- und zumindest auch markenweites Veto-Recht gegen
die Errichtung und Verlegung von Produktionsstitten.
Arbeitskimpfe um Standortverlagerungen sind bei VW inso-
fern nicht notwendig, da an den Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat vorbei ohnehin keine Entscheidung getroffen
werden kann. Allerdings werden die Arbeitnehmervertreter im
deutschen Aufsichtsrat nur von den in Deutschland be-
schiftigten Arbeitnehmern gewidhlt (diskriminierende Wir-

1158

1159

1160

www.volkswagenag.com/vwag/vwcorp/info_center/de/news/2006/11/
agreement_for_volkswagen_plant_in_india_signed.html, zuletzt abgerufen
am 21.11.2010.
www.volkswagenag.com/vwag/vwcorp/info_center/de/news/2008/07/
US_Tennessee.html, zuletzt abgerufen am 21.11.2010.

Stand: 31.12.2009,
www.volkswagenag.com/vwag/vwcorp/content/de/the_group/

production_ plants.html, zuletzt abgerufen am 21.11.2010.
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d)

kung des deutschen Mitbestimmungsrechts!6?). Arbeitnehmer
auslandischer Standorte konnen also durchaus ein Protest-
bediirfnis entwickeln, weil eine Entscheidung der deutschen
Arbeitnehmervertreter nach rein wirtschaftlichen Gesichts-
punkten ohne Ansehung ihrer eigenen nationalen und regio-
nalen (vor allem niedersiachsischen!¢2) Interessen schwer
vorstellbar ist.

o Selbst ein ,,Beharrungsbeschluf“ der Hauptversammlung nach
§ 114 Abs. 4 Satz 3 AktG, der mit einer Mehrheit von minde-
stens drei Vierteln der abgegebenen Stimmen das Votum (in
Standortfragen: Veto) des Aufsichtsrats ersetzen kann, ist bei
VW fiir GroBaktiondre durch die Stimmrechtsbeschrankung
verstellt. § 111 Abs. 4 Satz 5 AktG verbietet als lex posterior:63
nur eine abweichende Mehrheitsregelung.

Die Absenkung der Sperrminoritat fiir qualifizierte Haupt-
versammlungsbeschliisse auf 20 Prozent des bei der BeschluB-
fassung anwesenden Grundkapitals verhindert, daf Gewinn-
abfiihrungs- oder Beherrschungsvertrige gegen den Willen einer 20-
Prozent-Minderheit abgeschlossen werden (§293 Abs.1 AktG).
Gleiches gilt fiir Satzungsanderungen (§ 179 Abs. 2 Satz 1 AktG). Das
ganze Ausmal dieser gesetzlichen Sonderregelung erschlieBt sich,
wenn die Beteiligung des Landes Niedersachsen an VW von 20
Prozent in die Betrachtungen einbezogen wird. Damit kann der
Staat in Gestalt des Landes trotz eines Kapitalanteils, der nach
allgemeinem Aktienrecht keine Sperrminoritit begriinden wiirde,
dank § 4 Abs. 3 VW-Gesetz dennoch verhindern, daBl ein privater
Investor ,,die Herrschaft im Hause VW* tibernimmyt.1164

Mitbestimmungswirkung staatlicher Kapitalbeteiligung

Ob die bloBe Kapitalbeteiligung des Staates an privatwirtschaftlichen
Unternehmen  Mitbestimmungsrelevanz entfaltet, die iiber die
allgemeinen Statuten hinausreicht, ist eine Frage der Weisungsgebunden-
heit der Aufsichtsratsmitglieder der offentlichen Hand: Sie konnten

1161
1162

1163

1164

MiiKo-AktG/Gach, § 3 MitbestG Rn. 19.

Exemplarisch der EntschlieBungsantrag der SPD-Fraktion im niedersichs.
Landtag vom 6.11.2007, LT-Drs. 15/4183, die Landesregierung moge priifen,
,wie die Sicherung des Konzernsitzes als Entscheidungszentrale im Land
Niedersachsen erfolgen kann“.

§ 111 Abs. 4 Satz 3 und 5 AktG wurden 1965 neu eingefiigt, wihrend vorher die
h.M. bei satzungsmiBig festgelegten Zustimmungspflichten ein Letztent-
scheidungsrecht des Aufsichtsrats annahm; GK-AktG/Hopt/Roth, § 111 Rn. 8.
Teichmann/Heise, BB 2007, 2577.
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entweder dem Unternehmenswohl oder den Weisungen der sie entsen-
denden Instanz (in aller Regel der Regierung) unterliegen. Dies war schon
in den Beratungen zum VW-Gesetz umstritten.1265 Nach heutiger Auf-
fassung sind Aufsichtsratsmitglieder grundsitzlich nur auf das Unter-
nehmensinteresse verpflichtet.1166 Weisungen, die sie seitens des sie
entsendenden Hoheitstrdagers erhalten, sind fiir sie nicht bindend,
sondern nur eine Empfehlung, die der Verpflichtung auf das Unter-
nehmenswohl freilich nachrangig ist.167 Deswegen sind Reprisentanten
einer an der Gesellschaft beteiligten Anstalt oder Kérperschaft des 6ffent-
lichen Rechts (wie z.B. eines Bundeslandes) prinzipiell zulidssige Auf-
sichtsriate, ja sehen §§ 394, 395 AktG sogar fiir Repridsentanten von
Gebietskorperschaften spezielle MaBgaben iiber die Verschwiegenheits-
pflicht vor.1168

Freilich wird der 6ffentliche Mandatstrager geneigt sein, die spezifischen
Interessen der von ihm reprisentierten Einrichtung, die sich nicht
zwangslaufig mit dem Unternehmensinteresse decken, in die Aufsichts-
ratsberatungen einzubringen.® Nehmen ein Ministerpriasident und sein
(Wirtschafts-)Minister hochstpersonlich das Aufsichtsratsmandat wahr,
sind politische und wahltaktische Ingerenzien vorprogrammiert. Kein
Politiker wird unpopuldaren Entscheidungen (insbesondere inldndischen
StandortschlieBungen oder -verlagerungen ins Ausland) zustimmen, wenn
er wiedergewihlt werden mochte. In der AuBendarstellung heifit es dann
freilich, Unternehmenswohl und Landeswohl fielen eben zusammen.17°

Um dem vorzubeugen wird sogar verfassungsrechtlich der Grundsatz der
Inkompatibilitdt von Ministeramt und Aufsichtsratstitigkeit aufgestellt.
Art. 66 GG ordnet an (entsprechend auch § 5 Abs. 1 BMinG):

,Der Bundeskanzler und die Bundesminister diirfen kein anderes besoldetes
Amt, kein Gewerbe und keinen Beruf ausiiben und weder der Leitung noch
ohne Zustimmung des Bundestages dem Aufsichtsrate eines auf Erwerb
gerichteten Unternehmens angehoren®.

In Art. 34 Abs. 2 NdsVerf hat der Grundsatz auch Niederschlag gefunden,
allerdings kann sich dort die Landesregierung selbst entbinden:

1165 Lindrath, BMin fiir wirtschaftliche Beteiligungen des Bundes, BT-PlProt.
3/1641.

1166 Nachweise in Fn. 861 (S. 225).

1167 Meier, NZG 2003, 54 (56).

1168 MiiKo-AktG/Habersack, § 100 Rn. 60.

1169 MiiKo-AktG/Habersack, § 100 Rn. 67.

1170 Auf dieser Vorstellung beruht auch der EntschlieBungsantrag der SPD-Fraktion
im niedersiachs. Landtag vom 6.11.2007, LT-Drs. 15/4183; unkritisch dagegen
Meier, NZG 2003, 54 (57).
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»,Die Mitglieder der Landesregierung diirfen kein anderes besoldetes Amt, kein
Gewerbe und keinen Beruf ausiiben und weder der Leitung noch dem Auf-
sichtsrat eines auf Erwerb gerichteten Unternehmens angehoren. Die
Landesregierung kann Ausnahmen zulassen, insbesondere fiir die Entsendung
in Organe von Unternehmen, an denen die 6ffentliche Hand beteiligt ist. Jede
Ausnahme ist dem Landtag mitzuteilen®. 172

Die Entbindung von der Inkompatibilititsregelung erfolgt regelmifig
bereits dann, wenn der Bund oder das Land an einem Unternehmen
beteiligt ist.’72 In Reaktion darauf hat der BGH Korperschaften des
offentlichen Rechts als potentiell herrschende Unternehmen im Sinne des
§ 17 AktG eingeordnet, auch wenn sie neben der Beteiligung an der Gesell-
schaft keine anderweitige wirtschaftliche Interessenbindung aufweisen:

sDieser Ausdehnung des Unternehmensbegriffs fiir den Bereich privat-
wirtschaftlicher Betdatigung der 6ffentlichen Hand bedarf es, um der Gefahr
einer einseitigen Forderung offentlicher Aufgaben und politischer Ziele zu
Lasten von Minderheitsaktiondren begegnen zu konnen. Denn anders als bei
privaten Aktiondren ist bei 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften im Regelfall
davon auszugehen, daB sie sich bei der Ausiibung ihres Einflusses auf die
beherrschte AG nicht nur von typischen Aktionirsinteressen, sondern auch von
anderen Interessen leiten lassen, nadmlich solchen, die aus ihrer oOffentlich-
rechtlichen Aufgabenstellung herriihren. Diese Interessenkollision ist von der
gleichen Art wie der Konflikt, den das Konzernrecht steuern soll®.173

Das BVerfG hat anldBlich einer Vorlage des LG Berlin zur Inkompatibilitat
von Abgeordnetenmandat und Mitgliedschaft im Vorstand einer vom Land
beherrschten AG ebenso entschieden:

»~Entgegen der Auffassung des vorlegenden Gerichts beschrankt Art. 137 Abs. 1
GG eine Inkompatibilitit zwischen dem Abgeordnetenmandat und der

1171

Strenger Art. 57 BayVerf: ,Der Ministerprasident, die Staatsminister und die
Staatssekretire diirfen ein anderes besoldetes Amt, einen Beruf oder ein
Gewerbe nicht ausiiben; sie diirfen nicht Mitglieder des Aufsichtsrats oder
Vorstands einer privaten Erwerbsgesellschaft sein. Eine Ausnahme besteht fiir
Gesellschaften, bei denen der iiberwiegende EinfluB des Staates sichergestellt
ist“. Ahnlich Art. 62 Abs.2 SichsVerf: ,Die Mitglieder der Staatsregierung
diirfen kein anderes besoldetes Amt, keinen Beruf und kein Gewerbe ausiiben.
Sie diirfen nicht dem Aufsichtsrat oder dem Vorstand einer privaten Erwerbs-
gesellschaft angehoren. Eine Ausnahme besteht fiir Gesellschaften, bei denen
der iiberwiegende EinfluB8 des Staates sichergestellt ist. Die Staatsregierung
gibt dem Landtag jede Ubernahme einer Funktion gemiB Satz 3 bekannt.
Weitere Ausnahmen kann die Staatsregierung mit Zustimmung des Landtages
zulassen®.

1172  Meier, NZG 2003, 54 (56).
1173 BGH vom 17.3.1997 — I1 ZB 3/96 — NJW 1997, 1855 (1856).
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Wahrnehmung einer leitenden Funktion in einem von der 6ffentlichen Hand
beherrschten Unternehmen nicht auf die Unternehmen, in denen der Staat als
Mehrheitsaktiondr auch {iber die Mehrheit im Aufsichtsrat verfiigt. [...] Dies
steht in Ubereinstimmung mit §17 Abs.2 AktG, wonach von einem in
Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmen [nur] vermutet wird, daf es von dem
Mehrheitsaktionar abhingig ist. [...] Im iibrigen bestehen die nach Art. 137
Abs.1 GG erheblichen Interessenkollisionen bei einer maBgeblichen
Beteiligung der offentlichen Hand an einem privatrechtlichen Unternehmen
auch unabhingig von der rechtlichen Moglichkeit des Landes, iiber eine
Mehrheit im Aufsichtsrat auf das Unternehmen EinfluB zu nehmen. Die
Mitglieder des Vertretungsorgans eines privatrechtlichen Unternehmens, an
dem der Staat mehrheitlich beteiligt ist, unterliegen hinsichtlich ihrer Unter-
nehmensfiihrung besonderer Beobachtung der 6ffentlichen Hand, denn diese
hat dem Volk gegeniiber auch eine Mehrheitsbeteiligung an einem
privatrechtlichen Unternehmen zu verantworten®.1174

In Konsequenz dessen hat der BGH dem Land Niedersachsen fiir das
Geschiftsjahr 1993 einen beherrschenden EinfluBl im Sinne des § 17 Abs. 1
AktG auf die Volkswagen AG auch ohne Mehrheitsbesitz nach § 17 Abs. 2
AktG zugesprochen und die Erstellung eines Abhangigkeitsberichts nach
§ 312 Abs. 1 AktG gefordert:

s[Das Land Niedersachsen] hatte in der fiir das Geschiftsjahr 1993
durchgefiihrten Hauptversammlung im flinften aufeinanderfolgenden Jahr mit
seiner Beteiligung von 20 Prozent die Mehrheit der Stimmrechte der in der
Hauptversammlung vertretenen Aktiondre. Hinzu kommt, daB das Land
Niedersachsen mit zwei Mandaten im Aufsichtsrat der VW-AG vertreten ist.
Daraus ergeben sich [...] zusitzliche Moglichkeiten, auf die Geschéaftspolitik der
Gesellschaft EinfluBl zu nehmen. Diese Umstdnde reichen aus, um aus der Sicht
der VW-AG die Moglichkeit einer bestdndigen und umfassenden EinfluBnahme
auf das Unternehmen bejahen zu konnen®.1175

Damit wurde Niedersachsen héchstrichterlich bescheinigt, auf Volks-
wagen einen solchen EinfluB zu haben, der mitbestimmungsrechtlich
unter normalen Umstédnden die Konzernzurechnung nach § 5 Abs. 1 Satz 1
MitbestG i.V.m. § 18 Abs. 1 Satz 3 AktG auslosen wiirde, wenn das ,,Unter-
nehmen Niedersachsen“ der privatrechtlichen Unternehmensmitbestim-
mung zuginglich wire. Dies scheitert freilich nicht erst aus Tendenz-
schutzgriinden (§ 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 MitbestG — {iberwiegend politische
Bestimmung), sondern bereits daran, daB Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts nicht zu den mitbestimmungstauglichen Rechtsformen zdhlen. Fiir

1174 BVerfG vom 5.6.1998 — 2 BvL 2/97 — NZG 1998, 942 (944).
1175 BGH vom 17.3.1997 — I1 ZB 3/96 — NJW 1997, 1855 (1857).
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sie gilt statt dessen das Personalvertretungsrecht (hier: §1 Abs.1
NdsPersVG).1176

Dennoch 146t sich die Verfolgung unternehmensfremder Interessen durch
staatliche Aufsichtsratsmitglieder, wie auch der BGH und das BVerfG
bestitigt haben, nicht abstreiten. Auch wenn die Aufsichtsratsmandate
der offentlichen Hand auf ihre Kapitalbeteiligung (und nicht mehr auf
gesetzliche Sonderentsendungsrechte) zuriickgehen und damit formal
nicht die letztlich maBgebliche EinfluBnahme der Anteilseigner auf ein
quasi-paritatisch mitbestimmtes Unternehmen ausgeschlossen wird, sind
es nur die staatlichen Mandatstréager, die — im Gegensatz zu allen anderen
Anteilseignervertretern — ein iiberschiefendes Interesse daran haben, den
(nationalen) Arbeitnehmerinteressen den Vorzug zu geben, weil dahinter
typischerweise bedeutend mehr Wihlerstimmen vermutet werden, als
hinter Anteilseignerinteressen. Ein geschlossenes Uberstimmen der
Arbeitnehmerbank durch die Anteilseigner im Wege der Ausiibung des
Doppelstimmrechts wird es in einem Unternehmen, das — wie Volkswagen
— Vertreter der 6ffentlichen Hand im Aufsichtsrat auf Anteilseignerseite
sitzen hat, die quasi unmittelbarer demokratischer Legitimation durch
Wahlen bediirfen,77 praktisch nie geben. Solange die EinfluBnahme auf
eine entsprechende Kapitalbeteiligung zurilickgeht, wird allerdings das
vom BVerfG aus Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG geforderte Letztentscheidungs-
recht der Anteilseigner7® nicht in Frage gestellt. Ebenso steht es jedem
Arbeitnehmer frei, so viele Anteile an seinem Arbeitgeber zu erwerben,
daB er dort als Anteilseigner einen Aufsichtsratssitz bekommt und dann
mit seinen Kollegen die ,iberparitatische“ Mitbestimmung praktiziert.

II. Rechtfertigung der Sondermitbestimmung

Es ist nun 2zu untersuchen, warum der Volkswagen AG eine
sondergesetzliche Regelung widerfahrt, die allen iibrigen Kapitalgesell-
schaften deutschen Rechts, insbesondere vergleichbaren Automobil-
konzernen, vorenthalten bleibt. Warum gilt fiir Volkswagen nicht
allgemeines Recht? Worin liegt der vor Art.3 Abs.1 GG erforderliche
sachliche Rechtfertigungszusammenhang fiir die Ungleichbehandlung von
Volkswagen gegeniiber anderen GroB- und Automobilkonzernen, die in
derselben Rechtsform organisiert sind?

1176  Freilich ist nicht das Land selbst, sondern nur seine Verwaltung der Personal-
vertretung zuganglich.

1177  Unmittelbar demokratisch legitimiert sind in der deutschen Demokratie-
tradition indes nur die Parlamente, welche die Regierungen wihlen.

1178 Dazu Rn. 49 ff.
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1. Enteignetes Gewerkschaftsvermogen

Das VW-Gesetz und der dadurch begriindete Sonderstatus des Unter-
nehmens werden heute gemeinhin damit gerechtfertigt, daB das VW-Werk
im Nationalsozialismus durch enteignetes Gewerkschaftsvermogen
aufgebaut worden sei.’79 Die VerduBerungserlose aus dem im Mai 1933
von den Nationalsozialisten in Beschlag genommenen Liegenschaften und
Unternehmungen sollen sogar den Aufbau des VW-Werkes iiberhaupt erst
ermoglicht haben. Dall die Gewerkschaften schlieBlich nach Kriegsende
auf die Geltendmachung von Anspriichen verzichtet hétten, sei allein der
erweiterten Mitbestimmung des VW-Gesetzes zu verdanken.8° Der
Glaube an den ,gewerkschaftseigenen Betrieb“ VW reicht bei dem IG-
Metall-Vorsitzenden Berthold Huber besonders weit: ,Jedem, der Anteile
an Volkswagen erwirbt, muB3 diese historische Verantwortung bewuBt
sein®. ,Der Kapitalismus muB zivilisiert werden“.118 Im niedersachsischen
Landtag wird verkiindet: ,Volkswagen heifit so, weil es dem Volk
gehort“.182 Im Bundestag wird sogar von einer ,Herzensangelegenheit”
und einem ,Stiick deutscher Identitdt® gesprochen.183 Auch der
Generalanwalt am EuGH Ruiz-Jarabo Colomer84 1aBt sich von der
Legende vereinnahmen und kann gut verstehen, ,daf viele Biirger [...] in
der Vertragsverletzungsklage der Kommission [...] nicht nur die Kritik an
einer nationalen Regelung, sondern auch einen Angriff auf ein Symbol der
deutschen Lebensweise, einen wahrhaft modernen Mythos, sehen.1185

a) Das Volkswagen-Projekt

Die zivile Massenmotorisierung der Deutschen war Hitler stets ein
besonderes Anliegen. Bereits 1934 erhielt die Porsche GmbH den Auftrag

1179 B. Huber, FAZ vom 5.3.2008 (Nr. 55), S. 15 (,,Die historische Verantwortung
flir VW®); ders., SZ vom 11.3.2008, S. 24 (,Der Kapitalismus muss zivilisiert

werden“); GA Colomer, SchluBantrige vom 13.2.2007 - C-112/05 -
Kommission/Deutschland, Rn.22; BMJ-Dossier zum VW-Gesetz (abrufbar
unter: www.bmj.de/enid/Handels-_und_Wirtschaftsrecht/VW-

Gesetz_1jo.html, zuletzt abgerufen am 21.11.2010); auch Kilian will VW aus
Hhistorischen Griinden“ einen Sonderstatus zuerkennen, FAZ vom 6.11.2009
(Nr. 258), S. 14 (,Wem gehort Volkswagen?“).

1180 B. Huber, SZ vom 11.3.2008, S.24 (,Der Kapitalismus muss zivilisiert
werden®).

1181 B. Huber, SZ vom 11.3.2008, S.24 (,Der Kapitalismus muss zivilisiert
werden®).

1182 Schneck (SPD), MdL Niedersachsen, LT-Drs. StB 16/3, 9.4.2008, S. 123 f.

1183 Grosse-Bromer (CDU), MdB, BT-P1Prot. 16/20097.

1184 Verstorben am 12.11.2009.

1185 GA Colomer, SchluBantriage vom 13.2.2007 zu EuGH — C-112/05 (VW-Gesetz)
— Slg. 2007, 8997 (Rn. 2).
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zur Entwicklung eines bezahlbaren Volkswagens.!’8¢ Das damit
verbundene Kostenproblem — der Stiickpreis sollte maximal 1.000 RM
betragen - veranlaBte Franz Josef Popp (BMW-Begriinder und -
Vorstandsvorsitzender) 1936 zu dem Vorschlag, der aufstrebenden
Deutschen Arbeitsfront (DAF) das Projekt zu tibertragen. Sein Ziel war es
vor allem, den potentiellen Kauferkreis des Volkswagens auf DAF-
Mitglieder zu beschrinken und so den privaten Automobilmarkt zu
schiitzen.87 Obgleich ein von der DAF in Auftrag gegebenes Gutachten
diesen Vorschlag durchweg ablehnend beurteilte!'88, iibernahm die DAF
offiziell im Februar 1937 auf GeheiB des Fiihrers das prestigetrichtige
VW-Projekt89 und griindete im Mai desselben Jahres zur Planung und
technischen Entwicklung des Volkswagens die ,Gesellschaft zur
Vorbereitung des Deutschen Volkswagens mbH*“ (Gezuvor).129¢ Nach der
Grundsteinlegung am 26. Mai 1938 auf freiem Feld bei Fallersleben waren
die ersten Werkshallen bereits im Herbst 1939 fertig gestellt und konnten
— aufgrund des Kriegsbeginns — sogleich in die Riistungsproduktion
einsteigen. Der zivile ,KdF-Wagen“ selbst lief nur in verschwindend
geringer Stiickzahl vom Band.

b) Kosten und Finanzierung

Die Kosten fiir das zu errichtende VW-Werk wurden von Bodo Lafferentz
(Leiter des zustindigen KdF-Amtes ,Reisen, Wandern, Urlaub“ und einer
der drei Geschiftsfiihrer der Gezuvor) 1937 auf insgesamt rund 345
Millionen RM zzgl. der Aufwendungen fiir den geplanten Siedlungsbau in
unmittelbarer Fabriknihe geschatzt.»9! Ein Finanzierungsvorschlag von
DAF-Leiter Robert Ley vom April 1938, der Kreditaufnahmen bei
Sparkassen und Sozialversicherungsanstalten in Héhe von 200 Millionen
RM vorsah, stieB beim Reichswirtschaftsministerium auf Ablehnung, da
weder eine finanzielle Beteiligung der DAF-Hausbank ,Bank der
Deutschen Arbeit“ (BDDA) noch der DAF-nahen Versicherungsgesell-
schaften vorgesehen war.1292 Daraufhin entschloB man sich, das VW-Werk
doch nicht drittzufinanzieren, sondern die DAF-Vermégenstriagergesell-

1186 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 132.

1187 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 119 ff.

1188 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 123 f.

1189 DAF-Leiter Ley mulBte die Betrauung ,vor dem Hintergrund seiner
angeschlagenen Reputation geradezu als ,deus ex machina’ erscheinen®,
Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 131.

1190 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 133.

1191  Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 203 ff., erachten die Schitzung als
sehr optimistisch. Fiir die Wohnungsbauten veranschlagte die DAF fiir die
Jahre 1939 und 1940 zusitzlich rund 72 Mio. RM; Marrenbach, Fundamente
des Sieges, S. 386.

1192 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 207.
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schaften, ,Treuhandgesellschaft fiir die wirtschaftlichen Unternehmungen
der DAF“ (TWU) und ,Vermogensverwaltung der DAF“ (VV), in die
Verantwortung zu nehmen. Damit erreichte man auch, daBl die Leitungs-
organe des Unternehmens nicht mit AuBenstehenden besetzt werden
muBten.1193

Das erste Stammkapital der Gezuvor in Héhe von 50 Millionen RM wurde
im Herbst 1937 noch von der DAF-Hausbank BDDA darlehensweise
bereitgestellt.’94 TWU und VV, deren urspriingliche Aufgabe sich auf die
treuhdnderische Verwaltung der 1933 beschlagnahmten195 Gesellschaften
und Grundstiicke der Gewerkschaften als ,Pfriinde zur Versorgung alter
Kampfer® beschriankte19¢, kamen erst Ende 1937 ins Spiel, als sie zur
Verwertung des Gewerkschaftsvermogens per Gesetz ermichtigt
wurden.'97 Obzwar Ley ausdriicklich verlangte, die aus der VerduBerung
des Gewerkschaftsvermégens erzielten Erlése insbesondere zur
Errichtung des geplanten Volkswagenwerkes“ zu verwenden198, sollte sich
die Verwertung schwierig gestalten: Zum einen liefen die Verkidufe der
enteigneten Liegenschaften nicht so zligig wie erhofft, da in vielen Fillen
erst die Widerstande der bislang nutzungsberechtigten lokalen DAF- und
Parteidienststellen iiberwunden werden mufBten. Zum andern blieben
auch die Gewinne hinter den Erwartungen zuriick, da die VV
professionelle Makler beauftragte und dabei Erlose akzeptierte, die
durchschnittlich 10 Prozent unter dem Verkehrswert lagen.1199

Die unmittelbar nach Kriegsende besatzungsbehoérdlich erstellte ,List of
Properties sold by VV“1200 belegt Grundstiicksverkaufe durch die VV im
Wert von insgesamt 40 Millionen RM, wovon bis zur letzten Stamm-
kapitalerh6hung der VW-Werk GmbH 1941 aber erst ca. 20 Millionen RM
realisiert waren.’20? Da sich das Gewerkschaftsvermdgen seinerzeit fast
ausschlieBlich aus Liegenschaften zusammensetzte202, konnen diese

1193 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 209.

1194 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 206.

1195 Vgl. Gesetz tliber die Einziehung kommunistischen Vermogens vom 26.5.1933,
RGBI. I, 293; erstreckt durch Gesetz iiber die Einziehung volks- und staats-
feindlichen Vermogens vom 14.7.1933, RGBI. I, 479.

1196 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 128.

1197 Gesetz liber Gewidhrung von Entschiddigungen bei der Einziehung oder dem
Ubergang von Vermdgen vom 9.12.1937, RGBI. I, 1333.

1198 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 211.

1199 Berechnung von Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 211.

1200 Vom 24.7.1945, erstellt von der Reparations, Deliveries & Restitution Devision
basierend auf den Verkaufsiibersichten der VV, welche jedoch nicht ganz
vollstandig waren; vgl. Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 210 mit Fn. 23.

1201 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 211 mit Fn. 25.

1202 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 209 f.
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Zahlen als Richtwerte des insgesamt verduBerten Gewerkschaftsver-
mogens angesehen werden.

Freilich darf nicht {ibersehen werden, daB auch Arbeitgeberverbiande
Opfer nationalsozialistischen Enteignungsunrechts gewesen sind und ihr
Vermogen ebenso durch die VV verwertet wurde.203 'Die DAF wurde fiir
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbiande letztlich zu einem gemein-
samen Grab“.1204 Das Vermogen der Verbinde wurde jedoch rechtzeitig
vor der Enteignung verbandsseitig weitgehend an die Mitglieder riickge-
flihrt.1205

Doch die DAF war auch ohne die nicht gerade sprudelnden VerduBerungs-
erlose finanziell gut ausgestattet. Als ihr 1937 das VW-Projekt iibertragen
wurde, verfiigte sie namlich bereits {iber ein geschatztes Gesamtvermogen
von 500 Millionen RM206  das sich zu 400 Millionen RM aus Beitrdagen
von rund 18 Millionen Mitgliedern speiste. Bis zur letzten Kapital-
erhohung der VW-Werk GmbH wuchs die Mitgliederzahl auf {iber 25
Millionen und damit die Einnahmen aus Mitgliedsbeitrdagen auf fast 650
Millionen RM!207 Ernsthafte Geldsorgen machte sich die DAF deshalb zu
keiner Zeit. Folglich wurden Finanzierungsfragen gern dilatorisch
behandelt.1208

c¢) Bedeutung des Gewerkschaftsvermégens
aa) Uberwiegende Auffassung

Die Bedeutung der VerduBerungserlose fiir die Aufbaufinanzierung des
VW-Werkes wird von der wohl liberwiegenden Auffassung, angefiihrt von
den Historikern Hans Mommsen und Manfred Grieger, als hoch
eingeschitzt.

Als Indiz dafiir wird zunidchst die Tatsache herangezogen, dal entgegen
der iblichen Praxis nicht die fiir den Unternehmenssektor eigentlich
zustindige TWU, sondern die den Grundbesitz betreuende VV
Hauptgesellschafterin des VW-Werkes wurde und bis zuletzt 95 Prozent
der Gesellschaftsanteile hielt. Daraus wird gefolgert, ,daB die Grund-
stiicksverkaufe, die bis Kriegsende fortgefiihrt wurden, mindestens bis zur
letzten Kapitalaufstockung Mitte 1941, vor allem dem Volkswagenwerk
zugute kamen. Es gelang auf dieser Basis, die fiir die Umgriindung der

1203 Vgl. § 24 Abs. 1 Einweisungsgesetz (Fn. 1197, S. 288).
1204 Mallmann, 100 Jahre Gesamtmetall, S. 230.

1205 Mallmann, 100 Jahre Gesamtmetall, S. 229.

1206 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 203.

1207 Hachtmann, KoloB auf tonernen Fiien, S. 347 f.
1208 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 206.
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Gezuvor in die Volkswagenwerk GmbH benoétigte Kapitalaufstockung von
50 Millionen RM bereitzustellen®.1209

AuBerdem wird angefiihrt, daB im September 1939 die Versicherungs-
gesellschaften der DAF der VV zur Aufbringung des Stammkapitals einen
Kredit in Hohe von 30 Millionen RM eingerdaumt haben. Deshalb sei
anzunehmen, ,daB die DAF nicht in der Lage gewesen wire, die
Kapitalausstattung der Volkswagenwerk GmbH bereitzustellen, wenn sie
nicht auf die umfangreichen Verkdufe ehemaligen Gewerkschafts-
vermogens hitte zurilickgreifen konnen®.1210

bb) Gegenbetrachtung

Obgleich nicht daran zu zweifeln ist, daB die Erlése aus Grundstiicks-
verkidufen durch die VV auch dem VW-Werk zugute kamen, kann daraus
nicht gefolgert werden, daf3 sie den Aufbau von VW erst erméglicht haben.
Dies zeigen Betrachtungen der Chronologie, der Betragsrelationen und
des zugrundeliegenden Datenmaterials:

[1] Chronologie der Ereignisse

Das Griindungskapital fiir die VW-Werk GmbH (50 Millionen RM) war
1938 aufzubringen, als der Verkauf des erst Ende 1937 gesetzlich
enteigneten Gewerkschaftsvermégens durch die VV gerade begonnen
hatte und aufgrund der anfinglichen Liquidierungsschwierigkeiten noch
nicht sonderlich fortgeschritten war. Mommsen und Grieger sprechen
zwar davon, daB ,kurzfristig” fiir das Volkswagenwerk rund ein Drittel von
einem ,insgesamt auf 100 Millionen RM veranschlagten Wert der
Liegenschaften” fliissig gemacht werden konnte2, fiihren aber zum Beleg
wiederum die ,List of Properties sold by VV“ an,2:2 welche zwar
Grundstiicksverkidufe in dhnlicher GréBenordnung auffiihrt, jedoch im
Zeitraum bis Kriegsende (1945), was nicht gerade eine ,kurzfristige”
Liquidierung darstellt. Fiir die erste Finanzierung konnten also die
VerauBerungserlose schon zeitlich keine entscheidende Rolle spielen. Daf3
die Geldmittel der VV nicht ausreichten, um den Finanzbedarf fir die
Werksgriindung zu befriedigen, wird auch darin deutlich, dafl die DAF-
Versicherungsgesellschaften 30 Millionen RM darlehensweise beisteuern
muBten.213 Aus den Liquidierungen waren offensichtlich noch nicht die
gewiinschten Ertrige eingegangen.

1209 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 211.
1210 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 212.
1211 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 211.
1212 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 211 mit Fn. 25.
1213 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 212.
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Zur gegenteiligen SchluBfolgerung kommen Mommsen und Grieger. Sie
wollen — etwas unschliissig — in den unzureichenden Finanzmitteln der
VV, welche das Gewerkschaftsvermégen verwertete, und der deshalb
notwendigen Kreditaufnahme bei den Versicherungsgesellschaften einen
weiteren Grund dafiir sehen, daB die ,umfangreichen Verkiufe
ehemaligen Gewerkschaftsvermdgens® fiir die Kapitalausstattung des VW-
Werkes tragende Bedeutung gehabt haben.'2'4 Dagegen spricht, da} die
Versicherungsgesellschaften nicht an den Erlésen aus der VerduBerung
des Gewerkschaftsvermdogens partizipiert haben.

Auch die Ansicht von Tooze — die erste Tranche von 50 Millionen RM
Jkonnte nur durch den Brandverkauf von Biirohdusern und anderem
beschlagnahmten Gewerkschaftsvermogen beschafft werden“1215 — ist aus
der Luft gegriffen und nicht schliissig. Die Aussichten auf die zu
erwartenden Erlose mogen die ohnehin nur beildufigen finanziellen
Sorgen der DAF-Leitung zwar vollends ausgerdaumt haben, doch konnten
sie in den Aufbau des VW-Werkes 1938 gar nicht in nennenswerten
Umfang einflieBen, weil sie schlicht noch zu gering waren.

[2] Betragsrelationen

Vor allem die Relation von Kosten des Werkes einerseits und Erlosen aus
den Liegenschaftsverkdufen andererseits zeigen die untergeordnete
Bedeutung des Gewerkschaftsvermogens fiir den Werksaufbau. Bis 1941
realisierten die Verkdufe durch die VV zwar immerhin 20 Millionen RM.
Zu dieser Zeit war das Kapital der VW-Werk GmbH aber bereits auf 150
Millionen RM aufgestockt und die Riistungsproduktion lief auf Hoch-
touren, was erhebliche Gewinne abwarf, so daB sogar der Kredit der
Versicherungsgesellschaften von 1939 an diese zuriickgezahlt werden
konnte. Angesichts der Gesamtkosten des VW-Projektes — allein fiir den
Werksaufbau gingen optimistische Schéitzungen von 345 Millionen RM
aus!2’6 — waren die VerduBerungserlose in Hohe von 40 Millionen RM
(insgesamt bis Kriegsende!) also keineswegs von herausragender
Bedeutung. Wesentlich bedeutsamer waren die Gewinne aus der
Riistungsproduktion, in die aufgrund des Zusammenfallens von Werk-
fertigstellung und Kriegsbeginn im Herbst 1939 das Werk fast vom ersten
Tag an einstieg. Mit der zivilen Massenautomobilfertigung wurde bei VW
erst unter der Leitung der britischen Militarregierung begonnen.

1214 Momm.?.en/Grieger, Volkswagenwerk, S. 212.
1215 Tooze, Okonomie der Zerstérung, S. 190.
1216 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 164 ff.
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[3] Zugrundeliegendes Datenmaterial

SchlieBlich 148t das vorhandene Datenmaterial keine abschlieBende
Vermogensbezifferung und erst recht keine eindeutigen Vermogens-
zuordnung zu. Dies liegt vor allem an der desastrosen Finanzverwaltung
der DAF beziiglich des VW-Projektes, die keinen eindeutigen RiickschluB3
auf die Finanzierungsquellen ermoglicht. Als Beleg kann der erfahrene
Exportkaufmann Eduard Rudolph dienen, der unmittelbar nach der
Griindung des VW-Werks zum Geschiftsfiihrer bestellt worden war und
alsbald die ,Unfidhigkeit und Verantwortungslosigkeit unter den leitenden
Herren der alten ,Gezuvor’, die den gestellten Aufgaben gar nicht
gewachsen sind“, erkannte und ihnen eine Unternehmensfiihrung ,,aus der
Froschperspektive eines Autoverkdufers® vorwarf.’27 Auch als 1943 mit
der Reichsfinanzverwaltung iiber die Nachzahlung von (iiberraschend
doch fillig gewordener) Umsatzsteuer Verhandlungen gefiihrt wurden,
muBte die Werksleitung einrdumen, dafl insbesondere fiir den Zeitraum
von 1938 bis 1941 erhebliche Méingel in der Buchhaltung vorliegen.
Mommsen und Grieger kommen selbst zu dem SchluB, daB die Kritik
Rudolphs ,sachlich weitgehend berechtigt® war und ,das Buchhaltungs-
und Rechnungswesen des Werkes sich in einem nachgerade desolaten
Zustand befand“.1218

Die der Untersuchung zugrundeliegenden Zahlen, insbesondere die ,List
of Properties sold by VV®, fuBlen jedoch gerade auch auf den
Aufzeichnungen der damaligen Instanzen. Mommsen und Grieger
schrianken deshalb ihre These am Rande selbst ein: ,Eine exakte
Bezifferung der Summe, die fiir den Aufbau des VW-Werkes aus dem
fritheren Gewerkschaftsvermogen fliissiggemacht wurde, ist nicht
moglich, da die Finanzstrome im Einzelfall nicht nachzuvollziehen
sind“.1219 Erginzen konnten sie noch, daB neben den Gewerkschaften auch
die Arbeitgeberverbinde im Nationalsozialismus enteignet wurden und
ihr Vermogen — obgleich in unbekannter Hohe — auch durch die VV
verwertet wurde.122°

Uberdies kann aus einer AuBerung des DAF-Leiters Ley aus dem Jahre
1937 geschlossen werden, daB die DAF bereits vor der Ubernahme des
VW-Projektes die beschlagnahmten Vermogensgegenstinde zumindest
teilweise verwertet hatte:

1217  Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 216, 218. Schon im Mirz 1939 trat
Rudolph von seinem Amt zuriick.

1218 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 218.

1219 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 211 mit Fn. 28.

1220 Vgl. § 24 Einweisungsgesetz (Fn. 1197, S. 288).
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»Ich habe dem Fiihrer einmal gesagt: ,Mein Fiihrer, an sich stehe ich tiaglich mit
einem FuB im Gefingnis; denn ich bin noch heute der Treuhdnder der
Genossen Leipart und Imbusch [beide fiihrende Gewerkschaftler der damaligen
Zeit, Anm. d. Verf.], und wenn die einmal ihr Vermégen von mir zuriickver-
langen, dann habe ich das verbaut oder sonst verausgabt. Aber sie werden es in
dem Zustand, in dem sie es mir iibergeben haben, nicht mehr vorfinden. Also
miBte ich verurteilt werden.” Da lachte der Fiihrer und meinte, ich fiihlte mich
aber scheinbar duBerst wohl bei diesem Zustand. Es war fiir uns alle sehr
schwer. Heute lachen wir dariiber*.122:

Im Dezember 1937 wurden mit § 24 Abs. 6 Einweisungsgesetz!222 diese
Verfiigungen Leys, deren Umfang nicht ermittelbar ist, riickwirkend
genehmigt.

d) Zwischenergebnis

Die Verwendung des enteigneten Gewerkschaftsvermogens fiir die
Finanzierung des VW-Werkes kann, sofern es bei Ubernahme des VW-
Projektes durch die DAF noch nicht anderweitig verwertet worden war, als
historische Tatsache angesehen werden. Jedoch konnten die daraus
erzielten Erlose weder aus zeitlicher Sicht den Grundstock fiir die
Aufbaufinanzierung legen, noch haben sie angesichts der Gesamtkosten
des VW-Projektes eine entscheidende Rolle gespielt. Vielmehr ist davon
auszugehen, daB — obgleich die finanzielle Situation im Deutschen Reich
bei Kriegsbeginn angespannt war — die Mammutorganisation DAF und
ihre Kapitalgesellschaften weitere Mittel fiir das VW-Werk jederzeit
hiatten Dbereitstellen konnen. Der 3o0-Millionen-Kredit der DAF-
Versicherungsgesellschaften mag dafiir als Beispiel dienen. Ohnehin
wurden Finanzierungsprobleme damals gern auf die Zeit nach dem
»Endsieg“ verschoben.1223

Es verwundert nunmehr nicht, wenn Generalanwalt Colomer in seinen
SchluBantrigen zum Beleg der Aussage, die VW-Werkshallen seien zum
groBten Teil aus enteignetem Gewerkschaftsvermogen aufgebaut worden,
auf die frei editierbare Internetenzyklopiadie Wikipedia zuriickgreifen
mubB.1224 Belegen 148t sich dies namlich gerade nicht. Auch der EuGH hat

1221  Aus dem Rechenschaftsbericht Leys auf der 5. DAF-Jahrestagung in Niirnberg
vom 11.9.1937; Dokumente der Deutschen Politik, Bd. 5 (1938), S. 373.

1222 Fn. 1197 (S. 288).

1223 Von Petersdorff/Meck, FAS vom 20.4.2008 (Nr. 16), S. 45 (,Wem gehort
Volkswagen?“).

1224 GA Colomer, a.a.0. (Fn. 1179, S. 286), Rn. 22 mit Fn. 15. Kilian, NJW 2007,
1508 (1510), sieht bezeichnenderweise die einzige Stirke der SchluBantrige in
der Darstellung der Entstehungsgeschichte des VW-Konzerns; ahnlich ders.,
FAZ vom 6.11.2009 (Nr. 258), S. 14 (,Wem gehort Volkswagen?“).
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die Vermogensherkunft bei VW bei seiner Entscheidungsfindung in
Sachen VW-Gesetz folglich zu Recht ignoriert und die Kommission sich
sogar explizit gegen derartige Rechtfertigungsversuche gewandt.1225

2. Entschidigung als Rechtfertigung

Geht man davon aus, daB VerduBerungserlose aus enteignetem Gewerk-
schaftsvermogen — wenn auch in unbezifferbarer Hoéhe - auch
Volkswagen zugeflossen sind, konnte man auf die Idee kommen, daf Teile
von Volkswagen den Gewerkschaften ,gehoren“ oder wenigstens
Entschiadigung fiir das erlittene NS-Unrecht auch in Form von
Sonderrechten im Unternehmen erlangt/gewédhrt werden kann. Eine
vergleichsweise Einigung bietet sich geradezu an.

a) Vermogensrechte an Volkswagen

Ungeachtet der Tatsache, in welcher Hohe enteignetes Gewerkschafts-
vermoOgen in den Aufbau von VW geflossen ist, folgen daraus keine
vermoégensrechtlichen Anspriiche der Gewerkschaften am Unternehmen.

aa) Sachvermogen

Dies folgt schon daraus, daf das enteignete Gewerkschaftsvermogen
weitgehend in natura riickiibertragen werden konnte, da es hauptséachlich
aus Grundstiicken bestand.?2¢ Diese Grundstiicke wurden nach ihrer
Enteignung entweder von DAF-Organisationen genutzt oder an private
Dritte verauBert. Da ein Gutglaubensschutz der Erwerber in diesen Fillen
von den Alliierten ausgeschlossen wurde!227, konnten die Liegenschaften
in den meisten Fillen folgendermaBen ,riickerstattet“228 werden:

° Nach Auflésung der DAF durch Art. 1 Abs. 2 Kontrollratsgesetz Nr. 2
(Anhang Nr. 42)229 wurde noch 1945 ihr gesamtes Vermoégen gem.
Art. 2 Kontrollratsgesetz Nr. 2 einstweilen durch die alliierten
Militarbefehlsstellen beschlagnahmt.

° Durch Art. 2 Kontrollratsdirektive Nr. 50!23° wurde 1947 das
Eigentum der im Nationalsozialismus enteigneten Gewerkschaften —

1225 Wiedergegeben bei EuGH — C-112/05 (VW-Gesetz) — Slg. 2007, 8995 (Rn. 25).

1226 Dazu Rn. 620 ff.

1227 Schwarz, JuS 1986, 433 (434).

1228 Riickerstattung ist die Riickgabe von feststellbaren Vermogensgegenstianden,
die durch Rechtsgeschiaft oder Hoheitsakt dem Eigentiimer widerrechtlich
entzogen wurden, Schwarz, JuS 1986, 433 (434).

1229 Vom 10.10.1945, ABl. des Kontrollrats in Deutschland 1945, S. 19 (berichtigt
S. 241).

1230 Vom 29.4.1947, ABI. des Kontrollrats in Deutschland 1947, S. 275.
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sofern die Eigentumsverhaltnisse geklart waren — auf die
urspriinglichen Eigentiimer oder deren Nachfolgeorganisationen
riickiibertragen.

° Prinzipiell ~wurde Naturalrestitution angestrebt, obgleich

Einschrankungen nach Art. 4 Kontrollratsdirektive Nr. 50 dahin-
gehend gemacht wurden, daf die Riickiibertragung von den Zonen-
befehlshabern zum Ausgleich iiberschieBender Bereicherung unter
die Auflage gestellt werden konnte, daB der Erwerber zunéchst alle
aufgelaufenen Schulden bezahlt oder iibernimmt und fiir jeden
Wertzuwachs Ausgleichszahlung leistet.

Der GroBteil des enteigneten Gewerkschaftsvermogens in Gestalt von
Liegenschaften wurde riickiibertragen und damit das Enteignungsunrecht
weitgehend riickgidngig gemacht.

bb) Barvermogen und Surrogate

Soweit den Gewerkschaften unmittelbar ihr Barvermdégen enteignet wurde
oder Gewerkschaftsvermogen unumkehrbar zugunsten der Reichskassen
liquidiert wurde und aus diesen Erlosen das VW-Projekt mitfinanziert
wurde, stellen das Volkswagenwerk oder die Volkswagengesellschaft keine
Surrogate dar, an denen sich gewerkschaftliche Restitutionsanspriiche
fortsetzen konnten. Ungeachtet der Vielgestaltigkeit des Entschadigungs-
rechts nach dem Zweiten Weltkrieg!23! ist unter keinen Umstinden ein
einmal liquidiertes Vermogen mit einem entschadigungsrechtlichen
Pfandrecht seiner fritheren Inhaber belastet. Fiir Bargeld ist dies zur
Gewihrleistung seiner Verkehrsfihigkeit in § 935 Abs.2 Var. 1 BGB
geregelt. Uberdies waren VerduBerungserlose spatestens ab Kaufpreis-
zahlung an das Reich nur noch als Buchgeld existent.

Auch sonst liefe sich der Lauf eines bestimmten Geldbetrages — sofern in
den Biichern iiberhaupt hinreichend dokumentiert (woran es freilich im
Fall der Enteignungen fehlt) — nur bis zu einer Sammelstelle (Konto)
ermitteln, wo es mit allen moglichen anderen Geldern und Finanzstromen
vermischt wurde. Selbst wenn man sich insoweit einlieBe und gewerk-
schaftliche Bruchteilsanspriiche an den Geldtépfen von TWU und VV
annahme (Gedanke aus §8§ 948, 947 Abs. 1 BGB), wire noch ein weiterer
Schritt erforderlich, um daraus auf Anspriiche an all den Gegenstinden zu
schlieBen, die aus TWU- und VV-Geldern finanziert wurden. Zivilrechtlich
ist ein solches Ergebnis auch unter Zuhilfenahme der Rechtsgedanken aus
§8 816 Abs. 1 Satz 2 und 822 BGB nicht zu erreichen, da nach § 818 Abs. 1
BGB jedenfalls nur Erlangtes (Geld) herauszugeben wire oder nach § 818

1231 Instruktiv Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, S. 159 (176 ff.) m.w.N.; Schwarz, JuS
1986, 433 (436 ff.).
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Abs. 2 BGB Wertersatz (wiederum in Geld) zu leisten wéare, sofern nicht
der letztlich Bereicherte ohnehin mittlerweile entreichert wéare (§ 818
Abs. 3 BGB).

Vermogensrechte an Volkswagen sind also in jeglicher Hinsicht
ausgeschlossen. Uberdies hat der Fall der dem DGB 1952 von den
britischen Besatzern {ibertragenen Wohnungsbaugesellschaft ,Neue
Heimat“ gezeigt, daB Unternehmensbeteiligungen von Gewerkschaften,
bei diesen nicht gerade in guten Hidnden sind (vgl. auch ,BfG Bank",
»,DiBa“, ,Volksfiirsorge“, ,,coop“). Angesichts dessen ist es in der Tat ein
Zeichen von ,,Gemeinwohlorientierung®, da VW von Gewerkschaftsbetei-
ligungen verschont geblieben ist. Allenfalls das Entschiddigungsrecht
konnte die bevorzugte Gewerkschaftsstellung begriinden, da es sich dem
Gebot der Gerechtigkeit folgend gerade jener Aufgaben annahm, die mit
den Mitteln des geltenden Rechts nicht zu bewéltigen waren.!232

b) VW-Gesetz als Entschidigung
aa) Kein grundrechtlicher Anspruch auf Sonderentschidigung

Die Verpflichtung!233 der Bundesrepublik zur ,Wiedergutmachung® oder
»,Rehabilitation“1234 friitheren, von einer anderen Staatsgewalt zu
verantwortenden Unrechts folgt aus dem Rechts- und Sozialstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 1 GG), nicht aus der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG.1235 In
der Ausgestaltung ist der Gesetzgeber — im Rahmen des Willkiirverbots
(Art. 3 Abs. 1 GG) — frei23%, insbesondere muf3 er fir fremdes Unrecht
nicht in gleicher Weise einstehen wie fiir eigenes und der Riickgabe oder
dem Einrdumen einer Wiedererwerbsmoglichkeit kommt kein
prinzipieller Vorrang vor Entschidigungszahlungen zu.1237 Anspriiche

1232 BVerfG vom 27.6.1961 — 1 BvL 17, 20/58 — BVerfGE 13, 31.

1233 Ob eine solche, wie vom BVerfG (Urteil vom 22.11.2000 — BvR 2307/94 —
BVerfGE 104, 254 [254, 297]) angenommen, tatsdchlich besteht, wird
bestritten; zum Meinungsstand Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, S. 159 (176 mit
Fn. 89, 186 mit Fn. 149).

1234 Nach 1945 war die Terminologie ,Wiedergutmachung® und ,Entschiadigung®,
nach 1989 ,Rehabilitation“ und ,Unrechtsbereinigung”; Dreier, FS 50 Jahre
BVerfG, S. 177 Fn. 94.

1235 BVerfG vom 3.12.1969 — 1 BVR 624/56 — BVerfGE 27, 253 (283); vom 13.1.1976
— 1 BVR 631/69, 24/70 — BVerfGE 41, 126 (150); vom 22.11.2000 — 1 BVR
2307/94, 1120, 1408, 2460, 2471/95 — BVerfGE 102, 254 (297);
Maunz/Diirig/Papier, Art.14 Rn.255; Sachs/Wendt, Art.14 Rn.171;
Stern/Dietlein, § 113 IX 4 b.

1236 BVerfG vom 27.6.1961 — 1 BvL 26/58 — BVerfGE 13, 39 (43); vom 22.11.2000 —
1 BVR 2307/94, 1120, 1408, 2460, 2471/95 — BVerfGE 102, 254 (299).

1237 BVerfG vom 22.11.2000 — 1 BVR 2307/94, 1120, 1408, 2460, 2471/95 —
BVerfGE 102, 254 (297); Maunz/Diirig/Papier, Art. 14 Rn. 255.
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Einzelner konnen sich somit stets nur aus einfachgesetzlichen Regelungen
ergeben — ein grundrechtlicher Anspruch besteht nicht.1238

bb) Sonderentschidigungsanspruch

Folglich ist nach konkreten Entschidigungsregeln zu suchen, die Rechte
an Unternehmen gewidhren konnten, welche im Nationalsozialismus von
enteigneten Vermdégen bzw. VerduBerungserlosen aus solchem Vermogen
profitiert haben.

[1] Wiedergutmachung nach dem Zweiten Weltkrieg

Zwischen 1945 und 1949 wurde die Restitution von unrechtmaiBigen
Vermogensverschiebungen wihrend des Nationalsozialismus von den
Alliierten in ihren jeweiligen Besatzungszonen autonom betrieben. Die
Rechtslage beziiglich der ,Wiedergutmachung® von NS-Unrecht ist
entsprechend diffizil*239 und Produkt eines ,legislativen Abenteuers“:24°,

Wolfsburg lag in der britischen Besatzungszone. Das Schicksal von
Volkswagen war der dortigen Militdradministration {iberantwortet, die in
dieser Angelegenheit eher zaghaft vorging, ja beinahe untétig blieb. Dies
ist zum einen den Unklarheiten beziiglich der Herkunft des VW-
Vermogens geschuldet, zum anderen aber auch exemplarisch fiir das
Entschiadigungsrecht in der britischen Zone insgesamt. Dies war ndmlich
nicht mehr als ,dngstliches Stiickwerk“, wihrend in der US-Zone
vollwertiges Recht geschaffen wurde, welches spiater zum Vorbild fiir
bundesdeutsches Entschiddigungsrecht werden sollte.124

[2] Offene Eigentumsfrage bei VW

Einer Kklassischen Naturalrestitution nach allgemeinen besatzungs-
rechtlichen Grundsdtzen konnte Volkswagen nach Auffassung der
britischen Zonenverwaltung nicht unterzogen werden, denn die
Vermogensverhiltnisse am VW-Werk waren — wie dargestellt'242 — alles
andere als eindeutig. Eine Riickabwicklung in natura war damit ebenso
ausgeschlossen, wie eine auch nur niherungsweise Herkunftsbestimmung
der zugeflossenen Vermogensmassen. Wihrend die Gewerkschaften

1238 BVerfG vom 3.12.1969 — 1 BVR 624/56 — BVerfGE 27, 253 (283); vom
22.11.2000 — 1 BVR 2307/94, 1120, 1408, 2460, 2471/95 — BVerfGE 102, 254
(298).

1239 Nachweise bei Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, S. 177.

1240 Schwarz, JuS 1986, 433 (440).

1241 Schwarz, JuS 1986, 433 (436).

1242 Rn. 620 ff.

646

647

648

649



650

651

652

653

298 § 5 Systemausnahmen

damals wie heute243 auf ihren Standpunkt beharrten, das VW-Werk sei
(groBtenteils) mit ihrem fritheren Vermdgen finanziert worden und
entsprechende Antrige auf Uberlassung der Werkshallen beim
Werkskommandanten der britischen Militarregierung Major Ivan Hirst
stellten'244, verwehrte sich dieser gegen derartige Begehrlichkeiten und
verzogerte bewuBt nicht nur die Ubergabe des Werkes, sondern obendrein
auch seine Genehmigung zur Griindung einer neuen VW-Gewerkschaft.1245

Der bereits im Méarz 1946 eingesetzte Cheftreuhdnder und Generaldirektor
Hermann Miinch vereinbarte zwar noch mit der Wolfsburger Betriebs-
vertretung in bester DAF-Tradition: ,Das Volkswagenwerk wird zweifellos
Eigentum des Deutschen Volkes werden und durch seine selbst gewédhlten
Reprisentanten vertreten sein“:246 und man werde alles versuchen, um
mit einem gewerkschaftlichen Arbeitsdirektor als vollwertigem Vorstands-
mitglied in der Leitung des VW-Werks vertreten zu sein.’247 Damit
scheiterte Miinch allerdings an der britischen Kontrollkommission und
wurde bald darauf durch Heinrich Nordhoff abgelost, der einen weniger
kameradschaftlichen Fiihrungsstil pflegte und auch die Marktvorteile des
privilegierten Regiebetriebs besser zu nutzen wufte.1248

Erst 1949 delegierte die britische Militarregierung die Eigentumsfrage an
das Land Niedersachsen!249, das im Namen und unter Weisung der
Bundesregierung von da an die Kontrolle iiber das Werk auszuiiben hatte
— ein ,Meisterwerk der Zweideutigkeit“.1250

[3] Entschidigung durch Rechte an Unternehmen

Trotz dieser ,nicht sehr gliicklichen® Rahmenbedingungen in der
britischen Zone!?5' 148t sich das VW-Gesetz auch bei Vergleich mit
allgemeinen Wiedergutmachungskonzepten der Nachkriegszeit nicht als
Entschadigung ansehen und daraus seine Rechtfertigung ableiten.

° Das Gesetz zur Regelung der Verbindlichkeiten national-
sozialistischer Einrichtungen und der Rechtsverhiltnisse an deren

1243 Kritisch von Petersdorff/Meck, FAS vom 20.4.2008 (Nr. 16), S. 45 (,Wem
gehort Volkswagen?“); ebenso schon Rieble, FAZ vom 26.3.2008 (Nr. 71), S. 12
(,Gruppenegoismus und Macht bei VW*).

1244 Riechert, Neubeginn, S. 182.

1245 Riechert, Neubeginn, S. 181 f.

1246 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 960 f.

1247 Riechert, Neubeginn, S. 216.

1248 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 973 ff.; Riechert, Neubeginn, S. 216 f.

1249 Art. 6 Abs. 3 Nr. 2 VO Nr. 202 vom 6.9.1949, VOBI. brit. Zone 1949, 500.

1250 Kilian, FAZ vom 6.11.2009 (Nr. 258), S. 14 (,Wem gehort Volkswagen?“).

1251  Schwarz, JuS 1986, 433 (440).
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Vermogen (NSVerbG)™252, dem das VW-Werk aufgrund besatzungs-
rechtlicher Sonderregelung fiir DAF-Vermogen nicht unterfiel!253,
kannte nur finanzielle Ersatzanspriiche fiir Grundstiicksenteig-
nungen, wie Anspriiche auf nachtragliche Kaufpreiszahlungen zum
fritheren Verkehrswert.’254 Grundstiicksriickiibertragungen oder
Entschiadigungszahlungen unter Beriicksichtigung eventueller Wert-
steigerungen waren nicht vorgesehen. Vielmehr trat der Bund in alle
Grundstiicke und Vermogensgegenstinde ein, iiber die bis 1965
noch nicht anderweitig verfiigt worden war.1255

GroBziigiger war das Bundesgesetz zur Entschddigung fiir Opfer der
nationalsozialistischen Verfolgung (BEG)!25¢, das u.a. fiir Schiaden
durch Eigentumsentziehung einen geldwerten Ersatz zum Wieder-
beschaffungswert im Moment der Entscheidung iiber die
Entschiadigung257 und fiir Schiaden durch sonstigen Nutzungsentzug
eine Entschadigung in Geld von bis zu 75.000 DM258 vorsah.
Schiaden durch Vermdogens- oder Eigentumsbeschadigungen wurden
mit einem pauschalen Aufschlag von fiinf Prozent auf die
Entschadigungssumme abgegolten.259

Am weitesten geht das primir zur Entschiadigung fiir DDR-Unrecht
ergangene Gesetz zur Regelung offener Vermogensfragen
(VermG)®26°, das entsprechend auch auf vermogensrechtliche
Anspriiche von Personen anzuwenden ist, die im National-
sozialismus aus rassischen, politischen, religiosen oder welt-
anschaulichen Griinden verfolgt wurden und deshalb ihr Vermdégen
verloren.2¢! Dieses Gesetz sieht grundsitzlich die Riickiibertragung
enteigneter Vermogensgegenstinde im Wege der Globalrestitution
vor.1262 Im Einzelfall ermoglicht das VermG auch die Einzelrestitu-
tion durch Einrdumung von Bruchteilseigentum?23 und sogar die
vollstandige Unternehmensrestitution, sofern das Unternehmen
unter Beriicksichtigung des technischen Fortschritts und der

1252
1253

1254
1255
1256
1257
1258
1259
1260
1261
1262
1263

Vom 17.3.1965, BGBI. I, 79.

§ 3 Abs. 2 Satz1 NSVerbG i.V.m. Art. 1 Kontrollratsdirektive Nr. 50 i.V.m.
Art. 1 Kontrollratsgesetz Nr. 2 mit Anhang Nr. 42.

§ 10 Satz 3 NSVerbG.

§ 24 Abs. 1 NSVerbG.

Vom 18.9.1953, BGBI. III, 251-1.

§ 52 Abs. 2 BEG

§ 58 BEG.

§ 56 Abs. 2 BEG.

Vom 23.9.1990, Neubekanntmachung vom 9.2.2005, BGBL. 1, 205.
§ 1 Abs. 6 VermG.

§ 3 Abs. 1 Satz 1 VermG.

§ 3 Abs. 1 Satz 4 VermG.
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allgemeinen wirtschaftlichen Entwicklung mit dem enteigneten
Unternehmen im Zeitpunkt der Enteignung vergleichbar ist.1264 Dies
setzt wohlgemerkt die Enteignung eines ganzen Unternehmens
voraus. Nur wenn das zuriickzugebende Unternehmen mit anderen
zu einer neuen Unternehmenseinheit zusammengefaBt worden ist,
sind entsprechende Anteile am neuen Unternehmen auf den
Berechtigten zu iibertragen. Eine Unternehmensentflechtung kann
ebenso wie eine Riickiibertragung von Eigentum nicht verlangt
werden, wenn damit erhebliche Beeintriachtigungen des Vermogens-
gegenstandes verbunden sind.1265

Die Wiedergutmachung wurde also von bloBer Kaufpreisnachzahlung bis
zur Einrdumung von Bruchteilseigentum und Unternehmensbeteiligungen
ermoglicht. Letzteres freilich nur, wenn Unternehmen selbst Gegenstand
von Enteignungen waren, nicht wenn Unternehmen von enteigneten
Vermogen in sonstiger Weise profitiert haben. Fremd geblieben sind den
Entschiadigungskonzepten stets Auseinandersetzungsrechte, die zu
wesentlichen Beeintrachtigungen oder gar zur Zerschlagung des
Vermogensgegenstandes insgesamt gefiihrt hatten. Gleiches gilt fiir iiber
den materiell erlittenen Schaden hinausgehende Vorteilsgewidhrungen in
Form von Einwirkungs- oder Mitbestimmungsrechten an Rechts-
subjekten, welchen das enteignete Vermogen zugute gekommen ist oder
sein soll.

c¢) Losung der Eigentumsfrage

In der Nachkriegszeit wurde um das Zugriffsrecht an dem zunehmend
florierenden Volkswagenwerk vor allem zwischen Bund und Land heftig
gestritten26¢ bis schlieBlich 1959 mit dem VW-Vertrag!267 die Meinungs-
verschiedenheiten im Wege eines Vergleichs beigelegt wurden.268 Dieser
Staatsvertrag versuchte neben der Errichtung der ,Stiftung Volkswagen“
gerade mit jenen Bestimmungen Rechtsfrieden herzustellen, die vom
EuGH 48 Jahre spiter269 gekippt wurden:

° Vom Grundkapital erhalten ein Fiinftel der Bund und ein Fiinftel
das Land Niedersachen, wihrend die restlichen drei Funftel in
Kleinaktien ausgegeben werden.

1264 § 6 Abs. 1 VermG.

1265 Bspw. § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 5 Satz 3 VermG.

1266 Vgl. DIE ZEIT vom 4.7.1958 (Nr. 27), S. 11 (,,Drei Gutachten®, abrufbar unter
www.zeit.de/1958/27/Drei-Gutachten, zuletzt abgerufen am 21.11.2010).

1267 Fn. 1111(S. 271).

1268 Dazu Rn. 585 ff.

1269 EuGH vom 23.10.2007 — C-112/05 (VW-Gesetz) — Slg. 2007, 8995.



C. Sondermitbestimmung bei Volkswagen 301

° Bund und Land diirfen je zwei Mitglieder in den Aufsichtsrat
entsenden.
° Das Mehrheitserfordernis fiir qualifizierte Beschliisse nach dem

Aktiengesetz wird auf 80 Prozent erhoht.

d) Das VW-Gesetz als untaugliches Entschidigungsgesetz

Mit dem bald darauf im Juli 1960 erlassenen VW-Gesetz sollte endlich
auch den Begehrlichkeiten der Gewerkschaften Einhalt geboten werden.
Der Bund tat dies mit der Standortsicherungsklausel des § 4 Abs. 2 VW-
Gesetz: ,Die Errichtung und die Verlegung von Produktionsstitten
bediirfen der Zustimmung des Aufsichtsrats. Der BeschluB bedarf der
Mehrheit von zwei Drittel der Mitglieder des Aufsichtsrats.“ Da durch § 76
Abs. 1 BetrVG 1952 der Aufsichtsrat zu einem Drittel mit Arbeitnehmer-
vertretern besetzt war und das Land Niedersachsen sowie der Bund
jeweils zwei Vertreter in den Aufsichtsrat entsenden durften, war die
»Zivilisierung des Kapitalismus“ gesichert.

In der Folge unterlieB es der DGB in der Tat, klageweise gegen die
Bundesrepublik vorzugehen, um eine Entschiadigung fiir erlittenes
Enteignungsunrecht zu erreichen. Dies verwundert nicht, denn er konnte
mit diesen erfundenen Anspriichen als Drohinstrument in Wolfsburg viel
mehr erreichen, als mit einmaligen Entschiddigungszahlungen. Nach
Gusto Forderungen stellen und auch durchsetzen zu kénnen!27°, ohne ein
Fluchtverhalten von Unternehmensseite fiirchten zu missen, 148t sich
nicht mit Geld aufwiegen.

Die Gewerkschaften haben mit dem VW-Gesetz aber keinesfalls ihr
eigenes Entschiddigungsgesetz erhalten. Entschddigung fiir erlittenes NS-
Unrecht in Gestalt der Enteignungen konnte in aller Regel in Natura
erfolgen, da die Grundstiicke noch vorhanden waren. Ratio des VW-
Gesetzes war vielmehr die Kliarung der Zugriffsrechte am VW-Werk
zwischen Niedersachsen und dem Bund sowie die Uberfithrung des Unter-
nehmens in moglichst breit gestreutes Privateigentum. ,Zivilisierter
Kapitalismus*“ sollte durch DekonzentrationsmaBnahmen und nicht durch
»~Gemeinwohlorientierung® oder gewerkschaftliche Sonderrechte etabliert
werden. ,Gemeinwohlorientierung“ hatten nur die Nationalsozialisten
dem VW-Werk verordnet, als sie in der Satzung der VW-Werk GmbH
verankerten, daB das Unternehmen dem Gemeinnutz und nicht der
Gewinnerzielung verpflichtet ist, alle Gewinne an die DAF fiir soziale
Zwecke abfiihren muB und die Dividende der Gesellschafter maximal vier
Prozent betragt.’27t Damals ging es freilich um Steuerersparnis. Nach dem

1270 Anschaulich von Petersdorff/Meck, FAS vom 20.4.2008 (Nr. 16), S. 45.
1271 Mommsen/Grieger, Volkswagenwerk, S. 213 f.
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Krieg ging es um Volkserziehung durch Volksaktien mit staatlicher
Sicherung. Nie ging es um Entschiadigung von Gewerkschaften fiir NS-
Unrecht — dafiir fehlen die konkreten Anspriiche und darauf ist das Gesetz
nach Ursprung und Ziel auch nicht ausgerichtet.

3. Rechtfertigung durch Staatsvertrag

s1ch glaube, bei gerechter Wiirdigung wird man sagen miissen, daf3 eher
zuviel des Guten an Sonderrechten fiir Niedersachsen geschehen ist. Aber
das ist Gegenstand des Kompromisses, und wir stimmen dem Kompromif3
als Ganzem zu“.272 Mit diesen Worten wurde das VW-Gesetz im Bundes-
tag abgesegnet. In der Tat konnte die fiir die Grenzkraftwerke geltende
volkerrechtliche Rechtfertigung auch bei VW fruchtbar gemacht werden,
wenn das VW-Gesetz durch staatsvertraglichen Kompromif3 determiniert
wire und dem Bundesgesetzgeber deshalb die uneingeschrinkte Sach-
gestaltungsbefugnis fiir die Rechtsverhiltnisse bei VW gefehlt hitte. Auch
Staatsvertriage zwischen dem Bund und den Landern sind fiir beide Seiten
bindend.®273 Der Bund verstieBe gegen das Rechtsstaatsprinzip (nicht den
Grundsatz der Bundestreue), wenn er bindenden Vereinbarungen mit den
Landern zuwider handeln wiirde.274

a) Kein Gesetzgebungsauftrag

Der VW-Vertrag sah nicht nur die Umwandlung der VW GmbH in eine
Aktiengesellschaft vor, deren Anteile zu je 20 Prozent an das Land
Niedersachsen und den Bund und zu 60 Prozent in Kleinaktien
ausgegeben werden sollten.’27s Der Vertrag machte auch konkrete
Vorgaben zur Unternehmensorganisation, indem er die Sonder-
entsendungsrechte von Bund und dem Land Niedersachsen sowie die
Erhohung der qualifizierten Mehrheit auf 80 Prozent anordnete.1276
Allerdings wurde die entsprechende Passage mit den Worten eingeleitet:
»In der Satzung der Volkswagenwerk Aktiengesellschaft ist vorzusehen,
daB [...]“. Eine (bundes-)gesetzliche Regelung wurde nicht gefordert.
Vielmehr kamen die vertragschlieBenden Parteien nur iiberein, bei der
noch zu errichtenden Aktiengesellschaft, an der beide gleiche Anteile
halten wiirden, auf entsprechende Satzungsbestimmungen hinzuwirken.

Sowohl die (heute aus dem VW-Gesetz gestrichene) Vereinbarung zu den
Sonderentsendungsrechten als auch die Erhohung der qualifizierten
Mehrheit waren und sind nach allgemeinem Aktienrecht zuldssige

1272 Barzel, MdB (CDU/CSU), BT-PIProt. 3/5858.

1273 HdbStR/Rudolf, § 141 Rn. 65; vgl. Verpflichtungserklarung in § 6 VW-Vertrag.
1274 Maunz/Diirig/Grzeszick, Art. 20 IV Rn. 128.

1275 8§81, 2 VW-Vertrag.

1276  § 5 Abs. 2 VW-Vertrag.
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Satzungsbestimmungen, die kein Sonderrecht erforderlich machten.277
Zwar gestattete § 101 Abs. 2 Satz 4 AktG (§ 101 Abs. 2 Satz 3 AktG a.F.)
damals wie heute nur, daB insgesamt h6chstens fiir ein Drittel der sich aus
dem Gesetz oder der Satzung ergebenden Zahl der Aufsichtsratsmitglieder
der Aktiondre Sonderentsendungsrechte eingerdaumt werden. Doch war im
VW-Vertrag keine Regelung zur GroBe des Aufsichtsrates und damit zur
Zahl der Aufsichtsratsmitglieder der Aktiondre getroffen worden.
Aufgrund des umfangreichen Stammkapitals war seinerzeit nach
allgemeinem Recht eine maximale AufsichtsratsgréBe von 21 Sitzen
zuldssig'?78, was bei geltender Drittelbeteiligung (§ 76 Abs. 1 BetrVG 1952)
immerhin 14 Sitze den Aktiondren garantiert hitte. Davon hétten vier
Sonderentsandte weniger als ein Drittel ausgemacht. Eine Abweichung
vom Aktienrecht war also fiir eine vertragskonforme Satzungsbestimmung
nicht erforderlich.

Erst mit Einfiihrung der quasi-parititischen Mitbestimmung durch das
MitbestG 1976 iiberstieg der relative Anteil der vier Sonderentsandten am
nun nur noch zwanzigkoépfigen Aufsichtsrat (§7 Abs.1 Satz1 Nr. 3
MitbestG) mit zehn Aktionarsvertretern ein Drittel. DaB der Gesetzgeber
darauf mit Einfiigung des § 101 Abs. 2 Satz 4 AktG a.F. reagierte, der die
gegenldufige Bestimmung des VW-Gesetzes explizit unberiihrt lieB, war
allerdings mehr als unnétig, da der Bund sich seines Anteils an VW und
damit seines Sonderentsendungsrechts schon lange vorher entledigt hatte.
Auf dem Weg zu mehr Gleichbehandlung wire ein Verzicht auf sein
vertragliches Sonderentsendungsrecht und Streichung der entsprech-
enden Passage im VW-Gesetz sinnvoller gewesen. Der Staatvertrag machte
jedenfalls auch zu diesem Zeitpunkt keine Abweichung vom allgemein
geltenden Recht erforderlich und kann deshalb auch nicht als Recht-
fertigung fiir die hier interessierenden Bestimmungen des VW-Gesetzes
dienen.279

b) Keine ,Flucht in den Staatsvertrag®

Uberdies ist bei der Priifung der RechtmiBigkeit von Bund-Linder-Staats-
vertrigen ein bedeutend strengerer MaBstab anzulegen, als bei der
Beurteilung volkerrechtlicher Vertriage. Bei inldndischen Staatsvertragen
unterliegen namlich beide Vertragsparteien derselben Rechtsordnung. Sie
haben getrennte Kompetenzbereiche, die allenfalls ein Abstimmen des
gemeinsamen, politischen Vorgehens notwendig machen koénnen, aber

1277 Vgl. § 101 Abs. 2 AktG bzw. z.B. § 179 Abs. 2 Satz 2 AktG.

1278 Die Beschiftigtenzahl war unerheblich; Dietz, BetrVG, 4. Aufl., § 76 Rn. 3

1279 Die Stimmrechtsbeschrankung war im VW-Vertrag nicht vereinbart worden
und ist auch erst seit 1998 durch das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich (KonTraG) bei borsennotierten Aktiengesellschaften
untersagt; MiiKo-AktG/Heider, § 12 Rn. 34.
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nicht Kompetenzkonflikte — wie bei den Grenzkraftwerksvertrigen — 16sen
miissen. Diese Aufgabe hat das Grundgesetz ibernommen. Entweder hat
der Bund oder haben die Linder die uneingeschrinkte Sachgestaltungs-
kompetenz fiir einen Regelungsbereich.

Deshalb besteht bei Staatsvertrigen kein Grund, die Grundrechte des GG
nur als Zielvorgabe heranzuziehen und judical self-restraint zu iiben. Die
Grundrechte gelten uneingeschrankt. Art 28 Abs. 3 GG geht sogar noch
dariiber hinaus: ,Der Bund gewihrleistet, daB die verfassungsméifBige
Ordnung der Linder den Grundrechten und den Bestimmungen der
Absitze 1 und 2 entspricht.“ Dem Bund ist es verwehrt, Staatsvertrige mit
Bundesldndern abzuschlieBen, um sich den Zwéangen des Gleichheitssatzes
aus Art. 3 Abs. 1 GG zu entziehen. Ein externer Determinismus laBt sich
dadurch nicht herbeifithren. Das Spiel iiber die innerdeutsche Bande
schrinkt die Bindung an Recht und Gesetz nicht ein.

Wenn sich der Bund bei einem Vorhaben mit rechtlichen oder politischen
Unmoglichkeiten konfrontiert sieht, bleibt ihm aber immer noch das Spiel
iiber die europiische Bande durch Einleitung eines entsprechenden
Rechtsetzungsverfahrens (exemplarisch: Vorratsdatenspeicherung). Die
,Flucht ins Unionsrecht“ mag freilich vor allem politische Unmoéglich-
keiten beseitigen — rechtliche konnen aber dennoch, obgleich eher in
Luxemburg statt in Karlsruhe, auftreten.

4. Sozialstaatliche Rechtfertigung
a) ,Sozialvertrigliche Unternehmenspolitik“

Die Sondermitbestimmung bei VW wird von Gewerkschaftsseite gern als
legitimes Instrument der EinfluBnahme auf das Unternehmen im
Interesse ,sozialvertraglicher Unternehmenspolitik zu Lasten ausschlieB3-
lich erwerbswirtschaftlicher Zielsetzungen“ angesehen.28° Ja man scheint
sogar verwundert zu sein, daB von VW-Seite eine unzuldssige Ungleichbe-
handlung gegeniiber anderen Automobilherstellern gar nicht geltend
gemacht wird, obwohl doch das VW-Gesetz erheblich stirker in den
Gleichheitssatz eingreife als die Montanmitbestimmung beispielsweise im
Fall Mannesmann.!28

Ohne die Intensitiat der Sondermitbestimmungsstatute zu vergleichen und
von der gleichheitswidrigen, da ungerechtfertigten Montanmitbestim-
mung2%2 im Wege des im Rahmen des Gleichheitssatzes ohnehin
untauglichen Erst-Recht-Schlusses auf die Gleichheitswidrigkeit des VW-
Gesetzes zu schlieBen, ist der Wunsch nach besonderen Einflunahme-

1280 Nagel, Mitbestimmung, S. 46.
1281 Nagel, Mitbestimmung, S. 46.
1282 Rn. 511.
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moglichkeiten auf die Unternehmenspolitik kein sachlicher Recht-
fertigungsgrund vor Art. 3 Abs. 1 GG. Fiir ein Unternehmen Ausnahme-
recht zu schaffen, nur weil dies so gewollt ist, ist Ausdruck reiner Willkiir.
Warum nur bei VW durch Sonderrecht der Kapitalismus ,zivilisiert”
werden soll, wiahrend bei den {ibrigen deutschen GroBunternehmen das
allgemeine Mitbestimmungsrecht als ausreichend angesehen wird, kann
nicht erklart werden. In tatsdchlicher Hinsicht bestehen bei VW keine
solchen Unterschiede gegeniiber anderen groBen Aktiengesellschaften, die
eine sondergesetzliche Determination der Unternehmenspolitik sozial-
staatlich rechtfertigen konnten.

b) Standortsicherung
aa) Zum Wohle der Stadt Wolfsburg

Die Rechtfertigung fiir die Standortsicherungsklausel des VW-Gesetzes
wurde mit den Interessen der Stadt Wolfsburg begriindet:

»,Die Stadt Wolfsburg hat uns erklart — auch Niedersachsen hat uns das gesagt
—, diese Stadt sei auf das Volkswagenwerk so angewiesen, dafl Verlegungen
oder die Errichtung neuer Betriebsstitten die Stadt eventuell sehr erheblich
treffen konnten. Darum ist festgelegt worden, daB die Errichtung neuer
Betriebsstitten an eine Zwei-Drittel-Mehrheit gebunden ist.“1283

DaB Wolfsburg als friihere ,Stadt des KdF-Wagens“ auf das engste mit
Volkswagen verbunden war und ist, kann nicht in Abrede gestellt werden.
DaBl deshalb Produktionsstandorte nur mit Zustimmung der Arbeit-
nehmer errichtet und verlegt werden diirfen, hingegen schon.

Indem das VW-Gesetz deutsche VW-Standorte, insbesondere Wolfsburg,
faktisch vor billiger konzerninterner Auslandskonkurrenz schiitzt, werden
(deutsche) VW-Beschiftigte nicht nur gegeniiber ihren Kollegen anderer
Automobilkonzerne in Ingolstadt, Bochum und Sindelfingen, sondern
auch gegeniiber allen anderen Beschiftigten in deutschen Aktiengesell-
schaften mit dhnlicher Standortbindung (bei Bayer in Leverkusen, bei
Siemens in Miinchen) privilegiert. Natiirlich dient es Wolfsburg, wenn
Volkswagen der Stadt nicht den Riicken kehren kann, auch wenn es unter
Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten vielleicht sinnvoll wire. Dies gilt um
so mehr, als Volkswagen mit Abstand groBter Arbeitgeber in der Region
ist (,Autostadt). Doch dies 148t sich fiir andere Stidte und Regionen
ebenso feststellen, ohne daf dort der Wegzug iiber die allgemeinen
Hiirden hinaus gesetzlich erschwert wiirde.

1283 Schmiicker, MdB (CDU/CSU), BT-PIProt. 3/5863, in der SchluBlberatung des
VW-Gesetzes.
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bb) Keine Standorte sui generis

Kommunale Einzelinteressen kann der Bundesgesetzgeber nicht zum
tauglichen Ankniipfungspunkt fiir Abweichungen vom allgemeinen Gesell-
schaftsrecht machen. Anderes 148t sich nur sagen, wenn die betroffene
Region Unterschiede tatsdchlicher Art aufweist, die sie von anderen
Regionen derart unterscheidet, daB sie die Abweichung auch ihrem
Umfang nach zu tragen vermogen. Um Sondermitbestimmungsstatute als
vor Art.3 Abs.1 GG gerechtfertigte Handlungsinstrumente staatlicher
Wirtschaftspolitik ansehen zu konnen, bedarf es solcher Umstidnde, auf
die mit allgemeinem Mitbestimmungsrecht — nach der Einschatzung des
Gesetzgebers — nicht mehr addquat reagiert werden kann. Anders als im
Fall der Montanmitbestimmung, 148t sich das VW-Gesetz aber nicht
einmal ansatzweise als Reaktion auf sozialstaatlichen Handlungsbedarf
(um-)interpretieren. Es ist nicht ersichtlich, warum Regionen mit VW-
Produktionsstitten gegeniiber Regionen mit vergleichbaren Betriebs-
stiatten ebenso beschiftigungsintensiver Branchen strukturell benach-
teiligt, besonders gefihrdet oder schiitzenswert wiren. Will der Staat
gleichheitskonform verhindern, daB GroBbetriebe mit herausragender
Bedeutung fiir die regionale Wirtschaft eines Tages ihren Standort
verlagern, muB er § 4 Abs. 2 VW-Gesetz ins MitbestG verschieben. Dann
wire zumindest Art. 3 Abs. 1 GG Geniige getan und alle Standorte wiren
nach dieser Logik branchen-, regionen- und vor allem firmenunabhingig
Lgerettet”.

cc) Art. 91a GG

Regionale Wirtschaftsférderung durch den Bund ist im Rahmen von
Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG als Gemeinschaftsaufgabe zuldssig, wenn diese fiir
die Gesamtheit bedeutsam ist und die Mitwirkung des Bundes zur
Verbesserung der Lebensverhiltnisse erforderlich ist. Voraussetzung ist
aber, daf8 es sich um die Erfiillung der Aufgaben der Linder handelt,
weswegen vor allem administrative MaBnahmen in Betracht kommen.1284
Die Norm gibt dem Bund als lex specialis gegeniiber Art. 30, 83 ff. GG
aber keine materielle Regelungskompetenz in den Aufgabenbereichen der
Gemeinschaftsaufgaben.285 Vielmehr 148t sich der Bestimmung e
contrario entnehmen, daB regionale Wirtschaftsférderung in erster Linie
Landeraufgabe ist.28¢ Fiir eine Rechtfertigung von Sondermitbestim-
mungsstatuten kann Art. 91a GG somit nicht herangezogen werden.

1284 BeckOK-GG/Suerbaum, Art. 91a Rn. 1.

1285 Maunz/Diirig, Art. 91a Rn. 7.

1286 Maunz/Diirig, Art.91a Rn. 20: ,Andernfalls hitte die Bestimmung keinen
Sinn“.
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5. Privatisierung durch Einzelfallgesetz

Das VW-Gesetz war in erster Linie ein Privatisierungsgesetz, das dem
Staat Einnahmen wund den Biirgern neue Anlagemoglichkeiten
(,Volksaktien“) bescheren sollte.287 Ob im Zuge von Privatisierungen
jedoch vom allgemeinen Gesellschaftsrecht abgewichen werden darf, ist
fraglich.

a) Notwendigkeit eines Einzelfallgesetzes

Das VW-Gesetz ist ein Einzelfallgesetz, denn es regelt nur die
Rechtsverhiltnisse der Volkswagen AG. Dennoch verst68t es nicht gegen
das Verbot des Einzelfallgesetzes. Art.19 Abs.1 Satz1 GG verlangt:
»Soweit nach diesem Grundgesetz ein Grundrecht durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes eingeschriankt werden kann, mufl das Gesetz
allgemein und nicht nur fiir den Einzelfall gelten.“ Zwar schrinkt die
Sondermitbestimmung bei Volkswagen die Anteilsrechte der Aktionire
(Art. 14 Abs. 1 GG)'288 sowie die unternehmerische Freiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) ein, doch ist schon nach der iiberwiegend vertretenen formalen
Betrachtung?89 der Anwendungsbereich des Verbots nicht erdffnet, da
weder Art.12 Abs.1 Satz 2 noch Art.14 Abs.1 Satz2 GG von einer
yEinschriankung durch oder aufgrund eines Gesetzes“ sprechen. In seiner
zweiten Entscheidung zum VW-Gesetz hatte das BVerfG die Frage des
Einzelfallgesetzes aufgeworfen, konnte einen VerstoB aber ohne weiteres
ablehnen, da die Verfassungsbeschwerde gegen ein Anderungsgesetz und
die damit verbundenen Auflockerungen der Stimmrechtsbeschrankungen
gerichtet waren, so daB kein Grundrechtseingriff vorlag.1290

Aber vor allem sind Privatisierungsgesetze (Deutsche Bahn Griindungs-
gesetz291,  Postumwandlungsgesetz1292) zwangslaufig Einzelfallgesetze,

1287 Dazu Rn. 588 ff.

1288 Das in einer Aktie verkorperte Anteilseigentum fallt unter Art. 14 GG, insbes.
die mitgliedschaftliche Stellung in einer AG, die das Aktieneigentum vermittelt,
und die daraus dem Aktiondr erwachsenden Leitungsbefugnisse und
vermogensrechtliche Anspriiche; BVerfG vom 27.4.1999 — 1 BvR 1613/94 —
BVerfGE 100, 289 (301).

1289 BVerfG vom 18.12.1968 — 1 BvR 638/64 u.a. — BVerfGE 24, 367 (396 f.);
BeckOK-GG/Enders, Art.19 Rn.3 f.; fiir Anwendung auf alle Freiheits-
grundrechte Dreier/ders., Art.19 I Rn.11; Maunz/Diirig/Remmert, Art.19
Abs. 1 Rn. 31.

1290 BVerfG vom 17.7.1973 — 1 BvR 764/70; 215, 298, 215, 298/71 — BVerfGE 35,
377 (378).

1291 Gesetz iiber die Griindung einer Deutsche Bahn Aktiengesellschaft vom
27.12.1993, BGBI. I, 2378; dazu Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 173 ff.
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denn sie regeln wie die Legalenteignung (Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG) einen
singuldren Sachverhalt, fiir den eine abstrakt-generelle, auf eine Vielzahl
von Fillen gerichtete Regelung (,Allgemeines Privatisierungsgesetz)
schlechterdings ausscheidet.1293 DaB fiir den Fiskalakt der Privatisierung
iiberhaupt auf die Gesetzesform zuriickgegriffen wurde, war Art. 135
Abs. 5 GG geschuldet.1294

b) Privatisierungsbedingtes Sonderrecht

Uberfiihrt der Staat Unternehmen, die bislang in seinem Eigentum und
mithin unter seiner Alleinherrschaft standen, ganz oder zum Teil in
private Hand, ist die Versuchung groB, daB er sich mehr EinfluBnahme
sichert, als ihm nach allgemeinen Regeln eigentlich verbliebe. Die Folge
sind ,halbherzige Privatisierungen“295, die einen Spagat zwischen Staats-
und Privatunternehmen dadurch versuchen, daB der Staat als primus
inter pares Sonderanteile am Unternehmen (golden shares) behilt.1296
Soweit dies kraft Gesetzes erfolgt, wird Sonderrecht geschaffen, das im
hier interessierenden Zusammenhang vom allgemeinen Gesellschaftsrecht
abweicht und Wirkungen zeitigt, die das Unternehmen besonderer Mit-
bestimmung unterwirft.

Ob der Staat sein Vermogen privatisiert, liegt in seinem Ermessen. Er ist
nicht verpflichtet, sein ,Tafelsilber zusammenzuhalten.297 Insbesondere
bei Privatisierungen im Bereich der Wirtschaftstatigkeit jenseits
offentlicher Aufgaben kann der Bund seine Wirtschaftspolitik weitgehend
frei von verfassungsrechtlichen Vorgaben verwirklichen. EntschlieBt er
sich zur Privatisierung, mubB diese aber den Gleichheitsanforderungen des
Grundgesetzes genligen, soweit es nicht nur um die mit der Uberfiihrung
unmittelbar in Zusammenhang stehenden Modalitdten geht. So ist bei
Aktienausschiittungen zwar ein angemessener Preis anzustreben, doch
kann der Staat dabei auch besondere Ziele wirtschafts- und
sozialpolitischer Art verfolgen.1298

1292 Gesetz zur Umwandlung der Unternehmen der Deutschen Bundespost in die
Rechtsform der Aktiengesellschaft vom 14.9.1994, BGBI. I, 2325; dazu Badura,
Wirtschaftsverfassung, Rn. 176 ff.

1293 BVerfG vom 10.3.1992 — 1 BVR 454/91 u.a. — BVerfGE 85, 360 (374 f.); kritisch
BeckOK-GG/Enders, Art. 19 Rn. 10.

1294 Dazu Rn. 587.

1295 Teichmann/Heise, BB 2007, 2577 (2580).

1296 Eingehend und rechtsvergleichend Grundmann/Méslein, ZGR 2003, 317 (321
ff.)

1297 HdAbStR/Isensee, § 122 Rn. 115.

1298 BVerfG vom 17.5.1961 — 1 BVR 561/60 u.a. — BVerfGE 12, 354 (367).
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Die mit der Privatisierung einhergehenden Vorteile konnen nicht dankbar
angenommen, die Nachteile der privatwirtschaftlichen Organisationsform
aber eingeschrankt werden. Damit wird fiir das betreffende Unternehmen
letztlich eine privilegierte Rechtsform sui generis geschaffen. Einzelne
Sonderregelungen konnen dabei durchaus gerechtfertigt sein, wenn das
privatisierte Unternehmen Modifikationen des allgemeinen Rechts
erforderlich macht, wie in den Fillen der Deutschen Bahn AG und der
Deutschen Post AG aufgrund ihrer verwaltungsbehordlichen Vergangen-
heit und offentlichen Aufgabenwahrnehmung. Freilich muB das Sonder-
recht gerade diesen spezifischen Besonderheiten angemessen Rechnung
tragen.

Im Fall von Volkswagen fehlt es an alledem:

° VW war schon immer privatwirtschaftlich (GmbH) organisiert.
Mithin waren weder {iberkommene Verwaltungsstrukturen
umzuwandeln, noch beschiftigte das Werk Heerscharen von
Beamten, die nun individual- und kollektivrechtlich in privat-
wirtschaftliche Organisationsformen zu iiberfiithren waren.

° VW nimmt keine offentlichen Aufgaben war, deren effektive
Wahrnehmung auch nach der Privatisierung gesichert werden
mifte, wie etwa ein funktionierendes Post- und Kommunikations-
wesen.

° VW ist nicht im 6ffentlichen Interesse iibergeordneten Prinzipien,
wie dem Gemeinwohl oder der Daseinsfiirsorge, verpflichtet. Die
Herstellung von Kraftfahrzeugen gehort nicht zur staatlichen
Grundversorgung, wie es beispielsweise bei Krankenhidusern
diskutiert wird. Selbst wenn VW unterginge, wire die Versorgung
der Bevolkerung mit Kraftfahrzeugen mehr als ausreichend
gewihrleistet.

° VW ist nicht systemrelevant fiir das deutsche Wirtschaftssystem
insgesamt, wie es verschiedentlich fiir GroBbanken aufgrund ihrer
weltweiten Vernetzung und elementaren Funktion fiir die Markt-
wirtschaft angenommen wird.

Privatisierungsbedingtes Sonderrecht kann deshalb fiir die Volkswagen
AG nicht geltend gemacht werden. Eine ,Uberfremdungsgefahr durch
auslandische Investoren besteht bei allen privatwirtschaftlichen
Kapitalgesellschaften, deren  Anteile frei gehandelt werden.
sHeuschrecken“ sind die Kehrseite satter Millionengewinne. Wire der
Staat weniger einnahmenorientiert gewesen, hitte er 50 Prozent plus eine
Aktie an VW behalten und damit ohne Sonderrecht weiterhin die Unter-
nehmenspolitik diktieren konnen, obwohl er nicht zwangslaufig der
bessere Unternehmer ist. DaB damit das Unternehmen ungleich unattrak-
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tiver fiir Investoren geworden wire und die Privatisierungserlose
entsprechend geringer ausgefallen wéaren, hitte in Kauf genommen
werden miissen. Ein ,Privatisierung ja, aber” ist auf Gesetzeswegen bei
rein erwerbswirtschaftlichen Unternehmen gleichheitswidrig.299

6. Zusammenfassung

Das VW-Gesetz war urspriinglich ein Gesetz zur Privatisierung des
staatlichen Volkswagenbetriebs. Durch ,Volksaktien“ sollte eine breite
Anteilsstreuung erreicht werden und durch die staatlichen Sonderrechte
und Mitbestimmungserginzungen ,Uberfremdung® und Standort-
verlagerung ausgeschlossen werden. Das Gesetz hatte weder die Aufgabe
noch war es dazu geeignet, nationalsozialistisches Unrecht wiedergutzu-
machen. Der staatsvertragliche Kompromill zwischen dem Land Nieder-
sachsen und dem Bund iiber die Eigentumsfrage am und die Macht-
verteilung im Unternehmen machte keine sondergesetzliche Regelung
erforderlich. Die mit dem VW-Gesetz verfolgten wirtschafts- und struktur-
politischen Ziele bieten keine hinreichenden Sachgriinde fiir eine gesetz-
liche Ungleichbehandlung von VW gegeniiber vergleichbaren GroBunter-
nehmen der deutschen Wirtschaft. Das VW-Gesetz ist somit ein
gleichheitswidriges Sondermitbestimmungsstatut.

III. Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Das VW-Gesetz ist im Folgenden auch auf seine Vereinbarkeit mit dem
Unionsrecht unter dem Aspekt der Gleichbehandlung der Arbeitnehmer in
der Unternehmensmitbestimmung sowie der Kapitalverkehrsfreiheit zu
untersuchen.

1. Unvereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz der
Arbeitnehmer in der Unternehmensmitbestimmung

Bei der Volkswagen AG wird die Territorialitit des deutschen Mitbestim-
mungsrechts besonders anschaulich, weil Volkswagen nicht nur viele
Arbeitnehmer in auslidndischen Betrieben und Tochterunternehmen
beschiftigt, sondern das VW-Gesetz auch in seiner noch heute geltenden
Fassung den konzerninternen Standortkampf der Belegschaften
verscharft.

1299 Und verstoBt gegen die Kapitalverkehrsfreiheit; vgl. GA Mengozzi, SchluB-
antrdge vom 2.12.2009 zu EuGH - C-171/08 (Portugal Telecom) — Rn. 65;
nachfolgend EuGH vom 8.7.2010 — in selber Sache — WM 2010, 1362 (Rn. 60
ff.).
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a) Internationalitit des VW-Konzerns

Der VW-Konzern beschéftigt allein in Produktionsgesellschaften in
Deutschland rund 151.000 Arbeitnehmer, im EU-Ausland rund 71.000
Arbeitnehmer und auBerhalb der EU noch mal rund 79.000 Arbeit-
nehmer; insgesamt sind bei VW und seinen Tochtergesellschaften 178.500
Arbeitnehmer in Deutschland und weitere 211.200 weltweit
beschiftigt.’30© Wahrend die in deutschen Betrieben und Tochterunter-
nehmen beschiftigten Arbeitnehmer zehn der zwanzig Aufsichtsrats-
mitglieder der VW AG stellen konnen, stellen die ungefahr halb so arbeit-
nehmerreichen Belegschaften aus anderen Mitgliedstaaten keinen
einzigen Aufsichtsrat und kénnen auch an den Aufsichtsratswahlen nicht
teilnehmen, sondern sind deutscher Fremdbestimmung unterworfen.
Wiirde Anteilsgerechtigkeit gemaBl des unionsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes hergestellt, bestiinde der Aufsichtsrat nur noch aus
sieben deutschen Arbeitnehmervertretern und hitte dafiir drei Vertreter
aus europaischen Belegschaften.

b) Sondergesetzlicher Standortschutz

Obendrein raumt § 4 Abs. 2 VW-Gesetz nach wie vor dem Aufsichtsrat bei
Entscheidungen iiber die Errichtung und die Verlegung von
Produktionsstéitten ein Sonderzustimmungsrecht ein, das mit einer Zwei-
Drittel-Mehrheit abgesichert ist. In Verbindung mit der paritdtischen
Besetzung des Aufsichtsrates wird dadurch eine Standortentscheidung
stets von der Zustimmung von wenigstens vier Arbeitnehmervertretern
abhingig gemacht. Selbst wenn die Anteilseigner geschlossen abstimmen,
konnen sieben Arbeitnehmervertreter die Entscheidung immer noch
blockieren, ohne daf3 das Doppelstimmrecht der Anteilseignerseite Abhilfe
schaffen konnte. Da die Arbeitnehmervertreter nur von im Inland
beschiftigten Arbeitnehmern gewidhlt werden, werden sie bei
Standortentscheidungen in der Krise freilich selten zu Lasten deutscher
Werke votieren, sondern zunachst auslandische Standorte und die dort
beschiftigten Arbeitnehmer, die sich auch nicht bei der néichsten Auf-
sichtsratswahl rachen konnten, opfern bzw. bei Investitionen fiir eine
angemessene Inlandsquote zu sorgen wissen und sich so vor hauseigener
Billigkonkurrenz schiitzen.

Bei anteilsgerechter Besetzung der Arbeitnehmerbank mit drei Vertretern
europdischer Belegschaften, hitten indes auch die Vertreter der

1300 Stand zu den Produktionsgesellschaften: 31.12.2009 ohne Scania; Stand zur
Gesamtbelegschaft: 30.9.2010 (Zahlen abrufbar unter www.volkswagenag.
com/vwag/vwcorp/content/de/human_resources/developments_in_workforce
.html, zuletzt abgerufen am 21.11.2010).
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europdischen Belegschaften kein hinreichendes Stimmgewicht, um eine
Standortentscheidung zu ihren Lasten zu verhindern. Dies verstieBe
allerdings nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz in der Unter-
nehmensmitbestimmung, denn weder wiirden Ausldnder mittelbar
diskriminiert, noch Mitgliedstaaten nicht anteilsgerecht vertreten oder
Betroffene von der Mitentscheidung ausgeschlossen. Im Gegenteil: Wire
— § 4 Abs. 2 VW-Gesetz auBler Anwendung gelassen — nur eine Aufsichts-
ratszustimmung mit absoluter Mehrheit erforderlich, konnten selbst alle
Arbeitnehmervertreter gemeinsam aufgrund des Doppelstimmrechts des
Aufsichtsratsvorsitzenden nicht die Entscheidung verhindern. Dies wére
nicht nur mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz in der Unternehmensmit-
bestimmung vereinbar, sondern entspriche den Grenzen der Mitbestim-
mung vor der Kapitalverkehrsfreiheit.230r Solange Niedersachsen
wenigstens ein Aufsichtsratsmitglied der Anteilseignerseite stellt, wiirden
freilich keine Entscheidungen zu Lasten deutscher, jedenfalls nicht
niedersachsischer Standorte getroffen.

Anteilsgerechte Teilhabemdglichkeiten in der Unternehmensmitbestim-
mung garantieren keinen Minderheitenschutz. Arbeitnehmerstarke Beleg-
schaften konnen deshalb kleinere Belegschaften anderer Mitgliedstaaten
iiberstimmen. Gegen Aufsichtsratsentscheidungen in deutschen Aktien-
gesellschaften bleibt zwar der Weg iiber einen ,BeharrungsbeschluB“ der
Hauptversammlung nach § 111 Abs. 4 Satz 3 AktG offen, doch ist die
Hauptversammlung kein Organ der Arbeitnehmerbeteiligung, sondern der
Anteilseignerbeteiligung. Fiir einen solchen Zustimmungsersetzungs-
beschlufl wire auBerdem eine Drei-Viertel-Mehrheit der abgegebenen
Stimmen erforderlich. Dies fithrt bei VW dazu, da das mit rund 20
Prozent beteiligte Land Niedersachsen das letzte Wort iiber Standort-
verlagerungen behilt, da nur die abgegebenen Stimmen zdhlen und eine
hundertprozentige  Stimmenvertretung bei  Hauptversammlungen
praktisch nie erreicht wird.1302

1301 Dazu Rn. 214.

1302 Bei der ordentlichen Hauptversammlung 2008 waren 57,86 Prozent der
stimmberechtigten Aktien vertreten
(www.volkswagenag.com/vwag/vwcorp/content/de/investor_relations/
annual_general_meeting/HV_2008/Voting_Results.html, zuletzt abgerufen
am 21.11.2010), auf der ordentlichen Hauptversammlung 2009 waren es 75,08
Prozent
(www.volkswagenag.com/vwag/vwcorp/content/de/investor_relations/
annual_general_meeting/AGM_2009/0rdentliche_ Hauptversammlung/
Abstimmungsergebnisse_Ord__ HV.html, zuletzt abgerufen am 21.11.2010).
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2. VerstoB von Mitbestimmungsprivilegien gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit

Der Standortschutz hat aber auch Auswirkung auf die Kapitalverkehrs-
freiheit. Der EuGH hatte in seiner (ersten) Entscheidung in Sachen VW
die Regelung des § 4 Abs. 2 VW-Gesetz nicht iiberpriifen konnen, weil die
Kommission nur beantragt hatte festzustellen, da §2 Abs.1 und § 4
Abs.1 und 3 VW-Gesetz gegen die Kapitalverkehrs- und die
Niederlassungsfreiheit verstoBen.13°3 Indes hat Binnenmarkt Kommissar
McCreevy zwar angekiindigt, weiterhin gegen das VW-Gesetz im Wege des
Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Bundesrepublik vorzugehen,304
doch konzentriert sich die verbleibende Diskussion ausschlieBlich auf § 4
Abs. 3 VW-Gesetz, der fiir wichtige Unternehmensentscheidungen die
aktienrechtlich erforderliche Zustimmung der Hauptversammlung mit
Drei-Viertel-Mehrheit auf vier Finftel erhoht, so daB Niedersachsen mit
einem Anteil am Grundkapital von knapp iiber 20 Prozent nicht
iiberstimmt werden kann.!305

Allerdings kann auch der Standortschutz in Zusammenhang mit dem
parititisch besetzten Aufsichtsrat die Obergrenzen der Mitbestimmung im
Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit iiberschreiten.3°¢ Nach der gefestigten
Rechtsprechung des EuGH zur Kapitalverkehrsfreiheit gehoren zu
sKapitalbewegungen“ im Sinne von Art. 63 Abs.1 AEUV insbesondere
Direktinvestitionen in Form der Beteiligung an einem Unternehmen durch
Besitz von Aktien, welche die Mo6glichkeit verschaffen, sich tatsidchlich an
der Verwaltung und der Kontrolle eines Unternehmens zu beteiligen.1307
Nationale Regelungen sind bereits dann als ,Beschrankungen® im Sinne
von Art. 63 Abs. 1 AEUV anzusehen, wenn sie geeignet sind, Investoren
anderer Mitgliedstaaten davon abzuschrecken, in das Kapital dieser
Unternehmen zu investieren.1308

Das VW-Gesetz ist als staatlich verordnetes Sonderrecht eine nationale
MafBnahme. Zwar rdumt §4 Abs.2 VW-Gesetz nicht dem Staat
Sonderrechte ein, sondern der Staat den (in Deutschland beschéftigten)
Arbeitnehmern des VW-Konzerns. Doch macht dies aus Sicht der Anleger

1303 EuGH vom 23.10.2007 — C-112/05 (VW-Gesetz) — Slg. 2007, 8995 (Rn. 1).

1304 Pressemitteilung vom 27.11.2008, IP/08/1797 (,Kommission mahnt
Deutschland erneut zur Umsetzung von EuGH-Urteil iber VW-Gesetz).

1305 Dazu eingehend Holle, AG 2010, 14 ff.; Rapp-Jung/Bartosch, BB 2009, 2210
ff.; Teichmann/Heise, BB 2007, 2577 (2579 f.).

1306 Dazu Rn. 211 ff.

1307 EuGH vom 8.7.2010 — C-171/08 (Portugal Telecom) — WM 2010, 1362 (Rn. 49)
m.w.N.

1308 EuGH vom 8.7.2010 — C-171/08 (Portugal Telecom) — WM 2010, 1362
(Rn. 50).
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fir ihre (potentielle) Beteiligung an der Verwaltung und Kontrolle des
Unternehmens keinen Unterschied, weil gerade nicht nur Arbeitnehmer
bei unternehmerischen Entscheidungen mitbestimmen, sondern
Fremdbestimmung durch Arbeitnehmer in Standortfragen gesetzlich
angeordnet wird und damit die Grenzen der Art. 42, 50 Abs.2 SE-VO
iiberschritten werden. Jeder Aktionar wird sich zweimal iiberlegen, ob er
in ein Unternehmen investiert, bei dem Standortentscheidungen im
Zweifel nicht durch ein Machtwort der Anteilseignerseite durchgesetzt
werden konnen, sondern einem Veto-Recht der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat unterliegen, das auch durch einen Beharrungsbeschluf3 der
Hauptversammlung praktisch nicht iiberwunden werden kann, solange
der staatliche GroBaktiondr Niedersachen knapp iiber 20 Prozent des
Kapitals hilt. Krause stellt zutreffend fest:

,Fir einen Automobilhersteller diirfte dies kaum weniger bedeutend sein als
die Beschrinkung der Verfiigungsgewalt iiber Roholreserven oder Energie-
leitungsnetze fiir ein Energieversorgungsunternehmen [...] Dass diese
Regelungen den Erwerb einer Beteiligung insbesondere fiir solche Anleger
unattraktiv machen, die an der Verwaltung der Gesellschaft teilhaben wollen,
diirfte nicht zu leugnen sein®.1399

§4 Abs.2 VW-Gesetz beeintrichtigt zwar unterschiedslos sowohl
gebietsansdssige als auch gebietsfremde Anleger, doch ist dies
unerheblich, denn es kommt nur darauf an, daB die nationale MaBnahme
die Situation des Erwerbers einer Beteiligung als solche beriihrt und daher
prinzipiell geeignet ist, Anleger aus anderen Mitgliedstaaten von solchen
Investitionen abzuhalten und damit den Marktzugang zu beeinflussen.31°

Freilich stellt sich die Frage der Rechtfertigung. Der freie Kapitalverkehr
kann durch nationale Regelungen beschrinkt werden, die aus den in
Art. 65 AEUV genannten Griinden oder aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sind.»3* In seinem (ersten) VW-Urteil
hat der EuGH den seinerzeit in Rede stehenden staatlichen Sonderrechten
arbeitnehmerschiitzende Wirkung aberkannt, weil die Bundesrepublik
iiber allgemeine Erwigungen zur Notwendigkeit des Schutzes vor einem
die Gesellschaft allein dominierenden GroBaktiondr hinaus nicht hat
darlegen konnen, warum es zur Erreichung des Ziels, die Arbeitnehmer
von VW zu schiitzen, geeignet und erforderlich sein soll, beim Kapital

1309 H. Krause, NJW 2002, 2747 (2750).

1310 EuGH vom 8.7.2010 — C-171/08 (Portugal Telecom) — WM 2010, 1362
(Rn. 67).

1311 EuGH vom 23.10.2007 — C-112/05 (VW-Gesetz) — Slg. 2007, 8995 (Rn. 72);
vom 8.7.2010 — C-171/08 (Portugal Telecom) — WM 2010, 1362 (Rn. 69).
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dieses Unternehmens eine stirkere und unabianderbare Position
offentlicher Akteure aufrechtzuerhalten.3:2

Dem Veto-Recht in Standortfragen wird man eine arbeitnehmer-
schiitzende Funktion nicht absprechen konnen, doch diirfen auch
Interessen des Allgemeinwohls nicht in diskriminierender Weise verfolgt
werden.’33 In Verbindung mit der Territorialitit des deutschen Mit-
bestimmungsrechts werden durch §4 Abs.2 VW-Gesetz aber nur in
Deutschland beschiftigte VW-Arbeitnehmer und Arbeitnehmer bei
deutschen VW-Tochterunternehmen geschiitzt, nicht auch solche in
anderen Mitgliedstaaten oder bei ausldndischen Tochterunternehmen.
Damit fehlt es dem nationalen Schutzkonzept an der notwendigen
Kohirenz, weil sich ein ausschlieBlicher Schutzzweck der in Deutschland
beschiftigten VW-Arbeitnehmer, der fiir andere Arbeitnehmer desselben
Konzerns nicht gleichermaBen Geltung beansprucht, nicht finden lassen
wird. Nationalstaatlicher Protektionismus ist mit dem Binnenmarkt-
gedanken unvereinbar. Deswegen verstoBt § 4 Abs. 2 VW-Gesetz gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit, indem er die Anteilseigner in Standortfragen
vollstandig entmachtet und damit Investoren anderer Mitgliedstaaten von
Investitionen in das VW-Kapital abschreckt.

D. Mitbestimmung bei grenziiberschreitend verschmolzenen
Unternehmen

L. Regelungsansatz des MgVG

Das Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung (MgVG)34 regelt die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer in den Unternehmensorganen der aus einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft. Ziel
des Gesetzes ist, die in den an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften erworbenen Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer zu sichern
(§ 1 Abs. 1 Satz 2 MgVG). Wenn das nationale Recht des Mitgliedstaats, in
dem die aus einer grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgehende
Gesellschaft ihren Sitz hat, keinen ausreichenden Schutz zur Sicherung
der Mitbestimmung der Arbeitnehmer gewihrt, ist eine Vereinbarung
iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der aus einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft zu treffen (§ 1
Abs. 2 Satz 1 MgVG). Kommt es nicht zu einer solchen Vereinbarung, wird
die Mitbestimmung der Arbeitnehmer kraft Gesetzes sichergestellt (§ 1
Abs. 2 Satz 2 MgVG).

1312 EuGH vom 23.10.2007 — C-112/05 (VW-Gesetz) — Slg. 2007, 8995 (Rn. 74).
1313 Grabitz/Hilf/Ress/Ukrow, Art. 56 EGV Rn. 203 m.w.N.
1314 Vom 21.12.2006, BGBI. 1 2006, 3332.
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Das MgVG gilt fiir eine aus einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
hervorgehende Gesellschaft mit Sitz im Inland (§ 3 Abs. 1 Satz 1 MgVG).
Es gilt unabhéngig vom Sitz dieser Gesellschaft auch fiir Arbeitnehmer der
aus einer grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgehenden Gesell-
schaft, die im Inland beschiftigt sind, sowie fiir inldndische beteiligte
Gesellschaften, betroffene Tochtergesellschaften und betroffene Betriebe
(§3 Abs.1 Satz 2 MgVG). Nach § 4 MgVG finden auf die aus einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgehende Gesellschaft im
Grundsatz die Mitbestimmungsgesetze des Mitgliedstaats Anwendung, in
dem diese Gesellschaft ihren Sitz hat. Liegt der Unternehmenssitz in
Deutschland, findet folglich (theoretisch) deutsches Mitbestimmungsrecht
einschlieBlich seines rechtsformspezifischen Geltungsbereichs und seiner
Ignoranz gegeniiber Auslandsbelegschaften Anwendung.

Davon abweichend bestimmt allerdings §5 MgVG, unter welchen
Voraussetzungen statt des allgemeinen Sitzstaatenrechts die Regelungen
iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer kraft Vereinbarung (§ 22
MgVG) oder die Regelungen iiber die gesetzlichen Auffangregeln (§§ 23 ff.
MgVG) Anwendung finden. In aller Regel wird § 5 Nr. 3 MgVG zur
Anwendung kommen, 315 der die Sitzstaatankniipfung namlich fiir den Fall
ausschlieBt, daB fiir die aus einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
hervorgehende Gesellschaft solches innerstaatliches Recht maBgeblich ist,
das fiir Arbeitnehmer in Betrieben dieser Gesellschaft, die sich in anderen
Mitgliedstaaten befinden, nicht den gleichen Anspruch auf Ausiibung von
Mitbestimmung vorsieht, wie fiir Arbeitnehmer im Sitzstaat der Gesell-
schaft. § 5 Nr. 3 MgVG ist deshalb bei Verschmelzungen auf eine deutsche
Zielgesellschaft immer einschldagig®3® und fiihrt immer zur Nicht-
anwendung deutschen Mitbestimmungsrechts. Es kommt namlich weder
darauf an, ob die Zielgesellschaft vor der Verschmelzung mitbestimmt
war, noch ob sie oder der untergehende Rechtstriager im Zeitpunkt der
Verschmelzung Arbeitnehmer im Ausland beschéftigte.!317

Von einer Darstellung der weiteren Einzelheiten zur Mitbestimmung nach
dem MgVG wird hier abgesehen.318

1315 Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis des Sitzstaatsprinzips ist praktisch in sein
Gegenteil verkehrt, Brandes, ZIP 2008, 2193 (2195).

1316 Brandes, ZIP 2008, 2193 (2196) m.w.N.

1317 Zutreffend Brandes, ZIP 2008, 2193 (2196), gegen Lunk/Hinrichs, NZA 2007,
773 (774 f.), die offenbar nur eine konkrete Betrachtung anstellen wollen,
obwohl diese weder im Wortlaut des MgVG noch der VerschmelzungsRL
angelegt ist.

1318 Eingehend Teichmann, Der Konzern 2007, 89 ff.
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II. Kein Gleichbehandlungsproblem

Obwohl dem MgVG auch Unternehmen deutscher Rechtsform unterfallen
konnen, die nach den allgemeinen Mitbestimmungsgesetzen an sich mit-
bestimmungspflichtig wiren, und sich diese Unternehmen damit dem rein
nationalen Mitbestimmungsrecht entziehen kénnen, stellt das MgVG nicht
die Gleichheit in der deutschen Unternehmensmitbestimmung in Frage.
Das MgVG setzt namlich die Vorgaben der Richtlinie 2005/56/EG
(VerschmelzungsRL) zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziiberschreitenden Verschmelzungens9 in nationales Recht um. Es
stellt zwar eine Systemausnahme dar, kann aber aufgrund der fehlenden
Sachgestaltungskompetenz des deutschen Gesetzgebers fiir den
unionsrechtlich determinierten Sachverhalt nicht an Art.3 Abs.1 GG
gemessen werden.

Auch umgekehrt bewirkt das iibrige deutsche Mitbestimmungsrecht keine
Ungleichbehandlung der ihm unterfallenden Unternehmen gegeniiber
denen, die in den Geltungsbereich des MgVG fallen. Denn der Gesetzgeber
ist nicht verpflichtet, eine Rechtslage herbeizufiihren, die Unterschiede zu
Regelungen anderer Gesetzgeber nivelliert. Sonst miiBten Entscheidungen
fremder Rechtsetzer trotz eigener Regelungsfreiheit iibernommen werden,
was zu einem unzuldssigen Angleichungsgebot fithrte. Das MgVG stellt
somit zwar das jiingste Sondermitbestimmungsstatut dar, ist aber als
Auspriagung eines europaischen Mitbestimmungsrechts am deutschen
Gleichheitssatz nicht zu messen. Nur rechtspolitisch kann aus dem MgVG
ein Gebot zur systemeinheitlichen Anpassung des gesamt deutschen Mit-
bestimmungsrechts ,nach oben“ zum européischen, die Arbeitnehmer in
Auslandsbelegschaften gleichbehandelnden Rechtszustand entnommen
werden. Dank der dem MgVG zugrunde liegenden VerschmelzungsRL ist
eine Vereinheitlichung des Mitbestimmungsrechts ,nach unten® zur
diskriminierenden Gesetzeslage ausgeschlossen.

1319 ABI. 2005, L 310/1.
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§ 6 SchluBbetrachtungen

A. Zusammenfassung

1. Systematik und Systemwidrigkeiten des Mitbestim-
mungsrechts

Das deutsche Recht der Unternehmensmitbestimmung verfolgt einen
rechtsformspezifischen Regelungsansatz, der nur Unternehmen in den
Rechtsformen erfaBt, die in den Mitbestimmungsgesetzen enumerativ
aufgefilhrt werden. Als {ibergeordnete Regelungsprinzipien koénnen
sowohl das aus dem Regelungsansatz der Mitbestimmung abzuleitende
gesellschaftsrechtsakzessorische Aufsichtsratsdogma als auch das aus dem
Grundsatz der Unvereinbarkeit von Mitbestimmung und personlicher
Haftung abzuleitende Haftungsprinzip dienen. Das Aufsichtsratsdogma
kann fiir sich in Anspruch nehmen, niher am Gesetz zu sein und positiv
Mitbestimmung in allen Unternehmen verlangen zu konnen, die nach
ihrem Gesellschaftsstatut einen Aufsichtsrat haben konnen. Das
Haftungsprinzip ist dagegen schon seiner Formulierung nach eher dazu
geeignet, negativ Unternehmen aus der Mitbestimmung auszuschlieBen
oder in ihrer Mitbestimmungsintensitit einzuschrinken, wenn die
personliche Haftung von Gesellschaftern fiir mitbestimmte unternehme-
rische Entscheidungen droht.

Das Mitbestimmungsrecht weist auBerdem grundsitzlich eine mit
zunehmender BelegschaftsgroBe wachsende Mitbestimmungsintensitat
auf, wobei die Intensitdt durch eine Erhohung des Anteils der Arbeit-
nehmersitze im Aufsichtsrat erfolgt. Mitbestimmung ist Betroffenen-
beteiligung und versucht als solche mdglichst alle von einer unternehme-
rischen Leitungsmacht erfaften Arbeitnehmer in die Teilhabe einzu-
beziehen, indem Arbeitnehmer im Konzern dem Mutterunternehmen
zugerechnet werden und die Arbeitnehmer einer GmbH & Co. KG von der
mangels Aufsichtsrat mitbestimmungsuntauglichen KG zur mitbestim-
mungstauglichen GmbH gezihlt werden.

II. Gleichbehandlungsgrundsiitze

1.  Verfassungsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Der verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1
GG verlangt die Gleichbehandlung wesentlich Gleichens auch vom Gesetz-
geber. Das Mitbestimmungsrecht schriankt die unternehmerische Freiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG ein und ist Inhalts- und Schrankenbestimmung im
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Sinne der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 Abs.1 GG, weshalb Mitbestim-
mungsregelungen im ,verfassungsnahen“ Bereich angesiedelt sind und
folglich Ungleichbehandlungen im Mitbestimmungsrecht das Ausmaf
einer systemwidrigen Regelung mit dem verfolgten Anliegen schonend in
Ausgleich bringen miissen. Gesetzliche Differenzierungen miissen ihrer
Intensitdt entsprechend in angemessenem Verhiltnis zum Sachgrund
stehen, d.h. je stiarker von allgemeinen Prinzipien der Mitbestimmung
abgewichen wird, desto hohere Anforderungen sind an den mit der
Ungleichbehandlung verfolgten Zweck und die VerhiltnismaBigkeit der
Ungleichbehandlung zu stellen.

2. Unionsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz
a) Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfaBt alle formellen und materiellen
Arbeitsbedingungen, wozu auch die Teilhabemdoglichkeit in der Unter-
nehmensmitbestimmung gehort. Werden nach mitgliedstaatlichem Recht
nur Arbeitnehmer in die Unternehmensmitbestimmung einbezogen, die
im Inland ihren Beschéftigungsort haben, werden alle Arbeitnehmer, die
einen auslidndischen Beschiftigungsort haben, aber im selben Unter-
nehmen oder Konzern beschiftigt sind, wegen ihres Beschiftigungsortes
ungleich behandelt und damit mittelbar aufgrund ihrer Staatsange-
horigkeit diskriminiert. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit richtet sich auch
gegen Regelungen, die unabhingig von der Staatsangehorigkeit Arbeit-
nehmern die Herstellung eines grenziiberschreitenden Bezugs weniger
attraktiv machen. Einen grenziiberschreitenden Bezug begriindet nicht
nur der tatsdchliche Wechsel eines Arbeitnehmers von einem Mitglied-
staat in den anderen, sondern bereits das Begriinden eines Arbeits-
verhiltnisses zu einem Arbeitgeber in einem anderen Mitgliedstaat.
Arbeitnehmerfreiziigigkeit heiBft nicht Gewerkschaftsfreiziigigkeit und
Arbeitnehmermitbestimmung nicht Gewerkschaftsmitbestimmung.
Werden Gewerkschaften in die Organmitbestimmung nach mitgliedstaat-
lichem Recht einbezogen, darf dies nicht die Mitbestimmungsmdéglich-
keiten der Arbeitnehmer beschneiden, insbesondere keine Ungleichbe-
handlung der Belegschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten bewirken.

b) Niederlassungsfreiheit

Das Aufsichtsratsamt unterfillt als Teil der Unternehmensleitung der
Niederlassungsfreiheit. Beim Zugang zum Amt ist fiir Vertreter, die auch
Arbeitnehmer im Unternehmen oder einem seiner Tochterunternehmen
sind, die Arbeitnehmerfreiziigigkeit vorrangig. Die Niederlassungsfreiheit
erfaBt hingegen nur die Mandatsausiibung.

703

704



705

706

707

320 § 6 SchluBbetrachtungen

Die VerschmelzungsRL trifft in Verbindung mit der SE-BeteiligungsRL
auch Regeln fiir deutsche Kapitalgesellschaften mit Belegschaften in
mehreren Mitgliedstaaten, wenn dieser Zustand durch eine grenziiber-
schreitende Verschmelzung entstanden ist. Daraus lassen sich allgemeine
Prinzipien des Unionsrechts ableiten, wie die Unternehmensmitbestim-
mung bei grenziiberschreitenden Unternehmen und Konzernen unions-
rechtskonform auszugestalten ist. Dabei ist auf priméarrechtliche
Verankerung der sekundirrechtlichen Prinzipien zu achten. Zu diesen
iibergreifenden Prinzipien zdhlen vor allem der Grundsatz der Betrof-
fenenbeteiligung und der anteilsgerechten Vertretung der Belegschaften
nach Mitgliedstaaten. Der Vorrang von Verhandlungslésungen ist kein
unionsrechtlicher Grundsatz.

c¢) Kapitalverkehrsfreiheit

Das allgemeine Mitbestimmungsrecht stellt keine ,Goldene Aktie“ im
Sinne der Rechtsprechung des EuGH zur Kapitalverkehrsfreiheit dar. Aus
Art. 42 Satz 2 und 50 Abs. 2 SE-VO folgt die Grenze des Mitbestimmungs-
rechts gegeniiber der Kapitalverkehrsfreiheit, indem den Anteilseignern
stets das Letztentscheidungsrecht in Unternehmensangelegenheiten
verbleiben mufB, damit Direktinvestitionen in das Unternehmen fir
Anleger attraktiv bleiben.

d) Gleichbehandlungsgrundsatz der Arbeitnehmer in der
Unternehmensmitbestimmung

Als Auspragung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes und des
Grundsatzes der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf 148t sich
dem Unionsrecht ein Gleichbehandlungsgrundsatz der Arbeitnehmer in
der Unternehmensmitbestimmung entnehmen. Dieser Gleichbehand-
lungsgrundsatz ist nicht merkmalsspezifisch, sondern bereichsspezifisch.
Es steht im Rang priméren Unionsrechts. Fiir den deutschen Gesetzgeber
folgt daraus die Pflicht320, das Mitbestimmungsrecht so auszugestalten,
daB auch Arbeitnehmer, die regelmifBig jenseits der Staatsgrenze oder in
inldindischen Betrieben ausldndischer Tochterunternehmen beschiftigt
sind, gleiche Teilhabe beim in Deutschland ansissigen Mutterunter-
nehmen haben.

1320 A.A. Braun, Sicherung der Unternehmensmitbestimmung, S. 208 ff.; Zinger,
Internationalisierung, S. 239.
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III. Systemimmanente Ungleichbehandlungen
1.  Mitbestimmungsfreie Unternehmen

Einzelunternehmen sowie Personengesellschaften in den Rechtsformen
GbR, OHG und KG sind sowohl nach dem gesellschaftsrechts-
akzessorischen Aufsichtsratsdogma als auch nach dem Haftungsprinzip
nicht mitbestimmungstauglich, weil sie weder nach ihrem typischen
Gesellschaftsstatut einen Aufsichtsrat noch eine Haftungsbeschriankung
fiir ihre Gesellschafter im AuBenverhaltnis kennen.

Bei einer kapitalistischen KGaA, deren personlich haftender Gesell-
schafter eine Kapitalgesellschaft ist (Kapitalgesellschaft & Co. KGaA)
findet keine Arbeitnehmerzurechnung analog § 4 MitbestG statt, weil die
KGaA im Gegensatz zur KG bereits in die Mitbestimmung einbezogen ist.

Auch eine Kkapitalistische OHG, deren Gesellschafter allesamt
Kapitalgesellschaften sind, kann nicht analog § 4 MitbestG in die Mit-
bestimmung einbezogen werden, weil sie ein gleichgeordnetes Unter-
nehmensgebilde darstellt, da dem ebenfalls mitbestimmungsrechtlich
nicht erfaBten Gleichordnungskonzern néaher steht als einer Kapitalgesell-
schaft & Co. KG.

Stiftungen sind nicht mitbestimmt, weil sie nach ihrem typischen Gesell-
schaftsstatut keinen Aufsichtsrat kennen. Auf die Einhaltung des
Stiftungszwecks achtet die staatliche Stiftungsaufsicht.

Tendenzunternehmen sind aus der Mitbestimmung ausgenommen, um
ihre Freiheit zu geistig-ideeller Tendenzbildung, Tendenzverfolgung und
Tendenzvermittlung zu sichern und sie auf der Ebene der Unter-
nehmensleitung von mitbestimmungsrechtlichen Einfliissen freizuhalten.
Dies rechtfertigt sich aus den besonderen Freiheitsgrundrechten, welche
die Tendenzunternehmen fiir sich in Anspruch nehmen kénnen. Unter-
nehmen, die rein karitative Zwecke verfolgen, konnen zwar keinen
besonderen Grundrechtsschutz fiir sich beanspruchen, doch dienen sie
unmittelbar dem Schutz des elementaren Grundrechts auf Leben und
korperliche Unversehrtheit anderer, was ihre Gleichstellung rechtfertigt.

Unternehmen ausldndischen Rechts mit Verwaltungssitz im Inland sind in
die deutsche Mitbestimmung schon nach dem gesellschaftsrechts-
akzessorischen Aufsichtsratsdogma nicht einzubeziehen. Gleichheits-
rechtlich ist eine analoge oder substitutive Anwendung der Mitbestim-
mungsgesetze auf sie nicht notwendig, weil aus Sicht des nationalen
Gleichbehandlungsgrundsatzes die Sachverhalte - Unternehmen
inldndischen und ausldndischen Rechts — nicht wesentlich gleich sind.

Unternehmen europidischen Rechts sind der deutschen Mitbestimmung
schon deshalb nicht zuginglich, weil dem deutschen Gesetzgeber die
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Gestaltungsmacht fiir solch supranationale Rechtsformen fehlt. Sie
begriinden ein eigenes, europdisches Mitbestimmungsrecht.

2. Mitbestimmung bei Alt-Gesellschaften

Unternehmen in der Rechtsform AG und KGaA, die vor dem 10. August
1994 ins Handelsregister eingetragen wurden, unterfallen auch dann der
Drittelbeteiligung, wenn sie regelmifiig weniger als 501 Arbeitnehmer
beschaftigen. Dabei handelt es sich um eine Mitbestimmungserhaltungs-
vorschrift, die keine Ubergangsregelung vorsieht. Der mit der Regelung
verfolgte grundsitzlich legitime Zweck der Kontinuitidtswahrung wird aber
schon durch die Ankniipfung an der Handelsregistereintragung nicht in
geeigneter Weise verfolgt. Die zeitlich unbeschriankte Fortgeltung alten
Mitbestimmungsrechts fiir Alt-Gesellschaften ist iiberdies nicht mehr
erforderlich, um der eingeiibten Mitbestimmung bei Alt-Gesellschaften
Rechnung zu tragen. Das Sonderrecht ist somit heute mit Art. 3 Abs. 1 GG
unvereinbar.

3. Mitbestimmung von Auslandsbelegschaften und Arbeit-
nehmern auslindischer Tochterunternehmen

Die Territorialitat des deutschen Mitbestimmungsrechts schlieBt Arbeit-
nehmer mit ausldndischem Beschiftigungsort und bei auslidndischen
Tochtergesellschaften deutscher Mutterunternehmen von der Unter-
nehmens- und Konzernmitbestimmung aus. Dies verstoft gegen den
unionsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung der Arbeitnehmer in
der Unternehmensmitbestimmung, denn die Territorialitit fiihrt nicht nur
zu mittelbaren Diskriminierungen von Arbeitnehmern aufgrund ihrer
Staatsangehorigkeit, sondern vor allem auch zur Benachteiligung der
Beschiftigten an ausldndischen Standorten aufgrund defizitirer Beleg-
schaftsrepriasentierung.

Die Auslandsblindheit des deutschen Mitbestimmungsrechts kann nicht
mit dem ,Territorialitatsprinzip“ gerechtfertigt werden. Zwar kann der
deutsche Gesetzgeber nicht die Rechtsdurchsetzung seines Mitbestim-
mungsrechts im Ausland herbeifiithren, aber ist es ihm nicht versagt, an
Auslandssachverhalte Rechtsfolgen im Inland zu kniipfen. Die
VerschmelzungsRL und die SE-BeteiligungsRL ermoglichen indes die
Rechtsdurchsetzung auch im EU-Ausland. Zwar gelten sie nur fiir aus
einer grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgehende Gesell-
schaften bzw. die SE, doch bestehen in tatsidchlicher Hinsicht zwischen
grenziiberschreitend expandierenden und verschmelzenden Unternehmen
keine Unterschiede und werden die Mitgliedstaaten durch die Richtlinien
und die Inspire-Art-Rechtsprechung des EuGH zur Anerkennung der Mit-
bestimmungsmodelle anderer Mitgliedstaaten verpflichtet.
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Im {ibrigen sind ausldndische Arbeitnehmer nicht zur Mitbestimmung
ungeeignet, stellt das deutsche Mitbestimmungsrecht keine positive
MaBnahme zugunsten der in Deutschland beschiftigten Arbeitnehmer dar
und konnen auch Belange des Arbeitnehmerschutzes die Territorialitit
nicht rechtfertigen.

IV. Systeminterne Ungleichbehandlungen
1.  Mitbestimmung beim VVaG

Der VVaG wird nur nach dem DrittelbG, nicht auch nach dem MitbestG
mitbestimmt. Diese Ungleichbehandlung gegeniiber den anderen, von
beiden Gesetzen erfafiten Unternehmensformen ist nicht mit den
Besonderheiten des VVaG zu rechtfertigen, weil seine spezifische
Gegenseitigkeit nur auf Seite der Vereinsmitglieder, nicht auch gegeniiber
den Arbeitnehmern besteht. Auch das Haftungsprinzip steht einer Einbe-
ziehung des VVaG ins MitbestG nicht im Wege, weswegen seine aus-
schlieBliche Drittelmitbestimmung mit Art. 3 Abs.1 GG nicht vereinbar
ist.

Der fehlende Aufsichtsratszwang fiir den kleinen VVaG mit mehr als 500
Arbeitnehmern und damit seine Privilegierung gegeniiber der GmbH, die
in diesem Fall einen Aufsichtsrat obligatorisch einzurichten hat, recht-
fertigt sich daraus, daB der kleine VVaG einem BGB-Verein niher steht als
einem groBen VVaG und seine wirtschaftlichen Entfaltungsmaoglichkeiten
und damit ein Bediirfnis nach Unternehmensmitbestimmung stark
eingeschréankt sind.

2. Arbeitnehmerzurechnung bei der Kapitalgesellschaft & Co.
KG

Eine Arbeitnehmerzurechnung der Arbeitnehmer von einer KG zu ihrer
Komplementirgesellschaft kennt nur § 4 MitbestG, wihrend dem
DrittelbG eine entsprechende Regelung fehlt. Da die Betroffenenbeteili-
gung im Rahmen der Arbeitnehmerzurechnung bei der Kapitalgesellschaft
& Co. KG nicht abhingig von der Belegschaftsstirke zunimmt, sondern
nur ab einer Gesamtbelegschaft von 2.000 Arbeitnehmern greift, obwohl
Belegschaften geringerer GroBe gleichermaBen vom Mitbestimmungs-
defizit bei der Kapitalgesellschaft & Co. KG betroffen sind, kniipft das Mit-
bestimmungsrecht an zwei wesentlich gleiche Sachverhalte unterschied-
liche Rechtsfolgen, ohne daB ein Sachgrund dafiir vorlage. Das Fehlen
einer § 4 MitbestG vergleichbaren Regelung im DrittelbG verst68t deshalb
gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
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3. Arbeitnehmerzurechnung im faktischen Konzern

Eine Zurechnung von Arbeitnehmern aus Tochter- zu Mutterunternehmen
zum Zwecke der Feststellung der fiir das Mitbestimmungsstatut
maBgeblichen Mindestarbeitnehmerzahl findet im Vertragskonzern und
faktischen Konzern gleichermaBen nur nach § 5 Abs.1 MitbestG statt,
wiahrend § 2 Abs. 2 DrittelbG das Mitzdhlen der Konzernarbeitnehmer
beim Mutterunternehmen nur im Vertragskonzern vorsieht. Diese
Ungleichbehandlung kann nicht mit Unterschieden von faktischen
Konzern und Vertragskonzern gerechtfertigt werden, weil die tatsidchliche
Mitbestimmung in beiden Konzerntypen und nach beiden Mitbestim-
mungsgesetzen gleichermaBfen durchgefiihrt wird. Fiihren faktische
Konzernbeziehungen nicht zur Drittelbeteiligung, aber zur quasi-
paritiatischen Mitbestimmung beim Mutterunternehmen, wihrend das
Mitbestimmungsrecht im iibrigen von der Gleichwertigkeit der Konzern-
beziehungen und damit der mitbestimmungsrelevanten Sachverhalte
ausgeht, ist dies systemwidrig und mangels Sachgrunds ein VerstoB gegen
Art. 3 Abs. 1 GG.

V. Systemausnahmen
1. Sondermitbestimmung in der Montanindustrie

Die Montanmitbestimmung stellt die starkste Form der Mitbestimmung
im deutschen Recht dar, indem sie das Letztentscheidungsrecht der
Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat aufhebt und statt dessen ein
weiteres, neutrales Aufsichtsratsmitglied vorsieht. Auch kann der Arbeits-
direktor als Mitglied des Vorstands in montanmitbestimmten Unter-
nehmen nicht gegen die Stimmen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
rat gewidhlt werden. Die besatzungsrechtliche Determination der
Montanmitbestimmung kann ihre Sonderbehandlung nicht rechtfertigen,
weil der Gesetzgeber bei ErlaB der Montanmitbestimmungsgesetze keinen
Bindungen unterworfen war. Auch die vermeintlich besondere Bedeutung
der Montanindustrie stellt kein Sachgrund fiir ein Sondermitbestim-
mungsstatut dar. Thren einzigen, ansatzweise tragfihigen Sachgrund hat
die Montanmitbestimmung durch Bewaltigung des Strukturwandels
verloren. Heute ist sie ein gleichheits- und damit verfassungswidriger
Anachronismus.

Bei der Montanmitbestimmung zeigt sich die Territorialitat des Mit-
bestimmungsrechts in besonderer Weise, weil mit der Aufhebung des
Letztentscheidungsrechts der Anteilseigner die nur aus dem Inland
gewidhlten Arbeitnehmervertreter mehr Macht bekommen, die sie zu
Lasten ausldandischer Standorte und der dortigen Beschiftigen einsetzen
konnen und werden. Mit dem Wegfall des Letztentscheidungsrechts der
Anteilseigner wird allerdings die Obergrenze der Mitbestimmung im
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Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit in Anlehnung an Art. 42 Satz 2, 50
Abs. 2 SE-VO iiberschritten, weil Investoren anderer Mitgliedstaaten von
Direktinvestitionen in das Kapital dieser Unternehmen abgeschreckt
werden, wenn sie im Zweifel kein Letztentscheidungsrecht im Aufsichtsrat
haben.

2. Sondermitbestimmung bei den Grenzkraftwerken

Die Betreiberunternehmen diverser deutsch-osterreichischer und deutsch-
schweizerischer Grenzkraftwerke unterfallen volkervertraglichen Sonder-
mitbestimmungsstatuten, die aus den jeweiligen Verhandlungen mit den
Nachbarstaaten hervorgegangen sind und sich auch aus den bilateralen
Besonderheiten erkliren. Die Grenzkraftwerksvereinbarungen sind
deshalb weder miteinander noch gegeniiber rein innerstaatlichen Sachver-
halten vergleichbar, da die fiir Art. 3 Abs.1 GG notwendig einheitliche
Sachgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers nicht gegeben ist.

Indem die Vertrige die Arbeitnehmer beider Anrainerstaaten
gleichermaBen im Aufsichtsrat beteiligen, ist bei ihnen keine unzuléssige
Territorialitat festzustellen. Nur das Mitbestimmungsstatut bei den
deutsch-Osterreichischen Grenzkraftwerken ist zur Vereinbarkeit mit dem
Unionsrecht hinsichtlich des Begriffs der ,Arbeitnehmerschaft”
entsprechend weit auszulegen.

3. Sondermitbestimmung bei Volkswagen

Das VW-Gesetz war urspriinglich ein Gesetz zur Privatisierung des
staatlichen Volkswagenbetriebs. Das Gesetz hatte weder die Aufgabe noch
war es dazu geeignet, nationalsozialistisches Unrecht wiedergutzumachen.
Der staatsvertragliche Kompromil3 zwischen dem Land Niedersachsen und
dem Bund {iiber die Eigentumsfrage am und die Machtverteilung im
Unternehmen machte keine sondergesetzliche Regelung erforderlich. Die
mit dem VW-Gesetz verfolgten wirtschafts- und strukturpolitischen Ziele,
bieten keine hinreichenden Sachgriinde fiir eine gesetzliche Ungleichbe-
handlung von VW gegeniiber vergleichbaren GroBunternehmen der
deutschen Wirtschaft. Das VW-Gesetz ist somit ein gleichheitswidriges
Sondermitbestimmungsstatut.

Bei VW verdeutlicht sich die Territorialitit des deutschen Mitbestim-
mungsrechts besonders darin, daB der VW-Konzern sehr international
aufgestellt ist und entsprechend viele Arbeitnehmer im Ausland
beschiftigt, die im Wolfsburger Aufsichtsrat keine Vertreter ihrer
Interessen wieder finden. Dies wird sondergesetzlich noch verscharft
indem {iiber Standortentscheidungen im quasi-paritiatisch besetzten Auf-
sichtsrat mit Zwei-Drittel-Mehrheit abzustimmen ist (§ 4 Abs.2 VW-
Gesetz) und das Land Niedersachsen eine faktische Sperrminoritiat von 20
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Prozent Kapitalanteil am Unternehmen halt. Weil Standortent-
scheidungen bei VW nicht ohne Zustimmung der Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat getroffen werden kénnen, werden Anleger von Direkt-
investitionen in das Unternehmen abgehalten und verst6Bt das § 4 Abs. 2
VW-Gesetz folglich gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.

4. Mitbestimmung bei grenziiberschreitend verschmolzenen
Unternehmen

Das MgVG kann zwar auch deutsche Unternehmen erfassen, die nach
allgemeinen Regeln mitbestimmungspflichtig waren, stellt aber gleich-
wohl kein gleichheitswidriges Sondermitbestimmungsstatut dar, weil es
auf der VerschmelzungsRL basiert und damit einen unionsrechtlich
determinierten Sachverhalt regelt, fiir den der deutsche Gesetzgeber nicht
mehr die uneingeschriankte Sachgestaltungsbefugnis besitzt.

B. Konsequenzen und Ausblick

1. Praktische Folgen

Beziiglich der praktischen Folgen sollen hier nur exemplarisch der Verfas-
sungsrechtsschutz gegen die Montanmitbestimmung und Unionsrechts-
schutz gegen die allgemeine deutsche Unternehmensmitbestimmung
erlautert werden.

1.  Verfassungsrechtsschutz gegen die Montanmitbestimmung

Montanmitbestimmte Unternehmen unterliegen derzeit wegen Art. 3
Abs. 1 GG verfassungswidrigen Mitbestimmungsstatuten. Zwar erscheint
es unwahrscheinlich, daB Betriebsriate, Gewerkschaften oder auch die
Unternehmensleitung montanmitbestimmter Unternehmen den Rechts-
weg beschreiten, weil sie sich mit den Umstdnden arrangiert haben.32!
Doch kann nach § 98 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AktG auch jeder Aktiondr das
gerichtliche Statusverfahren nach §§ 98 ff. AktG einleiten. Aktiondre
konnen durchaus ein Interesse daran haben, ihre Anteilsrechte zu stiarken,
indem sie das Unternehmen wenigstens in die quasi-paritiatische Mit-
bestimmung tiberfiihren.

Im Zuge des gerichtlichen Statusverfahren kann das gem. § 98 Abs. 1 AktG
zustandige Landgericht dann nach Art. 100 Abs.1 GG dem BVerfG das
MontanMitbestG bzw. MontanMitbestErgG vorlegen. Die Vorlagepflicht
setzt aber voraus, daB die VerfassungsmaifBigkeit der zur Priifung
vorgelegten Norm fiir das Ausgangsverfahren entscheidungserheblich

1321 Ahnlich Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (271).
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ist.1322 Wird die Verfassungswidrigkeit einer Vorschrift mit einem Verstof
gegen Art. 3 Abs.1 GG begriindet, liegt Entscheidungserheblichkeit nur
vor, wenn gerade der Kliager des Ausgangsverfahrens von der geriigten
Diskriminierung betroffen wird.:323 Dies trifft auf Aktionare freilich zu (im
Gegensatz zu den nach § 98 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4-10 AktG Antragsberech-
tigten), weil sie durch die verscharfte Montanmitbestimmung in ihren
Anteilsrechten beeintrachtigt werden.

Sollte das BVerfG nur einen Versto gegen Art.3 Abs.1 GG und nicht
gegen weitere Grundrechte feststellen, kann es das Gesetz wegen der bei
Gleichheitsverst6Ben  grundsidtzlich zu beachtenden alternativen
Regelungsmoglichkeiten des Gesetzgebers gem. § 31 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
BVerfGG nur fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz erklaren:

»LEin] VerstoB des Gesetzgebers gegen Art. 3 Abs. 1 GG [kann] regelméBig auf
verschiedene Weise geheilt werden: Entweder wird die iibergangene Gruppe in
die gesetzliche Verglinstigung einbezogen, oder die Vergiinstigung wird
iiberhaupt beseitigt, oder der Kreis der Begiinstigten wird nach anderen, dem
Art.3 Abs.1 GG entsprechenden Merkmalen abgegrenzt. Welche dieser
Moglichkeiten im konkreten Fall gewidhlt werden soll, muf3 grundsitzlich der
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers iiberlassen bleiben, zumal ihm bei
begilinstigenden Regelungen im Rahmen des Art.3 Abs.1 GG ein weiter
Ermessensspielraum zusteht [...] Das Bundesverfassungsgericht darf daher bei
Feststellung des VerfassungsverstoBes nicht selbst die verletzte Gleichheit
wiederherstellen, indem es die gesetzliche Vergilinstigung auf die iibergangene
Personengruppe ausdehnt, weil es damit der Entscheidung des Gesetzgebers
vorgreifen wiirde. Etwas anderes gilt nur, wenn mit Riicksicht auf einen
zwingenden Verfassungsauftrag oder nach den sonstigen Umstdnden des
Einzelfalles nur diese eine Moglichkeit zur Beseitigung des Verfassungsver-
stoBes in Betracht kommt®.1324

Wegen der wenigstens theoretischen Moéglichkeit, die Unternehmensmit-
bestimmung ganz abzuschaffen, wird das BVerfG die Montanmitbestim-
mung nur fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar erklaren und dem Gesetz-
geber bis zu einem bestimmten Datum aufgeben, eine gleichheits-
konforme Neuregelung zu schaffen. Ist bis zum Ablauf dieser Frist keine

1322 St.Rspr. seit BVerfG vom 25.10.1960 — 1 BvL 8/56 — BVerfGE 11, 330; vom
22.9.2009 — 2 BvL 3/02 — DVBI 2009, 1447 (Rn. 22).

1323 BVerfG vom 24.1.1984 — 1 BvL 7/82 — BVerfGE 66, 100 (105 ff.); vom 18.7.1984
— 1 BvL 3/81 — BVerfGE 67, 239 (244); vom 9.2.2010 — 1, 3, 4 BvL 1/09 —
NJW 2010, 505 (Rn. 125).

1324 BVerfG vom 28.11.1967 — 1 BVvR 515/63 — BVerfGE 22, 349 (361 f.); ebenso
BVerfG vom 29.9.1998 — 2 BvL 64/93 — BVerfGE 99, 69 (83).
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Gesetzesinderung erfolgt, konnen die Gerichte die verfassungswidrige
Regelung richterrechtlich ersetzen.325

2. Unionsrechtsschutz gegen die deutsche Mitbestimmung

a) Anwendungsvorrang des Unionsrechts

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts verlangt von den Mitglied-
staaten, unionsrechtswidriges nationales Recht auBer Anwendung zu
lassen.1326

aa) Diskussion in der Literatur

Hellwig und Behme ziehen fiir das deutsche Recht der Unternehmensmit-
bestimmung aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts die
Konsequenz, daf (zumindest alle kiinftig zu wéhlenden) Aufsichtsrate
deutscher Unternehmen mitbestimmungsfrei zu bleiben haben, bis eine
Neuregelung der Wahlmodalititen erfolgt ist:

~Wegen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts sind die
Vorschriften des MitbestG und des DrittelbG uber die Wahl der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat von Gerichten und Beho6rden
nicht mehr anzuwenden. [...] Nicht nur Gerichte und Behorden,
sondern auch die Unternehmen als juristische Personen des Privat-
rechts dirfen die Wahlvorschriften somit nicht mehr anwenden.
Damit konnen Wahlen von Arbeitnehmervertretern in den Auf-
sichtsrat nicht mehr durchgefiihrt werden, mit der Konsequenz, dass
eine Mitbestimmung der Arbeitnehmer auf Unternehmensebene
nicht mehr stattfindet.“1327

Dagegen hilt Teichmann dieses Ergebnis fiir ,,sinnwidrig*:

LArt. 12 EG wiirde bei einer solchen Betrachtung das nationale Wirtschaftsrecht
auf breiter Front auBer Kraft setzen und damit zu einer schwer vertretbaren
Beeintrachtigung des legislativen Handlungsspielraums der Mitgliedstaaten auf
ihrem eigenen Territorium fithren®,1328

Hellwig und Behme erwidern:

,Der Sinn von nationalen Rechtsvorschriften — hier also MitbestG und
DrittelbG — hat gegeniliber hoherrangigem Gemeinschaftsrecht nicht, wie

1325 Maunz/Bethge, § 31 Rn. 240.

1326 EuGH vom 15.7.1964 — 6/64 (Costa/ENEL) — Slg. 10, 1251; instruktiv Streinz,
Europarecht, Rn. 201 ff.

1327 Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (270 f.).

1328 Teichmann, Beilage zu ZIP 48/2009, 10 (12).
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Teichmann offenbar annimmt, eine per-se-Relevanz, sondern kann nur auf der
Ebene der Rechtfertigung durch zwingende Allgemeininteressen Relevanz
entfalten. Werden die Anforderungen des Gemeinschaftsrechts dafiir nicht
erfiillt, dann steht der VerstoB gegen das vorrangige Gemeinschaftsrecht fest
und findet der ,Sinn’ von nationalen Regelungen auf der Ebene der Rechtsfolge
keine Beachtung mehr. Schon aus Griinden des effet utile ist es zwingend, dass
diskriminierende und die Grundfreiheiten beschrinkende Regelungen der
Mitgliedstaaten nicht mehr angewendet werden. Andernfalls wiirde der
gemeinschaftsrechtswidrige Zustand perpetuiert®.1329

bb) Stellungnahme

Es ist zwischen den allgemeinen Auswirkungen des Anwendungsvorrangs
auf die deutschen Mitbestimmungsgesetze und das damit bei kiinftigen
Aufsichtsratswahlen anzuwendende Recht einerseits und den konkreten
Auswirkungen auf die nach bisherigem Recht gewiahlten Aufsichtsriate und
die von ihnen getroffenen und noch zu treffenden Entscheidungen
andererseits zu differenzieren:

[1] Allgemeine Auswirkungen des Anwendungsvorrangs auf
die deutschen Mitbestimmungsgesetze

Der EuGH geht in stdndiger Rechtsprechung zum Diskriminierungsverbot
des Art.157 AEUV davon aus, daB den Diskriminierten die gleichen
Vorteile zu gewdhren sind, wie der Vergleichsgruppe der Nicht-
diskriminierten, also eine Anpassung ,nach oben“ vorzunehmen ist.1330
Allerdings handelt es sich beim Geschlechterdiskriminierungsverbot um
eine Ausnahmevorschrift, bei welcher der EuGH nur aufgrund der
Verkniipfung mit der ,Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen
auf dem Wege des Fortschritts“ gem. Art. 151 Abs. 1 AEUV davon ausgeht,
daB als einzig zulassige Rechtsfolge die Anhebung der niedrigen Lohne
und Gehilter auf das hohere Vergleichsniveau in Betracht kommt.1331
Verallgemeinerungsfihig ist dies nicht.1332

Im {ibrigen bestimmen sich die Rechtsfolgen eines GleichheitsverstoBes
danach, ob der betroffene Rechtssatz belastet oder begiinstigt. Im Fall
einer Belastung fiihrt die rechtswidrige Diskriminierung zur Nichtigkeit
der Regelung, wiahrend bei einer Begiinstigung als Rechtsfolgen nicht nur
die Nichtigkeit, sondern auch die Erstreckung auf die bislang gleichheits-
widrig ausgeschlossene Gruppe sowie eine vollige Neudefinition des

1329 Hellwig/Behme, ZIP 2010, 871 (873).

1330 Nachweise bei Grabitz/Hilf/Langenfeld, Art. 141 EGV Rn. 72.
1331 Kischel, EuGRZ 1997, 1 (9).

1332 A.A. offenbar Classen, EuR 2008, 627 (643).
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Kreises der Beglinstigten in Betracht kommt. Dariiber entscheidet aber
nicht der EuGH, sondern er stellt nur die Gleichheitsverletzung fest.1333

Auf das deutsche Mitbestimmungsrecht scheint indes beides zuzutreffen:
Es begiinstigt die Inlandsbelegschaften und benachteiligt die Auslands-
belegschaften. Geht man mit Hellwig und Behme den Weg der Anpassung
snach unten“, begiinstigt das Mitbestimmungsrecht nicht mehr Inlands-
belegschaften und benachteiligt nicht mehr Auslandsbelegschaften. Dies
stellt unbenommen einen gleichheitskonformen Zustand dar. Anderes
lieBe sich bei der Anpassung ,,nach oben“ behaupten, denn obgleich dann
theoretisch auch allen Arbeitnehmern in ausldndischen Betrieben und bei
auslandischen Tochterunternehmen gleiche Teilhabe in der Unter-
nehmensmitbestimmung zu gewdhren wire, fehlten noch die konkreten
Wahlvorschriften, welche die Gleichbehandlung praktisch werden lassen
konnten. Im Ergebnis konnte noch kein vollkommen gleichheitskonformer
Zustand hergestellt werden, wenn man der Meinung ist, die Wahl von
Arbeitnehmervertretern zum Aufsichtsrat wire nur mit neuen Wahl-
vorschriften realisierbar.

Doch ist Teichmann mit seiner Replik auf Hellwig und Behme
zuzustimmen:

,Das Verdikt der Nichtanwendbarkeit bezieht sich iiblicherweise auf die
diskriminierende Passage eines Gesetzes, nicht auf die begiinstigende. Das
Diskriminierungsverbot ist auf der Rechtsfolgenseite ein Gleichbehandlungs-
gebot. Die benachteiligte Gruppe wird an diejenige herangefiihrt, die bislang
bevorzugt wurde. [...] Im Mitbestimmungsgesetz jedoch gibt es keine Norm, die
Ausldnder vom Wahlrecht ausschlieBt und somit fiir unanwendbar erklart
werden konnte. Es ist das Schrifttum, das eine strikte Begrenzung auf das
Inland vertritt. Sollte das gegen Unionsrecht verstofen, muss man sich eben
eines Besseren besinnen und das Gesetz kiinftig europarechtskonform
auslegen®.1334

Diskriminierungsverbote konnen diskriminierende Regelungen beseiti-
gen. Gleichbehandlungsgebote richten sich an den Gesetzgeber, keine
diskriminierende Regelung zu schaffen. Hat der Gesetzgeber keine ihrem
Wortlaut nach diskriminierende Regelung geschaffen, sondern folgt die
Diskriminierung aus ungeschriebenem Recht, ist dieses unangewendet zu
lassen, sprich: zu vergessen. Dabei ist stets nur der Teil des Regelungs-
komplexes unangewendet zu lassen, der die diskriminierenden Wirkungen
hervorbringt. Seine rechtliche Ausgestaltung ist dabei unerheblich. Beim
altersdiskriminierenden § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB war die Konsequenz aus
der Kiiciikdeveci-Entscheidung leicht zu ziehen, weil nur ein Satz des

1333 Kischel, EuGRZ 1997, 1 (9).
1334 Teichmann, ZIP 2010, 874 (875).



B. Konsequenzen und Ausblick 331

Gesetzes fortan unangewendet zu bleiben hatte.1335 Wire der Inhalt der
Norm aber nur herrschende Meinung gewesen, hitte dies am Ergebnis
nichts gedndert. Schon gar nicht wire deshalb das ganze Kiindigungsrecht
nicht mehr anzuwenden gewesen.

Da die Territorialitdit des deutschen Mitbestimmungsrechts nicht im
geschriebenen Recht — auch nicht in den Wahlvorschriften — explizit
Erwiahnung gefunden hat, ist sie zu vergessen. Wenn man so will, kann
man auch das geschriebene Recht europarechtskonform auslegen, hier
z.B. den Arbeitnehmerbegriff des § 5 Abs. 1 BetrVG, auf den sowohl § 3
Abs. 1 MitbestG als auch §3 Abs.1 DrittelbG verweisen. Mit dieser
Hilfsiiberlegung ruft man sich freilich nur in Erinnerung, daB etwas, was
nicht im Wortlaut steht, auch nicht (mehr) in diesen hinein zu lesen ist.
Die Folge ist eine Anpassung ,nach oben“, was als Konsequenz eines
Gleichbehandlungsgrundsatzes der Arbeitnehmer in der Unternehmens-
mitbestimmung schon begrifflich wenig tiberraschend ist. Zwar fiihrt der
Weg von Hellwig und Behme auch zur Gleichbehandlung der Arbeit-
nehmer, aber nicht mehr in der Unternehmensmitbestimmung, sondern
ohne Unternehmensmitbestimmung.

Eine Aussetzung des Anwendungsvorrangs analog Art.264 Abs. 2
AEUV36 um dem Gesetzgeber eine Umsetzungsfrist zur Beseitigung des
UnionsrechtsverstoBes einzurdumen, kommt nicht in Betracht. Zwar kann
der EuGH die Wirkungen einer fiir nichtig oder ungiiltig erklirten
Handlung der Union aufrechterhalten, um keinen regelungsfreien Zustand
entstehen zu lassen, bis eine neue Handlung an die Stelle der fiir nichtig
oder fiir ungiiltig erklarten getreten ist,!337 wenn ,zwingende Erwigungen
der Rechtssicherheit, die mit allen betroffenen 6ffentlichen wie privaten
Interessen zusammenhingen®, dies verlangen.338 Ob dies auf unions-
rechtswidriges nationales Recht iibertragen werden und damit eine
voriibergehende Aussetzung des Anwendungsvorrangs erreicht werden
kann, hat der EuGH bislang noch nicht entschieden.’339 Allerdings sind
ohnehin keine zwingenden Erwigungen der Rechtssicherheit ersichtlich,
die eine Ubergangsfrist zur unionsrechtskonformen Neuregelung des Mit-
bestimmungsrechts verlangen konnten, weil schon kein regelungsfreier
Zustand droht. Es ist nicht die Unternehmensmitbestimmung an sich, die

1335 EuGH vom 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci) — NZA 2010, 85 (Rn. 51 ff.).

1336 Gilt entsprechend auch im Vorabentscheidungsverfahren, EuGH vom
15.10.1980 — 145/79 (Roquette Freres) — Slg. 1980, 2917 (Rn. 50 ff.).

1337 EuGH vom 5.2.2004 — C-157/02 (Rieser Internationale Transporte) — Slg.
2004, 1477 (Rn. 60).

1338 EuGH vom 22.12.2008 — C-333/07 (Régie Networks) — Slg. 2008, 10807
(Rn. 122).

1339 Jiingst offen gelassen durch EuGH vom 8.9.2010 — C-409/06 (Winner Wetten)
— RIW 2010, 720 (Rn. 67).
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gegen das Unionsrecht verstoBt, es ist nur ihre Territorialitdt. Das Mit-
bestimmungsrecht verfiigt mit dem Statusverfahren nach §§97 ff.
AktG,134° das auf alle mitbestimmten Gesellschaften anzuwenden ist,34
iiber eine Moglichkeit zur rechtssicheren Feststellung des auf ein Unter-
nehmen anzuwendenden Mitbestimmungsregimes. Im Rahmen dieses
Verfahrens kann nach §98 Abs.1 AktG bei UngewiBheit iiber das
anzuwendende Mitbestimmungsrecht das Landgericht angerufen werden,
das seinerseits das maBgebliche Mitbestimmungsgesetz unionsrechts-
konform auslegen und auch den EuGH nach Art. 267 Abs. 2 AEUV um
Vorabentscheidung iiber die Auslegung des Unionsrechts ersuchen kann.
Unertriagliche Rechtsunsicherheit droht deshalb jedenfalls fiir die
Zusammensetzung von Aufsichtsriten in Zukunft nicht.:342

Folglich sind bei kiinftigen Wahlen von Aufsichtsratsmitgliedern der
Arbeitnehmer — ggf. nach Durchfiihrung eines Statusverfahrens343 — die
Wahlordnungen zu den Mitbestimmungsgesetzen soweit moglich auch auf
Auslandssachverhalte anzuwenden, ohne daB es einer Neuregelung durch
den Gesetzgeber bedarf, fiir die freilich bereits entsprechende Vorschlage
auf dem Tisch liegen.344 So konnen die Sitze der Arbeitnehmervertreter
anteilsgerecht nach Belegschaftsstiarken auf die Mitgliedstaaten verteilt
und von den jeweiligen Belegschaften aus ihren Reihen Arbeitnehmer auf
diese Sitze gewidhlt werden.1345 Auf die unionsrechtliche Verpflichtung
aller EU-Mitgliedstaaten, die Durchfiihrung von Unternehmensmit-
bestimmung als Teil des Gesellschaftsrechts anderer Mitgliedstaaten auf
dem eigenen Territorium zu dulden, ja sogar dafiir Sorge zu tragen, dal3

1340 Dazu sogleich Rn. 763 f.

1341 MiiKo-AktG/Habersack, § 97 Rn. 4.

1342 Zur Rechtssicherheit fiir amtierende Aufsichtsrite sogleich Rn. 749 ff.

1343 Der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern nach anderen als den bisherigen gesetz-
lichen Bestimmungen muB zwingend ein Statusverfahren vorangehen, da sonst
die Wahl nichtig ist, Sacker, ZfA 2008, 51 (70).

1344 Gesetzentwurf zur Reformierung der deutschen unternehmerischen Mitbestim-
mung des Arbeitskreises ,,Unternehmerische Mitbestimmung®, ZIP 2009, 88s5;
Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (271 f.).

1345 Die nach § 7 Abs. 2 MitbestG obligatorischen Gewerkschaftssitze miissen dabei
zu den Sitzen der deutschen Belegschaft zdhlen, um die Anteilsgerechtigkeit
nicht zu verfilschen. Um ein ,Aufzehren“ der auf die deutsche Belegschaft
entfallenden Sitze durch die Gewerkschaftssitze zu verhindern, ist ihre Zahl
proportional in dem Verhiltnis zu reduzieren, wie sich die Anzahl der
deutschen Arbeitnehmersitze zur Gesamtzahl der Arbeitnehmersitze im Auf-
sichtsrat verhilt. Der nach § 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG obligatorisch im Auf-
sichtsrat vertretene leitende Angestellte ist in unionsrechtskonformer
Auslegung von § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG i.V.m. § 5 Abs. 3 BetrVG aus den
Reihen aller leitenden Angestellten in europaischen Betriebsstitten von allen
europdischen Belegschaften zu wihlen.
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fremde Mitbestimmungsregeln auf dem eigenen Territorium auch
tatsdchlich durchgefiihrt werden, wurde bereits hingewiesen.1346

Bei kiinftigen Statusverfahren und daran anschlieBenden Aufsichtsrats-
wahlen sind auch bei der Berechnung der Schwellenwerte der deutschen
Mitbestimmungsgesetze alle Arbeitnehmer aus ausldndischen Betrieben
und Tochterunternehmen innerhalb der EU nach den diskriminierungsfrei
auszulegenden Regeln der Mitbestimmungsgesetze (§ 3 Abs. 2 Satz 1, § 5
Abs. 1 MitbestG, § 3 Abs. 2 Satz 1, § 2 DrittelbG) einzubeziehen. Dies gilt
auch fiir die Einstiegsschwelle des § 1 Abs. 1 DrittelbG von 501 Arbeit-
nehmern, solange der Gesetzgeber nicht analog Art.16 Abs.5
VerschmelzungsRL die Einbeziehung von Auslandsbelegschaften bei
erstmaligem Eintritt in die Unternehmensmitbestimmung ausgeschlossen
hat. Solange eine solche Regelung nicht getroffen wird, zéhlen alle Arbeit-
nehmer eines Unternehmens und Konzerns im In- wie im EU-Ausland bei
Schwellenwertberechnungen mit.347 Dadurch werden Unternehmen, die
bislang im Inland 500 oder weniger Arbeitnehmer beschéftigten, erstmals
in die Mitbestimmung einbezogen, wenn ihnen Arbeitnehmer aus
auslandischen Betrieben und Tochterunternehmen zuzurechnen sind und
dadurch das Unternehmen (nicht nur tatsidchlich, sondern auch aus Sicht
des Mitbestimmungsrechts) mehr als 500 Arbeitnehmer beschiftigt.
Unternehmen, die bislang im Inland mehr als 500 aber weniger als 2.001
Arbeitnehmer beschiftigten, konnen von der Drittel- in die quasi-pari-
tatische Mitbestimmung rutschen, was auch nicht durch eine entspre-
chende Anwendung von Art.16 Abs.5 VerschmelzungsRL verhindert
werden kann.348 Es besteht indes, gleich welche Schwellenwerte iiber-
schritten werden, wegen § 96 Abs. 2 AktG stets die gesetzliche Verpflich-
tung, vor der Anderung des Mitbestimmungsstatuts ein Statusverfahren
durchzufiihren.1349

[2] Auswirkungen des Anwendungsvorrangs auf amtierende
Aufsichtsriite

Von der allgemeinen Anpassung der Unternehmensmitbestimmung ,nach
oben“ ist die Frage zu unterscheiden, welche Auswirkungen der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts auf amtierende Aufsichtsriate und die von
ihnen getroffenen und zu treffenden Entscheidungen entfaltet.

Eine generelle Suspendierung der Arbeitnehmerbeteiligung in allen
mitbestimmten Aufsichtsriten bis zu einer unionsrechtskonformen

1346 Dazu Rn. 365 ff.

1347 Analog zu EuGH vom 28.9.1994 — C-408/92 (Smith) — Slg. 1994, 4435 (Rn. 16
f.); vom 28.9.1994 — C-28/93 (van der Akker) — Slg. 1994, 4527 (Rn. 16).

1348 Vgl. Rn. 193.

1349 MiiKo-AktG/Habersack, § 96 Rn. 33 f.
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Neuregelung der Mitbestimmung durch den Gesetzgeber ist schon aus
dem Grund abzulehnen, weil davon auch unionsrechtskonform gewihlte
Aufsichtsrate erfalft wiirden. Bei mitbestimmten Unternehmen, die weder
im EU-Ausland noch bei Tochterunternehmen ausldndischen Rechts
Arbeitnehmer beschaftigen, besteht namlich kein Grund, die aus-
schlieBlich von der inldndischen Arbeitnehmerschaft gewihlten Arbeit-
nehmervertreter von ihrem Mandat zu entbinden.

Mitbestimmte Unternehmen, die wenigstens einen Arbeitnehmer
dauerhaft im EU-Ausland oder bei einem Tochterunternehmen auslian-
dischen Rechts beschiftigen, haben derzeit einen unionsrechtswidrig
besetzten Aufsichtsrat, weil dieser Arbeitnehmer an der Wahl der Arbeit-
nehmervertreter im deutschen Aufsichtsrat weder aktiv noch passiv
teilnehmen konnte.135° Darauf kann unterschiedlich reagiert werden:

° Eine Moglichkeit wiare, die Arbeitnehmervertreter in diesen
Aufsichtsriaten generell von der Teilnahme an Beratungen und
Abstimmungen auszuschlieBen, bis sie unionsrechtskonform unter
Einbeziehung aller EU-Belegschaften neu gewihlt worden sind.

o Dies verstieBe allerdings gegen den Bestandsschutz aus § 96
Abs. 2 AktG. Erst wenn ein Statusverfahren durchgefiihrt
wurde, kann der Aufsichtsrat nach anderen als den zuletzt
angewandten gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt
werden.’35! Bis es soweit ist, bleibt aber der gewihlte Auf-
sichtsrat ohne Einschriankungen im Amt und alle seine
ordnungsgemail gefaBten Beschliisse sind und bleiben wirk-
sam.’352 Auch eine Versetzung der Arbeitnehmervertreter in
einen ,,Gast“-Status ohne Stimmrecht wire unzulassig.1353 § 96
Abs. 2 AktG soll gerade bis zum AbschluB des formalisierten
Statusverfahrens Rechtssicherheit gewihrleisten.1354

o Die unionsrechtswidrig durchgefiihrten Wahlen sind auch
nicht nichtig, da dafiir offensichtliche und schwerwiegende
VerstoBe gegen das Wahlrecht notwendig wéren,355 die bei
Einhaltung des bisher geltenden Rechts gemaB der jahrzehnte-
langen Praxis nicht angenommen werden konnen.1356

1350 Nur weil ihm bei anteilsgerechter Repriasentierung im Aufsichtsrat kein Sitz
zustiinde, ist das kein Grund, ihn von den Aufsichtsratswahlen per se auszu-
schliefen.

1351 Eine dennoch durchgefiihrte Neuwahl ist nichtig, Sdcker, ZfA 2008, 51 (70).

1352 MiiKo-AktG/Habersack, § 96 Rn. 32.

1353 OLG Diisseldorf vom 10.10.1995 — 19 W 5/95 AktE — NJW-RR 1996, 677 (678).

1354 MiiKo-AktG/Habersack, § 96 Rn. 32.

1355 Ulmer/Habersack/Henssler, § 21 MitbestG Rn. 38, § 22 MitbestG Rn. 13.

1356 Ebenso Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (271).
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o Die bisherigen Aufsichtsratwahlen sind aber anfechtbar, da
gegen Vorschriften iiber das aktive und passive Wahlrecht
verstoBen wurde,'357 indem diese nicht unionsrechtskonform
ausgelegt wurden.'358 Nach § 21 MitbestG ist deshalb die Dele-
giertenwahl bzw. nach § 22 MitbestG und § 11 DrittelbG die
Wahl der Arbeitnehmervertreter anfechtbar. Die zwei-
wochigen Anfechtungsfristen nach § 21 Abs.2 Satz 2, § 22
Abs. 2 Satz 2 MitbestG und § 11 Abs. 2 Satz 2 DrittelbG werden
freilich regelmaBig schon abgelaufen sein, so daB die Auf-
sichtsratsmitglieder fiir ihre jeweilige Amtszeit bzw. bis zum
rechtskraftigen AbschluB eines Statusverfahrens (§ 96 Abs. 2,
§ 99 Abs. 5 AktG)®359 mit allen Rechten und Pflichten im Amt
bleiben.360

o Dagegen kann weder das unionsrechtliche Gebot der
Aquivalenz noch der Effektivitat!sét geltend gemacht werden.
Zum einen gelten die Regeln der Bestandskraft einer Wahl,
deren Anfechtungsfrist verstrichen ist, fiir Verst6Be gegen
nationale (Wahl-)Vorschriften wie gegen unionsrechtliche
Vorgaben gleichermaBen. Zum anderen ist die praktische
Wirksamkeit des Unionsrechts durch die lingstens fiinf Jahre
dauernde Amtszeit eines Aufsichtsratsmitglieds3%2 bei jeder-
zeit bestehender Moglichkeit zur Einleitung eines Status-
verfahrens nicht gefiahrdet.:363 Analog zur Rechtsprechung
iiber die Riicknahme unionsrechtswidriger Verwaltungs-
akte364 ist es nicht erforderlich, daB bestandskraftig ge-
wordene Wahlen vorzeitig neu durchzufiihren oder gar ex tunc
nichtig sind. Das Unionsrecht gebietet nicht, von der An-
wendung nationaler Verfahrensvorschriften abzusehen, auf-
grund derer eine Entscheidung Rechtskraft erlangt, selbst
wenn dadurch ein Unionsrechtsverstof3 abgestellt werden

1357
1358
1359

1360
1361
1362
1363

1364

Ulmer/Habersack/Henssler, § 21 MitbestG Rn. 17, 20.

Ebenso Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (271).

Mit Eintritt der Rechtskraft beginnt nach §§ 98 Abs. 4 Satz 2 i.V.m. 97 Abs. 2
AKktG eine Sechs-Monats-Frist, wihrend der der bisherige Aufsichtsrat noch im
Amt bleibt, wenn nicht vorher die erste dem Eintritt der Rechtskraft nach-
folgende Hauptversammlung endet.

Sdcker, ZfA 2008, 51 (71).

Zu beiden Streinz, Europarecht, Rn. 552 ff.

WWKK/Wiffmann, § 6 MitbestG Rn. 66 ff.

Der Vorstand ist wegen §97 Abs.1 Satz1 AktG sogar zur Einleitung
verpflichtet, wenn seiner Ansicht nach der Aufsichtsrat nicht nach den
richtigen Vorschriften zusammengesetzt ist.

Dazu Streinz, Europarecht, Rn. 560 ff.
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konnte.1365 Auch der Grundsatz der Rechtssicherheit ist Be-
standteil der Unionsrechtsordnung.1366

Folglich sind auch die unter Mitwirkung von unionsrechts-
widrig, aber bestandskriftig gewdhlten Aufsichtsratsmit-
gliedern getroffenen und noch zu treffenden Entscheidung
wirksam. Selbst bei Nichtigkeit der Wahl eines Mitglieds wire
ein unter dessen Mitwirkung gefalSter BeschluB des Aufsichts-
rats nur unwirksam, wenn er ohne die Stimme des Be-
treffenden nicht zustande gekommen wire.1367

Eine andere Moglichkeit wire, die Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat nur bei Beratungen und Abstimmungen iiber Sachfragen,
bei denen sich die unionsrechtswidrige Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats nachteilig auf auslindische Belegschaften auswirken
kann, auszuschlieBen.

o

Dies ist aber schon aus tatsdchlichen Griinden nicht durch-
fiihrbar. Zwar wirkt sich vor allem bei Investitionsentschei-
dungen mit grenziiberschreitendem Bezug die fehlende
EinfluBnahmemoglichkeit der mitbetroffenen Auslandsbeleg-
schaften besonders nachteilig fiir diese aus.'3% Doch wo ist die
Grenze zu ziehen? Beinahe jede Investitions- und Standort-
entscheidung wird sich bei international tatigen Unternehmen
und Konzernen auf die Belegschaft in einem Mitgliedstaat
starker auswirken als auf die Belegschaften in anderen Mit-
gliedstaaten. Auch die Bestellung des Vorstands durch den
Aufsichtsrat (§ 31 MitbestG, § 84 AktG) ist immer auch eine
Entscheidung von grenziiberschreitender Bedeutung, so daf
sich auch dabei die Rekrutierung der Arbeitnehmerbank aus
der ausschlieBlich inldndischen Arbeitnehmerschaft auf aus-
lindische Belegschaften mittelbar nachteilig auswirkt. Es wird
sich kaum eine Entscheidung finden lassen, von der aus-
laindische Belegschaften nicht auch mittelbar betroffen sind,
so daB die unionsrechtswidrig gewdhlten Arbeitnehmer-
vertreter nicht auszuschlieBen wiren. Jedenfalls ist eine
rechtssichere Abgrenzung von Beratungen und Entschei-
dungen mit grenziiberschreitender und mit rein inlédndischer
Bedeutung nicht moglich.

1365
1366

1367
1368

Streinz, Europarecht, Rn. 564a.

EuGH vom 21.9.1983 — 205-215/82 (Deutsche Milchkontor u. a.) — Slg. 1983,
2633 (Rn. 30); vom 21.6.2007 — C-158/06 (Stichting ROM-projecten) — Slg.
2007, 5103 (Rn. 24).

WWKK/Koberski, § 25 MitbestG Rn. 36; MiiHdbArbR/Wiffimann, § 280 Rn. 37.
Dazu Rn. 344.
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o Auch die Rechtsfolge der sachbezogenen Suspendierung der
Arbeitnehmerbank liefe sich nicht iiberzeugend herleiten.
Einzig § 32 MitbestG ordnet bei der Ausiibung von Beteili-
gungsrechten gegeniiber ebenfalls quasi-parititisch mitbe-
stimmten Tochterunternehmen an, daB diesbeziigliche Be-
schliisse nur der Mehrheit der Stimmen der Aufsichtsrats-
mitglieder der Anteilseigner bediirfen. Dies ist aber keine
vergleichbare Interessenlage, auf die eine Analogie gestiitzt
werden konnte.

o Zwar gilt der Anwendungsvorrang des Unionsrechts nur,
soweit Unionsrecht auch anwendbar ist, doch ist der dafiir
notwendige grenziiberschreitende Bezug in Angelegenheiten
der Unternehmensmitbestimmung spitestens dann gegeben,
wenn ein Unternehmen wenigstens einen Arbeitnehmer
dauerhaft in einem anderen Mitgliedstaat oder bei einem
Tochterunternehmen ausldndischen Rechts beschiftigt, der
(deswegen) nicht an den inldndischen Aufsichtsratswahlen
teilnehmen kann.13%9 Dementsprechend greift der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts immer dann, wenn schon der
Sache nach nicht ausgeschlossen werden kann, daB einer
Entscheidung im Aufsichtsrat auch grenziiberschreitende
Bedeutung zukommt. In der Folge bliebe die Arbeitnehmer-
bank stets ausgeschlossen, was — wie soeben dargestellt'370 —
unionsrechtlich nicht gefordert und mit dem Kontinuitéts-
grundsatz des § 96 Abs. 2 AktG unvereinbar ist.

b) Gerichtlicher Rechtsschutz

Wie die Linge der hiesigen Ausfiihrungen zeigt, liegt kein Fall der acte-
claire-Doktrint37 vor, wonach die nationalen Gerichte von einer Vorlage
an den EuGH absehen konnten, weil die richtige Anwendung des
Unionsrechts derart offenkundig ist, daB keinerlei Raum fiir verniinftige
Zweifel an der Beantwortung der eigentlich zu stellenden Frage bleibt.!372
Deshalb gilt es, ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH anzu-
streben. Eine Vorlage nach Art. 267 AEUV setzt einen Rechtsstreit vor
einem nationalen Gericht voraus, den dieses Gericht aussetzen und dem
EuGH die Frage der Vereinbarkeit des streitgegenstiandlichen Mitbestim-
mungsgesetzes (genauer: dessen Territorialitdt) mit dem Unionsrecht

1369 Dazu Rn. 141 ff.

1370 Rn. 752 ff.

1371 Dazu Streinz, Europarecht, Rn. 639 f.

1372 EuGH vom 6.10.1982 — 283/81 (CILFIT) — Slg. 1982, 3415 (Rn. 16).
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vorlegen kann.373 Hierfiir kommen insbesondere Statusverfahren nach
§§ 97 ff. AktG und Wahlanfechtungsverfahren nach §§ 21, 22 MitbestG,
§ 11 DrittelbG in Betracht. Unmittelbar kann der EuGH nur im Vertrags-
verletzungsverfahren nach Art. 258 ff. AEUV mit der Territorialitat der
deutschen Unternehmensmitbestimmung beschaftigt werden.

aa) Statusverfahren

Das gerichtliche Statusverfahrens74 146t einen grofen Kreis an Antrags-
berechtigten zu (§ 98 Abs. 2 AktG). Insbesondere die nach § 98 Abs. 2
Satz 1 Nr.3 AktG antragsberechtigten Aktiondre konnen ein Interesse
daran haben, das Mitbestimmungsmonopol der inlindischen Belegschaft
zu brechen. Ausreichend zur Einleitung eines Statusverfahrens ist der
Besitz einer Aktie des Unternehmens, dessen Aufsichtsratsbesetzung in
Frage steht.1375 Nach § 98 Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 AktG konnen aber auch ein
Zehntel oder einhundert der Arbeitnehmer, die nach den gesetzlichen
Vorschriften, deren Anwendung streitig oder ungewif ist, an der Wahl von
Aufsichtsratsmitgliedern der Gesellschaft teilnehmen konnen, ein Status-
verfahren einleiten. Eine ausldndische Belegschaft, die dieses Quorum
erfiillt, konnte sich so in den deutschen Aufsichtsrat einklagen.1376 In
diesem Fall wire die Territorialitit der Unternehmensmitbestimmung
bereits fiir die Zuléssigkeit erheblich, weil bei Auslandsbeschiftigten
gerade fraglich ist, ob sie Arbeitnehmer sind, ,die nach den gesetzlichen
Vorschriften, deren Anwendung streitig oder ungewiB ist“, an den Auf-
sichtsratswahlen teilnehmen diirfen. Das im Wege der Beschwerde nach
§ 99 Abs. 3 Satz 2 AktG angerufene OLG ist gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV zur
Vorlage verpflichtet.’377 Nur wenn es seinerseits die Rechtsbeschwerde
zulaBt (§ 99 Abs.1 AktG i.V.m. § 70 FamFG),37 muf3 der BGH ein
Vorabentscheidungsverfahren einleiten.'379 Andernfalls kann Verfassungs-

1373 Wegen Art. 267 Abs. 1 lit. a AEUV ist freilich zu fragen, ob das Unionsrecht
dahingehend auszulegen ist, dafl es einer nationalen Regelung entgegensteht,
welche die zu beschreibenden diskriminierenden Wirkungen zeitigt; Streinz,
Europarecht, Rn. 633.

1374 Das auBergerichtliche Statusverfahren nach § 97 AktG wird kaum ein Vorstand
einleiten, da Konflikte mit den gegenwirtig amtierenden Arbeitnehmer-
vertretern drohen; ebenso Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (271).

1375 Aktiondre verbundener Unternehmen haben kein Antragsrecht; MiiKo-
AktG/Habersack, § 98 Rn. 15.

1376 Skeptisch Hellwig/Behme, AG 2009, 261 (271).

1377 Die Vorlagepflicht des Art. 267 Abs. 3 AEUV gilt nach h.M. fiir letztinstanzliche
Gerichte des konkreten Rechtszugs, Calliess/Ruffert/Wegener, Art. 234 EGV
Rn. 24 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

1378 MiiKo-AktG/Habersack, § 98 Rn. 23.

1379 Eine Nichtzulassungsbeschwerde findet nicht statt, Musielak/Borth, § 70
Rn. 6.
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beschwerde zum BVerfG wegen Entzug des gesetzlichen Richters (Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG) erhoben werden.1380

Bis zum Eintritt der Rechtskraft der dem Antrag stattgebenden
gerichtlichen Entscheidung bleibt es aufgrund des Kontinuitdtsgrund-
satzes (§ 96 Abs. 2, § 99 Abs. 5 AktG) bei den zuletzt angewandten gesetz-
lichen Vorschriften iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats.'38 Mit
Eintritt der Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung stehen die fiir die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats anzuwendenden gesetzlichen
Vorschriften verbindlich fest. Entspricht die Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats nicht der gerichtlichen Entscheidung, so ist der neue Aufsichts-
rat nach den in der Entscheidung angegebenen gesetzlichen Vorschriften
zusammenzusetzen (§ 98 Abs. 4 Satz 1 AktG). Der bisherige Aufsichtsrat
bleibt nach Eintritt der Rechtskraft noch sechs Monate im Amt, wenn
nicht vorher die erste dem Eintritt der Rechtskraft nachfolgende Haupt-
versammlung endet (§§ 98 Abs. 4 Satz 2 1.V.m. 97 Abs. 2 AktG).

bb) Wahlanfechtungsverfahren

Solange die Anfechtungsfristen noch nicht abgelaufen sind,382 kénnen
mindestens drei wahlberechtigte Arbeitnehmer ein Wahlanfechtungs-
verfahren vor dem Arbeitsgericht einleiten (§ 21 Abs. 2 Satz1 Nr. 1, § 22
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 MitbestG, § 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 DrittelbG). Nach
bisheriger Lesart sind Arbeitnehmer in auslindischen Belegschaften des
mitbestimmten Unternehmens zwar nicht wahlberechtigt, doch ist gerade
dies unionsrechtswidrig. Fechten wenigstens drei Arbeitnehmer eines
auslandischen Betriebs oder Tochterunternehmens die rein innerdeutsche
Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds der Arbeitnehmer an, wird bereits im
Rahmen der Zulassigkeit das Arbeitsgericht eine Entscheidungserheblich-
keit im Sinne des Art. 267 Abs. 2 AEUV feststellen und kann dem EuGH
vorlegen. Das im Wege der Rechtsbeschwerde anzurufende BAG ist als
letztinstanzliches Gericht zur Vorlage verpflichtet (Art.267 Abs. 3
AEUV).138 Die Anfechtung hat zwar nur Erfolg, wenn das Wahlergebnis
durch die Verletzung wesentlicher Vorschriften beeinflut werden

1380 Zu den Voraussetzungen BVerfG vom 25.2.2010 — 1 BVR 230/09 — NJW 2010,
1268 (Rn. 15 ff.).

1381 MiiKo-AktG/Habersack, § 98 Rn. 26.

1382 Dazu Rn. 755.

1383 Bei konkreter Betrachtungsweise (vgl. Fn. 1377, S. 338) gehort zum Instanzen-
zug auch die Nichtzulassungsbeschwerde (Calliess/Ruffert/ Wegener, Art. 234
EGV Rn. 23), die im Anfechtungsverfahren (§ 92a ArbGG) im Gegensatz zum
Statusverfahren (§ 99 Abs. 1 AktG i.V.m. § 70 FamFG) statthaft ist.
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konnte,'84 doch ist dies beim AusschluB8 ganzer Wihlerkreise stets anzu-
nehmen.385

cc) Vertragsverletzungsverfahren

Nach Art.258 AEUV kann die Kommission gegen Deutschland ein
Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH einleiten, weil das deutsche
Mitbestimmungsrecht unionsrechtswidrig ausgestaltet ist und damit
Deutschland gegen seine Verpflichtungen aus den EU-Vertragen
verstoBen hat. Nach Art. 259 AEUV kann diese Klage auch jeder andere
Mitgliedstaat erheben, was freilich selten getan wird.386

II. Rechtspolitische Perspektiven

1. Ansichten der Literatur

Scicker sieht wie viele andere®8” eine Perspektive im Ubergang zu
primiren Verhandlungslésungen mit Auffangmodell nach Vorbild der SE-
BeteiligungsRL und der VerschmelzungsRL. Er will die Mitwirkung der
Arbeitnehmer an Unternehmensentscheidungen ausgewogen nach
Konzernsparten oder durch Mitbestimmungsorgane jenseits des Auf-
sichtsrates sicherstellen.!388 Thiising hebt die Vorziige eines individuell
ausgehandelten Mitbestimmungsmodells hervor:

»Es ist offen fiir maBgeschneiderte Moglichkeiten, fiir Losungen nah
an der einzelnen Gesellschaft. Wie viele Okonomen heute eine
firmennahe Tarifpolitik fordern, so scheint es sinnvoll zu sein, eine
firmennahe Regelung der Unternehmensmitbestimmung zu
favorisieren [...] Ein abdingbarer, flexibler Rahmen des Mitbestim-
mungsrechts ist also besser als ein starres Korsett*.1389

2. Eigene Ansicht

Es ist erstaunlich, wie lange sich die Blindheit des deutschen Mitbestim-
mungsrechts fiir auslandische Belegschaften gehalten hat. Schon in den
1950er-Jahren wurde die nicht nur europarechtliche, sondern auch

1384 Sdcker, ZfA 2008, 51 (72).

1385 Zur Diskussion iiber die Riickwirkung einer erfolgreichen Wahlanfechtung auf
bereits gefaBte Aufsichtsratsbeschliisse Sdcker, ZfA 2008, 51 (73 ff.).

1386 Streinz/Ehricke, Art. 227 EGV Rn. 3.

1387 Nur Kisker, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften, S. 224
ff.; Raiser, 66. DJT, Gutachten B, S.57 f., 67 ff.; Thiising, Europiische
Perspektiven, Rn. 25; Wifmann, FS Daubler, S. 385 (396 ff.).

1388 Sdcker, AG 2008, 17 (21).

1389 Thiising, Européiische Perspektiven, Rn. 25.
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teleologische Fehlausrichtung auf rein inlindische Belegschaften
angeprangert, ohne daB eine Anderung in der allgemeinen Rechtsauf-
fassung, geschweige denn im geschrieben Recht erfolgt wire. Der Grund
dafiir kann in der Angst vor dem Aufschrei der Etablierten gesucht
werden. Deutsche Betriebsrite und Gewerkschaften werden alles dafiir
tun, ihr Monopol bei der Beteiligung in Unternehmensfragen nicht zu
gefihrden.39° Wer anderes anstrebt, riskiert nicht nur den Unter-
nehmensfrieden, sondern ein erneutes Aufflammen der Mitbestim-
mungsdebatte in der Offentlichkeit mit unabsehbaren Konsequenzen bis
hin zu (hierzulande rechtswidrigen) politischen Streiks.

Um so besser fiir den deutschen Gesetzgeber (wieder einmal) auf Briissel
oder, sofern der EuGH entscheidet, Luxemburg verweisen zu konnen:
Man kann ja nicht anders, als das umzusetzen, was ,von oben“ kommt.
Was genau ,von oben“ kommt, ist freilich weniger, als gemeinhin in der
Literatur gefordert wird. Es kann im Grunde vieles beim Alten bleiben,
nur miissen ausldndische Belegschaften inldndischen gleichgestellt
werden und anteilsgerechte Teilhabemoglichkeiten erhalten. Die Wahl-
modalititen im Ausland kénnen entweder durch abstrakte Verpflichtung
der deutschen Konzernmutter auf Durchfiihrung von Wahlen in allen
Tochterunternehmen nach sinngeméBer Anwendung der deutschen Wahl-
vorschriften geregelt werden (jedenfalls bei Bestehen eines Beherr-
schungsvertrages), oder die Ermittlung der Vertreter auslindischer Beleg-
schaften kann auch ganz dem Unternehmen iiberlassen werden, das im
Einvernehmen mit einem besonderen Verhandlungsgremium alles Ndahere
unter der Primisse der anteilsgerechten Repréasentierung der Beleg-
schaften selbst bestimmen kann. Auch ist es nicht unzuléssig, die auslan-
dischen Vertreter nicht von den jeweiligen Belegschaften wihlen zu
lassen, sondern aus anderen Arbeitnehmervertretungen in den Mitglied-
staaten (sofern vorhanden) in den deutschen Aufsichtsrat zu entsenden.

Etwas schwieriger gestaltet sich der Umgang mit den Gewerkschaftssitzen.
Der leichte Weg wire, als im Unternehmen vertretene Gewerkschaften
auch solche in ausldndischen Unternehmen und Betrieben fiir Zwecke der
Unternehmensmitbestimmung anzuerkennen. Der bessere Weg wire, die
obligatorischen Gewerkschaftssitze abzuschaffen und den Gewerkschaften
nur ein allgemeines, aber nicht exklusives Vorschlagsrecht fiir Arbeit-

1390 Es droht auch der Verlust von Mitteln fiir die Hans-Bockler-Stiftung, die ,in
besonderer Weise“ von den Vergiitungen der Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat profitiert, Wolf/Prinz, FS Bauer, S. 1171 (1175).
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nehmersitze zu geben, um so nicht die Belegschaften zur Wahl von
Gewerkschaftsvertretern zu zwingen.



343

Literaturverzeichnis

Albers, Marion, ,Inlinderdiskriminierung® am  Beispiel des
Handwerksrechts, JZ 2008, 708

Annuf3, Georg/Picker, Eduard/Wifmann, Hellmut (Hrsg.), Festschrift fiir
Reinhard Richardi, 2007

Badura, Peter, Paritatische Mitbestimmung und Verfassung, 1985 (zitiert:
Badura, Mitbestimmung)

ders., Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 3. Auflage 2008
(zitiert: Badura, Wirtschaftsverfassung)

ders./Rittner, Fritz/Riithers, Bernd, Mitbestimmungsgesetz 1976 und
Grundgesetz, 1977 (zitiert: Badura/Rittner/Riithers, Mitbestim-
mungsgesetz)

Bartsch, Johannes Michael, Mitbestimmung und Niederlassungsfreiheit,
2006

Baumann, Horst, GmbH und Mitbestimmung, ZHR 142 (1978), 557

Baumbach, Adolf/Hueck, Alfred, GmbH-Gesetz, 19. Auflage 2010 (zitiert:
Baumbach/Hueck/Bearbeiter)

Baums, Theodor/Ulmer, Peter (Hrsg.), Unternehmens-Mitbestimmung
der Arbeitnehmer im Recht der EU-Mitgliedstaaten, 2004 (zitiert:
Bearbeiter, in: Baums/Ulmer, Unternehmens-Mitbestimmung in der
EU)

Bayer, Wilhelm F., Der Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes,
ZGR 1977,173

Bayreuther, Frank, Die Kapitalgesellschaft & Co KGaA, JuS 1999, 651

Beermann, Wilhelm, Mitverantwortung setzt Mitbestimmung voraus, Die
Mitbestimmung 2001 Heft 5, 25

Behme, Caspar, Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei der britischen
Limited, ZIP 2008, 351



344 Literaturverzeichnis

Bernstein, Herbert/Koch, Harald, Internationaler Konzern und deutsche
Mitbestimmung, ZHR 143 (1979), 522

Berrar, Carsten, Die zustimmungspflichtigen Geschifte nach § 111 Abs. 4
AktG im Lichte der Corporate Governance-Diskussion, DB 2001, 2181

Beuthien, Volker, Die Arbeitnehmermitbestimmung in Genossenschaften,
ZfgG 26 (1976), 320

Birk, Rolf, Mitbestimmung und Kollisionsrecht, RIW 1975, 589

ders., Der EinfluB des Gemeinschaftsrechts auf das Arbeitsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, RIW 1989, 6

Bock, Mathias, Mitbestimmung und Niederlassungsfreiheit, 2008

Boewer, Dietrich/Gaul, Bjorn/Otto, Bjorn, Zweites Gesetz zur
Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat
und seine Auswirkungen auf die GmbH, GmbHR 2004, 1065

Boldt, Gerhard, Mitbestimmungsgesetz Eisen und Kohle, 1952

Boésch, Rainer, Die Inldnderdiskriminierung, Jura 2009, 91

Bouchouaf, Ssoufian/Richter, Tobias, Reichweite und Grenzen des Art. 13
EGV — unmittelbar anwendbares Diskriminierungsverbot oder lediglich

Kompetenznorm?, Jura 2006, 651

Brandes, Stephan, Mitbestimmungsvermeidung mittels grenziiber-
schreitender Verschmelzungen, ZIP 2008, 2193

Braun, Silvia, Die Sicherung der Unternehmensmitbestimmung im Lichte
des europidischen Rechts, 2005 (zitiert: Braun, Sicherung der Unter-
nehmensmitbestimmung)

Brocker, Till, Unternehmensmitbestimmung und Corporate Governance,
2006 (zitiert: Brocker, Mitbestimmung und Corporate Governance)

Buchner, Herbert, Paritdtische Mitbestimmung: Der Weg zu einer neuen
Unternehmens- und Arbeitsordnung, ZfA 1974, 147

Biirkle, Jiirgen, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Versicherungsvereine
auf Gegenseitigkeit, 2008 (zitiert: Biirkle, VVaG)



Literaturverzeichnis 345

Calliess, Christian/Ruffert, Matthias (Hrsg.), Das Verfassungsrecht der
Europaischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, 3. Auflage
2007 (zitiert: Calliess/Ruffert/Bearbeiter)

Classen, Claus Dieter, Freiheit und Gleichheit im o6ffentlichen und im
privaten Recht — Unterschiede zwischen europidischem und deutschem
Grundrechtsschutz?, EuR 2008, 627

Colneric, Ninon, Die Rolle des EuGH bei der Fortentwicklung des
Arbeitsrechts, EuZA 2008, 212

Daubler, Wolfgang, Mitbestimmung und Betriebsverfassung im
internationalen Privatrecht, RabelsZ 39 (1975), 444

ders./Heuschmid, Johannes, Cartesio und MoMiG — Sitzverlagerung ins
Ausland und Unternehmensmitbestimmung, NZG 2009, 493

Degenhart, Christoph, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des
Gesetzgebers als Verfassungspostulat, 1976 (zitiert: Degenhart,
Systemgerechtigkeit)

Dietrich, Marcel, Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der Europiischen
Union, 1995 (zitiert: Dietrich, Freiziigigkeit der Arbeitnehmer)

Dietz, Rolf, Betriebsverfassungsgesetz mit Wahlordnung, 4. Auflage 1967
(zitiert: Dietz, BetrVG, 4. Aufl.)

ders./Richardi, Reinhard (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, Band 2, 6.
Auflage 1982 (zitiert: Dietz/Bearbeiter, 6. Aufl.)

Di Fabio, Udo, Neue verfassungsrechtliche Aspekte der Mitbestimmung?,
Bitburger Gespréache 2006/1, S. 163 ff.

Dolzer, Rudolf/Vogel, Klaus/Grafhof, Karin (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, Band 4, 15. Lieferung November 1965, Band 10,
131. Lieferung September 2007 (zitiert: BK/Bearbeiter)

Dreier, Horst, Verfassungsstaatliche Vergangenheitsbewiltigung, in:
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, Band 1, S. 159
(zitiert: Dreier, FS 50 Jahre BVerfG)

ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Band 1, 2. Auflage 2004 (zitiert:
Dreier/Bearbeiter)



346 Literaturverzeichnis

Duden, Konrad, Zur Mitbestimmung in Konzernverhiltnissen nach dem
Mitbestimmungsgesetz, ZHR 141 (1977), 145

Ebenroth, Carsten/Sura, Achim, Treansnationale Unternehmen und
deutsches Mitbestimmungsgesetz, ZHR 144 (1980), 610

Epping, Volker/Hillgruber, Christian (Hrsg.), Beck'scher Online-
Kommentar. Grundgesetz, Stand: 1.10.2010 (zitiert: BeckOK-
GG/Bearbeiter)

Erhard, Ludwig, Wohlstand fiir alle, 1957

Fabricius, Fritz (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum Mitbestim-
mungsgesetz, Stand: 1992 (zitiert: GK-MitbestG/Bearbeiter)

Fahr, Ulrich/Kaulbach, Detlef/Bdhr, Gunne W., Versicherungsaufsichts-
gesetz, 4. Auflage 2007

Feik, Rudolf, Zur verfassungs-, volker- und europarechtswidirgen
Regelung der Mitbestimmungsbefugnisse auslandischer Arbeitnehmer,
in: Aichlreiter, Josef Walter (Hrsg.), Recht (v)ermessen — Festschrift
Hofer-Zeni, 1998, S. 57 ff. (zitiert: Feik, FS Hofer-Zeni)

Fitting, Karl/Kraegeloh, Walter/Auffarth, Fritz, Betriebsverfassungs-
gesetz nebst Wahlordnung, 7. Auflage 1966 (zitiert:
Fitting/Kraegeloh/Auffarth, BetrVG 1952)

Frank, Um die Mitbestimmung bei den deutsch-schweizerischen
Grenzkraftwerken, Das Mitbestimmungs-Gesprach 1956, Nr. 10, S. 7

Franz, Alexander/Laeger, Lars, Die Mobilitdt deutscher Kapitalgesell-
schaften nach Umsetzung des MoMiG unter Einbeziehung des
Referentenentwurfs zum internationalen Gesellschaftsrecht, BB 2008,
678

Frels, Harro, Die Organe des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit
sowie die Wahlverfahren zur Mitgliedervertretung, in: Peiner,
Wolfgang (Hrsg.), Grundlagen des Versicherungsvereins auf
Gegenseitigkeit, 1995, S. 130 ff.

Gentz, Manfred, Das Arbeitsrecht im internationalen Konzern, NZA 2000,
3



Literaturverzeichnis 347

ders., Mitbestimmung auf Unternehmens- und Betriebsebene -
Verzahnung oder Kumulation?, Bitburger Gespriache 2006/1, S. 33 ff.

Gerdom, Thomas, Gemeinschaftsrechtliche Unterrichtungs- und
Anhorungspflichten und ihre Auswirkungen auf das Betriebs-
verfassungs-, Personalvertretungs- und Mitarbeitervertretungsrecht,
2009 (zitiert: Gerdom, Unterrichtungs- und Anhoérungspflichten)

Gerken, Liider/Rieble, Volker/Roth, Giinther H. /Stein, Torsten/Streinz,
Rudolf, ,Mangold“ als ausbrechender Rechtsakt, 2009

Gefller, Ernst, Die Mitbestimmung in Holdinggesellschaften des Bergbaus
und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie, BB 1956, 625 (626)

Girndt, Cornelia, ,Sozial ist, was wettbewerbsfihige Arbeitspldtze
schafft”, Die Mitbestimmung, 2001 Heft 5, 12

Goch, Stefan, Eine Region im Kampf mit dem Strukturwandel, 2002
(zitiert: Goch, Strukturwandel)

Goétze, Cornelius/Winzer, Thomas/Arnold, Christian, Unternehmerische
Mitbestimmung — Gestaltungsoptionen und Vermeidungsstrategien,
ZIP 20009, 245

Grabitz, Eberhard/Hilf, Meinhard (Hrsg.), Das Recht der Europaischen
Union, einschl. 40. Ergdnzungslieferung Oktober 2009 (zitiert:
Grabitz/Hilf/Bearbeiter)

Graf, Christoph, Das Kraftwerk Rheinau und die Rheinau-Initiative 1954,
1972

Grundmann, Stefan/Moéslein, Florian, ECLR Die Goldene Aktie, ZGR
2003, 317

Habersack, Mathias, Die Konzernmitbestimmung nach § 5 MitbestG und
§ 2 DrittelbG, AG 2007, 641

ders., Grundsatzfragen der Mitbestimmung in SE und SCE sowie bei
grenziiberschreitender Verschmelzung, ZHR 171 (2007), 613

ders./Troger, Tobias, ,Ihr naht Euch wieder, schwankende Gestalten ...“ —
Zur Frage eines europarechtlichen Gleichbehandlungsgebots beim
Anteilshandel, NZG 2010, 1



348 Literaturverzeichnis

Hachtmann, Riidiger, Ein KoloB auf tonernen FiiBen, 2006 (zitiert:
Hachtmann, KoloB auf tonernen Fiilen)

Hanau, Peter, Der (sehr vorsichtige) Entwurf eines Gesetzes zur
Angemessenheit der Vorstandsvergiitung, NJW 2009, 1652

ders./Steinmeyer, Heinz-Dietrich/Wank, Rolf (Hrsg.), Handbuch des
europdischen Arbeits- und Sozialrechts, 2002 (zitiert:
HdbEAS/Bearbeiter)

Hartig, Edmund, Internationale Wasserwirtschaft und internationales
Recht, 1955

Hauth, Wolfram, Unternehmensverfassungsrechtliche Probleme des
Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit, 1983 (zitiert: Hauth,
Probleme des VVaG)

Hellwig,  Hans-Jiirgen/Behme,  Caspar,  Gemeinschaftsrechtliche
Probleme der deutschen Unternehmensmitbestimmung, AG 2009, 261

ders./ders., Gemeinschaftsrechtswidrigkeit und Anwendungsvorrang des
Gemeinschaftsrechts in der deutschen Unternehmensmitbestimmung,
ZIP 2010, 871

Henssler, Martin, Die Unternehmensmitbestimmung, in: 50 Jahre
Bundesgerichtshof, 2000, S. 187 ff. (zitiert: Henssler, 50 Jahre BGH)

ders., Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmen, ZfA 2000,
241

ders., Bewegung in der deutschen Unternehmensmitbestimmung -
Reformdruck durch Internationalisierung der Wirtschaft, RdA 2005,

330

ders., Mitbestimmungsrechtliche Konsequenzen einer Sitzverlagerung
innerhalb der Europdischen Union, in: Sollner, Alfred/Gitter,
Wolfgang/Waltermann, Raimund/Giesen, Richard/Ricken, Oliver
(Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005, S.333 ff.
(zitiert: Henssler, GS Heinze)

ders./Braun, Axel (Hrsg.), Arbeitsrecht in Europa, 2. Auflage 2007

ders./Willemsen, Hein Josef/Kalb, Heinz-Jiirgen (Hrsg.), Arbeitsrecht
Kommentar, 4. Auflage 2010 (zitiert: HWK/Bearbeiter)



Literaturverzeichnis 349

Herdegen, Matthias, Volkerrecht, 9. Auflage 2010

Heuschmid, Johannes, Mitentscheidung durch Arbeitnehmer - ein
europdisches Grundrecht?, 2009 (zitiert: Heuschmid, Europiisches
Grundrecht)

Hirte, Heribert/Biicker, Thomas, Grenziiberschreitende Gesellschaften,
2. Auflage 2006

Hofling, Wolfram, Streikbewehrte Forderungen nach AbschluB von
Tarifsozialplanen anldBlich konkreter Standortentscheidungen — Eine
verfassungsrechtliche Kritik der arbeitsgerichtlichen Judikatur, ZfA
2008, 1

Holle, Philipp Maximilian, Der ,Fall VW“ — ein gemeinschaftsrechtlicher
Dauerbrenner, AG 2010, 14

Hopt, Klaus J./Wiedemann, Herbert (Hrsg.), Aktiengesetz.
GroBkommentar, Band 4 und 5, 4.Auflage 2008 (zitiert: GK-
AktG/Bearbeiter)

Horisch, Felix, Unternehmensmitbestimmung im nationalen wund
internationalen Vergleich, 2009 (zitiert: Horisch, Unternehmensmit-
bestimmung)

von  Hoyningen-Huene, Gerrick, Der  Arbeitgeber  zwischen
Unternehmerfreiheit, Flexibilitdt und Arbeitnehmerschutz, in: Konzen,
Horst/Krebber, Sebastian/Raab, Thomas/Veit, Barbara/Waas, Bernd
(Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Birk zum siebzigsten Geburtstag, S. 217 ff.
(zitiert: von Hoyningen-Huene, FS Birk)

Huber, Berthold, Die historische Verantwortung fiir VW, FAZ vom
5.3.2008 (Nr. 55), S. 15

Huber, Ernst Rudolf, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht, DOV
1956, 172

ders., Grundgesetz und wirtschaftliche Mitbestimmung, 1970 (zitiert: E.
R. Huber, Wirtschaftliche Mitbestimmung)

Hiiffer, Uwe, Aktiengesetz, 9. Auflage 2010

Ipsen, Knut, Volkerrecht, 5.Auflage 2004 (zitiert: Ipsen/Bearbeiter,
Volkerrecht)



350 Literaturverzeichnis

Isensee, Josef/Kirchhof, Paul (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band 2,
3. Auflage 2004, Band 3, 2. Auflage 1996, Band 5, 2. Auflage 2000,
Band 5, 3.Auflage 2007, Band 6, 3.Auflage 2008 (zitiert:
HdbStR/Bearbeiter)

Jaques, Henning, Borsengang und Fiihrungskontinuitdt durch die
kapitalistische KGaA — Zugleich ein Beitrag zur Frage der gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflichten in der KGaA und der Anwendbarkeit
der Grundsatze tiber die Publikums-KG, NZG 2000, 401

Jarass, Hans D./Pieroth, Bodo, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 10. Auflage 2009

Jendrzejewski, Fred/Matic, Friedhelm/Seyboth, Marie, Mehr Demokratie
wagen, Die Mitbestimmung 2001 Heft 5, 36

Joost, Detlev, Mitbestimmung in der kapitalistischen Kommanditgesell-
schaft auf Aktien, ZGR 1998, 334

ders., Gesetzgebung und Unternehmensmitbestimmung - Irrwege
zwischen Ideologie und Markt, in: AnnuB/Picker/WiBmann (Hrsg.),
Festschrift fiir Reinhard Richardi, 2007, S. 573 ff. (zitiert: Joost, FS
Richardi)

Junker, Abbo, Sechsundsiebzig verweht — Die deutsche Mitbestimmung
endet in Europa, NJW 2004, 728

ders., Unternehmensmitbestimmung in Deutschland, ZfA 2005, 1

ders., Europaische Aktiengesellschaft und deutsche Mitbestimmung, ZfA
2005, 211

Kallmeyer, Harald, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien — eine
interessante Rechtsformalternative fiir den Mittelstand?, DStR 1994,
977

ders., Die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europiischen Gesell-
schaft, ZIP 2004, 1442

Kdmmerer, Jorn Axel/Veil, Riidiger, Parititische Arbeitnehmermit-
bestimmung in der monistischen Societas Europea — ein verfassungs-
rechtlicher Irrweg?, ZIP 2005, 369



Literaturverzeichnis 351

Kerwer, Christof, Von Lokfiihrern, solidarischen Druckern und
Niirnberger Haushaltsgerdten: Neue Tendenzen im Arbeitskampfrecht,
EuZA 2008, 335

Kessler, Alexander, Die Entwicklung des Binnenrechts der KGaA seit
BGHZ 134, 392 = NJW 1997, 1923, NZG 2005, 145

Kilian, Wolfgang, VW-Gesetz und Wissenschaftsforderung, NJW 2002,
3599

ders., VerstoBt das VW-Gesetz gegen die Kapitalverkehrsfreiheit?, NJW
2007, 1508

ders., Wem gehort Volkswagen?, FAZ Nr. 258 vom 6.11.20009, S. 14

Kindler, Peter, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht, 4. Auflage
2009

Kischel, Uwe, Zur Dogmatik des Gleichheitssatzes in der Europiischen
Union, EuGRZ 1997, 1

Kisker, Olaf, Unternehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften
mit Verwaltungssitz in Deutschland, 2007 (zitiert: Kisker, Unter-
nehmensmitbestimmung bei Auslandsgesellschaften)

Kittner, Michael, Die VerfassungsméifBigkeit eines Gesetzes iiber die
befristete Fortgeltung der Montanmitbestimmung, BB 1971, 1057

Kostler, Roland/Zachert, Ulrich/Miiller, Matthias, Aufsichtsratspraxis,
8. Auflage 2006

Kotter, Hans-Wilhelm, Mitbestimmungsrecht, 1952

Krause, Hartmut, Von ,goldenen Aktien“, dem VW-Gesetz und der
Ubernahmerichtlinie, NJW 2002, 2747

Krause, Riidiger, Die Mitbestimmun der Arbeitnehmer in der
Européaischen Gesellschaft (SE), BB 2005, 1221

Krebber, Sebastian, Soziale Rechte in der Gemeinschaftsrechtsordnung,
RdA 2009, 224



352 Literaturverzeichnis

Kropf, Bruno/Semler, Johannes, Miinchener Kommentar zum
Aktiengesetz, Band 1, 3. Auflage 2008, Band 2, 3. Auflage 2008, Band
9/2, 2. Auflage 2006 (zitiert: MiiKo-AktG/Bearbeiter)

Krug, Karl, Kennzeichnung des Unternehmenszwecks eines Konzerns
auch durch im Ausland belegene Konzernunternehmen?, NJW 1956,

1585

Kriiger, Hartmut, Die Sicherung der Montan-Mitbestimmung in
verfassungsrechtlicher Sicht, in: Wendt, Rudolf/Héfling,
Wolfgang/Karpen, Ulrich/Oldiges, Martin (Hrsg.), Staat. Wirtschaft.
Steuern. Festschrift fiir Karl Heinrich Friauf zum 65. Geburtstag, 1996,
S. 611 ff. (zitiert: Kriiger, FS Friauf)

Kiibler, Friedrich/Schmidt, Walter/Simitis, Spiros, Mitbestimmung als
gesetzgebungspolitische Aufgabe, 1978 (zitiert:
Kiibler/Schmidt/Simitis, Mitbestimmung)

Leible, Stefan, Niederlassungsfreiheit und Sitzverlegungsrichtlinie, ZGR
2004, 531

Leitmeier, Lorenz, Viel Lirm um Mangold, FA 2010, 4
Lessner-Sturm, Jan H., Gewerkschaften als Arbeitgeber, 2009
Lowisch, Manfred/Rieble, Volker, Tarifvertragsgesetz, 2. Auflage 2004

Lubitz, Robert, Sicherung und Modernisierung der Unternehmensmit-
bestimmung, 2005 (zitiert: Lubitz, Mitbestimmungssicherung und
-modernisierung)

Lunk, Stefan/Hinrichs, Lars, Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
grenziiberschreitenden Verschmelzungen nach dem MgVG, NZA 2007,

773

Lutter, Marcus, Der Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes,
ZGR 1977, 195

ders., Mitbestimmungsprobleme im internationalen Konzern, in:
Bernstein, Herbert/Drobnig, Ulrich/Koétz, Hein (Hrsg.), Festschrift fiir
Konrad Zweigert, 1981, S. 251 ff. (zitiert: Lutter, FS Zweigert)

Mallmann, Luitwin, 100 Jahre Gesamtmetall — Perspektiven aus
Tradition, Band 1, 1990 (zitiert: Mallmann, 100 Jahre Gesamtmetall)



Literaturverzeichnis 353

von Mangoldt, Hermann/Klein, Friedrich/Starck, Christian, Kommentar
zum Grundgesetz, Band 1, 2005

Marrenbach, Otto, Fundamente des Sieges, 2. Auflage 1941

Martens, Klaus-Peter, Allgemeine Grundsitze zur Anwendbarkeit des
Mitbestimmungsgesetzes, AG 1976, 113

Maunz, Theodor (Begr.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Kommentar,
einschl. 30. Ergdnzungslieferung, Mai 2009

ders./Diirig, Giinter (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, einschl.
59. Erganzungslieferung, Juli 2010

Mayer, Udo, Die Sicherung der Montanmitbestimmung als
sozialstaatlicher Auftrag, Blatter fiir Steuerrecht, Sozialversicherung
und Arbeitsrecht (BIStSozArbR) 1981, 86

Meier, Norbert, Inkompatibilitit und Interessenwiderstreit von
Verwaltungsangehorigen in Aufsichtsriten, NZG 2003, 54

Meilicke, Wienand, Sitztheorie versus Niederlassungsfreiheit?, GmbHR
2000, 693

ders., Die Niederlassungsfreiheit nach ,Uberseering“ — Riickblick und
Ausblick nach Handelsrecht und Steuerrecht, GmbHR 2003, 793

Mertens, Hans-Joachim, Zur Giltigkeit von Mitbestimmungs-
vereinbarungen, AG 1982, 141

Mommsen, Hans/Grieger, Manfred, Das Volkswagenwerk und seine
Arbeiter im Dritten Reich, 3. Auflage 1997 (zitiert: Mommsen/Grieger,
Volkswagenwerk)

Morgenthaler, Gerd, Gleichheit und Rechtssystem — Widerspruchs-
freiheit, Folgerichtigkeit, in: Mellinghoff, Rudolf/Palm, Ulrich (Hrsg.),
Gleichheit im Verfassungsstaat. Symposion aus Anlass des 65.
Geburtstages von Paul Kirchhof, 2008, S. 51 ff.

Muckel, Stefan, Kriterien des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes
bei Gesetzesinderungen, 1989 (zitiert: Muckel, Vertrauensschutz bei
Gesetzesdanderungen)

Miiller, Hans-Peter, VerfassungsmifBigkeit des Nebeneinander
verschiedener Mitbestimmungsregelungen?, DB 1977, 163



354 Literaturverzeichnis

Miiller, Roland A., Die Arbeitnehmervertretung, 1999 (zitiert: R. A.
Miiller, Arbeitnehmervertretung)

Miiller-Glége, Rudi/Preis, Ulrich/Schmidt, Ingrid (Hrsg.), Erfurter
Kommentar zum  Arbeitsrecht, 11. Auflage 2011 (zitiert:
ErfK/Bearbeiter)

Musielak, Hans-Joachim/Borth, Helmut, Familiengerichtliches
Verfahren, 2009

Naendrup, Peter-Hubert, Zur gesetzespositiven Orientierungsleistung des
sog. Mitbestimmungsgesetzes — Stenogramm zu Zweifeln bei der
Rechtsanwendung, BIStSozArbR 1976, 164

Nagel, Bernhard, Mitbestimmung im Montankonzern und Grundgesetz,
1992 (zitiert: Nagel, Mitbestimmung)

Neumann, Dirk, Betriebsverfassung in Grenzkraftwerken, RdA 1957, 281

Nienerza, Michael, Unternehmerische Mitbestimmung in grenziiber-
schreitenden Konzernen, 2005 (zitiert: Nienerza, Unternehmerische
Mitbestimmung)

Niklas, Thomas, Beteiligung der Arbeitnehmer in der Europiischen
Gesellschaft (SE) — Umsetzung in Deutschland, NZA 2004, 1200

Obwexer, Walter, Das Ende der Europidischen Gemeinschaft fiir Kohle
und Stahl, EuZW 2002, 517

Otto, Hans-Jochen, Die Verteilung der Kontrollprimie bei Ubernahme
von Aktiengesellschaften und die Funktion des Héchststimmrechts, AG

1994, 167

Paukner, Katharina, Streikrecht entsandter ausldndischer Arbeitnehmer
im inldndischen Betrieb, 2009 (zitiert: Paukner, Streikrecht
auslandischer Arbeitnehmer)

Peiner, Wolfgang (Hrsg.), Grundlagen des Versicherungsvereins auf
Gegenseitigkeit, 1995 (zitiert: Bearbeiter, in: Peiner, Grundlagen des
VVaG)

Peters, Jiirgen, Montanmitbestimmung. Dokumente ihrer Entstehung,
1979 (zitiert: Peters, Montanmitbestimmung)



Literaturverzeichnis 355

von Petersdorff, Wienand/Meck, Georg, Wem gehort Volkswagen?, FAS
vom 20.4.2008 (Nr. 16), S. 4

Peus, Egon A., Die Praxis privatautonomer Mitbestimmungs-
vereinbarungen, AG 1982, 206

Pinckernelle, Hans, Umgestaltung des deutschen Kohlenbergbaues und
der deutschen Eisen- und Stahlindustrie (Westzonen), BB 1951, 62

Pohlmann, Peter/Fandrich, Andreas/Bloehs, Joachim, Genossenschafts-
gesetz, 3. Auflage 2007

Potters, Stephan/Traut, Johannes, Eskalation oder Burgfrieden: Mangold
vor dem BVerfG, ZESAR 2010, 267

Prager, Matthias, Grenzen der deutschen Mitbestimmung (inklusive
Betriebsverfassung) im deutsch-schweizerischen Unternehmensrecht,
1979 (zitiert: Prager, Grenzen der Mitbestimmung)

Preis, Ulrich, Verfassungsrechtliche Fragen zur Neuregelung der Montan-
Mitbestimmung, AuR 1983, 161

Prolss, Erich R. (Begr.), Versicherungsaufsichtsgesetz, 12. Auflage 2005
(zitiert: Prolss/Bearbeiter, VAG)

Pulte, Peter, BetriebsgroBe und Betriebszugehorigkeit, 2002

Putzer, Alexander, Mitwirkung der Arbeitnehmerschaft im Aufsichtsrat,
2005 (zitiert: Putzer, Mitwirkung)

Raiser, Thomas, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund
europarechtlicher Entwicklungen, Gutachten B fiir den 66. Deutschen
Juristentag, 2006 (zitiert: Raiser, 66. DJT, Gutachten B)

ders./Veil, Riidiger, Mitbestimmungsgesetz, 5. Auflage 2009

ders./Veil, Riidiger, Recht der Kapitalgesellschaften, 5. Auflage 2010
(zitiert: Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht)

Rapp-Jung, Barbara/Bartosch, Andreas, Das neue VW-Gesetz im Spiegel
der Kapitalverkehrsfreiheit — Droht wirklich ein neues Vertrags-
verletzungsverfahren?, BB 2009, 2210



356 Literaturverzeichnis

Rebmann, Kurt/Sdcker, Franz-Jiirgen/Rixecker, Roland (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 4,
5. Auflage 2009, Band 11, 5.Auflage 2010 (zitiert: MiiKo-
BGB/Bearbeiter)

Rehberg, Marcus, Chancen und Risiken der Verhandlungen {iiber die
Arbeitnehmerbeteiligung, in: Rieble, Volker/Junker, Abbo (Hrsg.),
Vereinbarte Mitbestimmung in der SE, 2008, S. 45 ff. (zitiert: Rehberg,
Verhandlungen iiber die Arbeitnehmerbeteiligung)

Rehbinder, Manfred, Schweizerisches Arbeitsrecht, 15. Auflage 2002

Reich, Norbert/Lewerenz, Karl-Jochen, Das neue Mitbestimmungsgesetz,
AuR 1976, 261

Reichold, Hermann, Umwertung aller Werte, FAZ vom 1.7.2010, Nr. 149,
S.8

Rengeling, Hans-Werner/Szczekalla, Peter, Grundrechte in der
Europdischen Union, 2004 (zitiert: Rengeling/Szczekalla, EU-
Grundrechte)

Reppel, Rolf, Von der Montanmitbestimmung lernen, Die Mitbestimmung
2001 Heft 5, 18

Richardi, Reinhard (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 12. Auflage 2010
(zitiert: Richardi/Bearbeiter)

Richardi, Reinhard/Wifmann, Hellmut/Wilotzke, Otfried/Oetker,
Hartmut (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 3. Auflage
2009 (zitiert: MiiHdbArbR/Bearbeiter)

Rieble, Volker, Mitbestimmung zwischen Legitimationslast und
Modernisierungsdruck, in: ders. (Hrsg.), Zukunft der Unter-
nehmensmitbestimmung, 2004, S.9 ff. (zitiert: Rieble, Mitbestim-
mung)

ders., Tarifautonomie und Unternehmensmitbestimmung, in: Bitburger
Gespriche 2006/1, S. 41 ff.

ders., Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund
europarechtlicher Entwicklungen, NJW 2006, 2214



Literaturverzeichnis 357

ders., Schutz vor paritatischer Unternehmensmitbestimmung, BB 2006,
2018

ders., Gruppenegoismus und Macht bei VW, FAZ vom 26.3.2008 (Nr. 71),
S. 12

ders., Mindestlohncompliance fiir Auftraggeber, NJW-Spezial 2009, 414

ders., Diskriminierende Mitbestimmung, FAZ vom 12.6.2010 (Nr. 133),
S. C2

ders./Kolbe, Sebastian, Vom Sozialen Dialog zum europiischen
Kollektivvertrag?, EuZA 2008, 453

Riechert, Udo, Neubeginn im Schatten der NS-Tyrannei, 1987 (zitiert:
Richert, Neubeginn)

Riegger, Bodo, Centros — Uberseering — Inspire Art: Folgen fiir die Praxis,
ZGR 2004, 510

Rittner, Fritz, Die parititische Mitbestimmung und das Gesell-
schaftsrecht, JZ 1975, 457

Ruland, Franz, Die Sonderstellung der Religionsgemeinschaften im
Kiindigungsschutzrecht und in den staatlichen  Mitbestim-
mungsordnungen, NJW 1980, 89

Sachs, Michael, Grundgesetz, 5. Auflage 2009 (zitiert: Sachs/Bearbeiter)

Sdcker, Franz Jiirgen, Bildung eines mitbestimmten Aufsichtsrats analog
§ 4 MitbestG bei einer OHG mit juristischen Personen als Gesell-
schaftern?, DB 2003, 2535

ders., Die Zukunft der Unternehmensmitbestimmung in Deutschland, AG
2008, 17

ders., Der Ablauf des Wahlverfahrens nach der Dritten Wahlordnung
(Konzern-Wahlordnung) zum Mitbestimmungsgesetz und die
Anfechtung fehlerhafter Wahlen — aktuelle Rechtsfragen, ZfA 2008, 51

Sandrock, Otto, Gehoren die deutschen Regelungen iiber die Mitbestim-
mung auf Unternehmensebene wirklich zum deutschen ordre public?,
AG 2004, 57



358 Literaturverzeichnis

Scheuerle, Wilhelm, Vom Wesen des Wesens, AcP 163 (1963), 429

Schiessl, = Maximilian, Leitungs- und  Kontrollstrukturen im
internationalen Wettbewerb, ZHR 167 (2003), 235

Schlotfeldt, Walter, Gesellschaftsrechtliche Fusion und Mitbestimmung in
der EWG, RdA 1967, 415

Schmidt, Eberhard, Die verhinderte Neuordnung 1945-1952, 1970 (zitiert:
Schmidt, Verhinderte Neuordnung)

Schmidt, Karsten, Gesellschaftsrecht, 4. Auflage 2002

ders. (Hrsg), Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Band 2,
2. Auflage 2006 (zitiert: MiiKo-HGB/Bearbeiter)

Schmidt-Bleibtreu, Bruno (Begr.)/Hofmann, Hans/Hopfauf, Axel (Hrsg.),
GG Kommentar zum Grundgesetz, 11. Auflage 2008

Schneider, Hans, Gerichtsfreie Hoheitsakte, Recht und Staat 160/161
(1951)

Schopfe, Birgit, Gewillkiirte Unternehmensmitbestimmung, 2003

Schubert, Claudia, Die Bestellung der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichts- und Verwaltungsorgan bei grenziiberschreitenden
Verschmelzungen, ZIP 2009, 791

Schubert, Mathias, Unternehmensmitbestimmung und internationale
Wirtschaftsverflechtung, 1984 (zitiert: M. Schubert, Unternehmensmit-
bestimmung)

Schulte-Herbriiggen, Elena, Der Grundrechtsschutz in der Europdischen
Union nach dem Vertrag von Lissabon, ZEuS 2009, 343

Schupp, Antje, Mitbestimmungsbeibehaltung bei Verinderung der Unter-
nehmensstruktur, 2001  (zitiert: = Schupp, Mitbestimmungs-
beibehaltung)

Schwarz, Walter, Zur Einfiihrung: Das Recht der Wiedergutmachung und
seine Geschichte, JuS 1986, 433

Schwarze, Jiirgen (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Auflage 2009 (zitiert:
Schwarze/Bearbeiter)



Literaturverzeichnis 359

Seibt, Christoph H., Drittelbeteiligungsgesetz und Fortsetzung der Reform
des Unternehmensmitbestimmungsrechts — Analyse des Zweiten
Gesetzes zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den
Aufsichtsrat, NZA 2004, 767

Skouris, Vassilios, Das Verhiltnis von Grundfreiheiten und Grundrechten
im europdischen Gemeinschaftsrecht, DOV 2006, 89

Spindler, Gerald, Die Montanmitbestimmung auf dem Priifstand des
Verfassungsrechts, AG 1994, 258

Stein, Ekkehart, Qualifizierte Mitbestimmung unter dem Grundgesetz,
1976 (zitiert: E. Stein, Qualifizierte Mitbestimmung)

Stein, Torsten, Die Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers und die
Europiischen Gemeinschaften, in: Mosler/Bernhardt (Hrsg.), Die
Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers - Rechtsvergleichung und
Volkerrecht, 1980, Teil 2, S. 1099 ff. (zitiert: T. Stein, Koalitionsfreiheit
des Arbeitnehmers)

ders./von Butlar, Volkerrecht, 12. Auflage 2009

Steindorff, Ernst, Kommanditgesellschaft auf Aktien und Mitbestimmung,
in: Flume, Werner/Raisch, Peter/Steindorff, Ernst (Hrsg.), Beitrige
zum Zivil- und Wirtschaftsrecht. Festschrift fiir Kurt Ballerstedt, S. 127
ff. (zitiert: Steindorff, FS Ballerstedt)

ders., Einzelfragen zur Reichweite des Mitbestimmungsgesetzes, ZHR 141
(1977), 457

Stern, Klaus (Hrsg.), Staatsrecht, Band 1, 2. Auflage 1984 (zitiert:
Stern/Bearbeiter)

Streinz, Rudolf, EUV/EGV, 2003 (zitiert: Streinz/Bearbeiter)

ders., Europarecht, 8. Auflage 2008

ders./Ohler, Christoph/Herrmann, Christoph, Der Vertrag von Lissabon
zur Reform der EU, 2. Auflage 2008 (zitiert: Streinz/Ohler/Herrmann,

Vertrag von Lissabon)

Teichmann, Christoph, Mitbestimmung und grenziiberschreitende
Verschmelzung, Der Konzern 2007, 89



360 Literaturverzeichnis

ders., Europiisierung der deutschen Mitbestimmung, Beilage zu ZIP
48/2009, 10

ders., Europiisierung der deutschen Mitbestimmung durch
Nichtanwendung des Gesetzes?, ZIP 2010, 874

ders./Heise, Elisabeth, Das VW-Urteil des EuGH und seine Folgen, BB
2007, 2577

Tettinger, Peter J./Stern, Klaus (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar
zur Européischen Grundrechte-Charta, 2006 (zitiert: KGK/Bearbeiter)

Thiising, Gregor, Europiische Perspektiven der deutschen Unter-
nehmensmitbestimmung, in: Rieble, Volker (Hrsg.), Zukunft der
Unternehmensmitbestimmung, 2004, S.96 ff. (zitiert: Thiising,
Européische Perspektiven)

ders., Zur Unanwendbarkeit nationalen Rechts bei VerstoB gegen den
europarechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, ZIP 2010, 199

Tooze, J. Adam, Okonomie der Zerstérung, 2007
Tschudi, Hans Peter, Geschichte des schweizerischen Arbeitsrechts, 1987

Ulmer, Peter/Habersack, Mathias/Henssler, Martin, Mitbestim-
mungsrecht, 2. Auflage 2006

von der Groeben, Hans/Schwarze, Jiirgen (Hrsg.), Kommentar zum
Vertrag iiber die Europdische Union und zur Griindung der
Europidischen Gemeinschaft, 6. Auflage 2003 (zitiert: von der
Groeben/Schwarze/Bearbeiter)

Waldenmaier, Marianne/Ley, Christian, Konzernmitbestimmung:
Satzungssitz in Deutschland, Verwaltungssitz im Ausland, BB 20009,

1694

Walk, Werner/Burger, Stefan, Konzernmitbestimmung ohne Konzern?
Zur Reichweite des § 5 Abs. 3 MitbestG, RdA 2009, 373

Wedemann, Frauke, Die Europa-GmbH ante portas, EuZW 2010, 534

Wendt, Rudolf, Der Gleichheitssatz, NVwZ 1988, 778



Literaturverzeichnis 361

Wiesner, Georg, Zum Anwendungsbereich des Montanmitbestimmungs-
gesetzes, AuR 1978, 73

Wisskirchen, Gerlind/Prinz, Thomas, Das Gesetz iiber die Beteiligung der
Arbeitnehmer in einer Europdischen Gesellschaft (SE), DB 2004, 2638

Wiffmann, Helmut, Der Anwendungsbereich der Unternehmensmit-
bestimmung als Dauerpatient, in: Klebe, Thomas/Wedde,
Peter/Wolmerath, Martin (Hrsg.), Recht und soziale Arbeitswelt.
Festschrift fiir Wolfgang Daubler, 1999, S. 385 ff. (zitiert: Wifmann, FS
Daubler)

Wilotzke, Otfried, Das neue Gesetz zur Sicherung der Montan-Mitbestim-
mung, in: Hiffer, Uwe/Ipsen, Knut/Tettinger, Peter J. (Hrsg.),
Festschrift fiir Fritz Fabricius: Berg- und Energierecht vor den Fragen
der Gegenwart, 1989, S. 165 ff. (zitiert: Wlotzke, FS Fabricius)

ders./Wiffmann, Hellmut, Die Gesetzesinitiative der Bundesregierung zur
Montan-Mitbestimmung, DB 1981, 623.

ders./Wiffmann, Hellmut/Koberski, Wolfgang/Kleinsorge, Georg, Mit-
bestimmungsrecht, 3. Auflage 2008 (zitiert: WWKK/Bearbeiter)

Wolf, Roland/Prinz, Thomas, Europiisches Gesellschaftsrecht und
deutsche Unternehmensmitbestimmung — eine Skizze, in: Baeck,
Ulrich/Hauck, Friedrich/Preis, Ulrich/Rieble,  Volker/Roder,
Gerhard/Schunder, Achim (Hrsg.), Festschrift fiir Jobst-Hubertus
Bauer, 2010, S. 1171 ff. (zitiert: Wolf/Prinz, FS Bauer)

Wollenschlidger, Ferdinand, Grundfreiheit ohne Markt - die
Herausbildung der Unionsbiirgerschaft im  unionsrechtlichen
Freiziigigkeitsregime, 2007 (zitiert: Wollenschldger, Grundfreiheit
ohne Markt)

Zilias, Manfred, Die Behandlung auslandischer Konzernunternehmen im
Rahmen der Holding-Novelle, NJW 1957, 325

Zinger, Georg Hannes, Die Internationalisierung der Belegschaften
multinationaler Unternehmen mit Sitz in Deutschland, 2002 (zitiert:
Zinger, Internationalisierung)






ZAAR Schriftenreihe

Herausgegeben von Volker Rieble, Abbo Junker und
Richard Giesen
ISSN 1863-0847

Band 1

Zukunft der Unternehmensmitbestimmung

1. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2004, ISBN 3-9809380-1-8 (ISBN 978-3-9809380-1-3)

Band 2

Zukunft des Arbeitskampfes

1. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2005, ISBN 3-9809380-2-6 (ISBN 978-3-9809380-2-0)

Band 3

Zukunft der Arbeitsgerichtsbarkeit

2. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2005, ISBN 3-9809380-3-4 (ISBN 978-3-9809380-3-7)

Band 4

Robert Lubitz

Sicherung und Modernisierung der Unternehmensmit-
bestimmung

ZAAR Verlag 2005, ISBN 3-9809380-4-2 (ISBN 978-3-9809380-4-4)

Band 5

Transparenz und Reform im Arbeitsrecht

2. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2006, ISBN 3-9809380-5-0 (ISBN 978-3-9809380-5-1)

Band 6

Reformdruck auf das Arbeitsrecht in Europa — Wie reagieren
nationale Rechtsordnungen?

3. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2006, ISBN 3-9809380-7-7 (ISBN 978-3-9809380-7-5)



Band 7

Till Brocker

Unternehmensmitbestimmung und Corporate Governance
ZAAR Verlag 2006, ISBN 9809380-8-5 (ISBN 978-3-9809380-8-2)

Band 8
Folgenabschitzung im Arbeitsrecht
ZAAR Verlag 2007, ISBN 3-9809380-9-3 (978-3-9809380-9-9)

Band 9

Familienschutz und Familienvertriglichkeit des Arbeitsrechts
3. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2007, ISBN 3-939671-00-2 (978-3-939671-00-8)

Band 10

Unternehmensfiihrung und betriebliche Mitbestimmung
4. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-02-2

Band 11

Das Griinbuch und seine Folgen — Wohin treibt das européische
Arbeitsrecht?

4. Ludwigsburger Rechtsgespriach

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-03-9

Band 12

Vereinbarte Mitbestimmung in der SE
5. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-04-6

Band 13

Arbeitsstrafrecht im Umbruch

5. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-06-0

Band 14

Jan H. Lessner-Sturm

Gewerkschaften als Arbeitgeber

ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-07-7

Band 15

Zukunft der Zeitarbeit

6. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-08-4



Band 16

Kartellrecht und Arbeitsmarkt

6. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-10-7

Band 17

Bernd Wiebauer

Kollektiv- oder individualrechtliche Sicherung der
Mitbestimmung

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-11-4

Band 18

Neues Arbeitskampfrecht?

7. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-12-1

Band 19

Christian A. Velten

Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat — Eine verfassungs-
rechtliche, gesellschaftsrechtliche und arbeitsrechtliche
Analyse

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-13-8

Band 20

Arbeitsrecht im Konzern

2. ZAAR-Tagung

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-14-5

Band 21

Volker Rieble

Verfassungsfragen der Tarifeinheit
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-15-2



