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geschéftsfithrende und nicht-geschiftsfiihrende Mitglieder miindet.
Auf der anderen Seite ist beir dualistischen System eine verstarkte
Kooperation zwischen den Organen der Filhrung und der Kentrolle
z11 beobachten. In diesem Zusammenspiel nimmet der Aufsichtsrat
denn auch teilweise Beratungsfunktionen fiir die Geschiftsfiihrung
ein, obgleich natirlich die rechtlich klare Trennung von Vorstand
und AR beibehalten wird.

Anhaltspunkte fiir eine Mitbestimmungsregelung im monistischem
System bieten dariiber hinaus die SE-VO und die SE AG, die es den
UN erméglicht, bei der SE das monistische Modall der Unterneh-
mensleitung zu wihlen, Dort ist es gelungen, die Mitbestimmung in
die monistische Struktur einzupassen. ,Es ist sogar in der SE-VO der
Aspekt der Paritit im Verwaltungsorgan insofern beriicksichtigt
worden, als Art. 45 SE-VQ fiir den Fall, dass die Halfte der Mitglieder
von den AN bestelit wird, regelt, dass nur ejn von der Hauptver-
sammlung der Aktiondre bestelltes Mitglied zum Vorsitzenden ge-
wahit werden darf*?®,

7. Fazit

1. Der vorliegende Referentenentwurf zam Internationalen Gesell-
schaftsrecht schreibt fest, dass auf auskindische Kapitalgesell-
schaften mit Verwaltungssitz in Deutschland das ausldndische
Recht anzuwenden ist. Der deutsche Gesetzgeber kann fiir diese
Gesellschaften das materielle Recht nicht mehr regeln. Die Un-
ternehmensmitbestimmung ist damit zumindest fiir diese Gesell-
schaften gefihrdet.

2. Bine Abkehr von der Sitztheorie auch gegeniiber Nicht-EU-Ge-
sellschaften ist véllig abwegig und fiihrt zur Geltung exotischsier
Rechtsordnungen in Deutschland.

3. Die EuGH-Rspr. erfordert die vorliegende Neuregelung zum In-
ternationalen Gesellschaftsrecht nicht.

4. Die Europiische Gesellschatt, die Richtlinie zur grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung und die beabsichtigte Reform des Gesell-
schaftsrechts ermiglichen bereits heute den UN eine grenziiber-
schreitende Mobilitit, die vor kurzem noch utopisch erschien.

5 Der Shareholder-Value-Ansatz muss gerade in der globalisierten
Okonemie durch eine gleichberechtigte und gleichgewichtigte
Mitbestimmung der AN begrenzt werden.

6 Es spricht einiges dafiir, dass die wirtschafts- und sozialpolitische
Bedeutung der Mithestimmung als internationalprivatrechtlich
zwingend und unabdingbar zu qualifizieren ist.

7. Um der wirtschafts- und sozialpolitischen Bedeutung gerecht zu
werden, muss ihre Geltung gegeniiber Auslandsgesellschaften
festgeschrieben werden. Dafiir bietet ein Mitbestimmungser-
streckungsgesetz die griifite Rechtssicherheit.

28 Roland Kdstler in: Manuel René TheiBen/Martin Wenz {Hrsg.), Die Europdi-
sche Aktiengesellschaft (2002), 5. 321
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Mitbestimmung im internationalen Konzern

Zur Bildung von mithestimmtem Aufsichtsrat und Konzernbetriebsrat fiir die inlandischen Teile
eines internationalen Konzerns ohne inlindische Lejtungsorganisation

Rechtsanwilte Wolfgang Trittin/Andreas Gilles, LL. M., Frankfurt/M

I. Problemstellung

In der zivil- und arbeitsrechtiichen Praxis stellt sich zunehmend die
Frage nach der Reichweite der deutschen Mithestimmunyg in intes-
nationalen Konzernen, In denen deutsche Geselischafen von efner
ausfindischen Obergesellschaft beherrscht werden!. Hinsichilich
der Unternehmensmitbestfmmung im internationalen Konzern be-
steht spitestens seit der Entscheidung des OLG Ditsseldorf?, mit der
die Rspr. des OLG Stuttgart? forigesetzt und erginzt wird, Klarheit
im Hinblick auf die Bildung eines mitbestimmien Aufsichtsrats
{AR) bei einer deutschen Zwischengesellschaft, auch wenn sie
keine eigene Leftungsfunktionen ausibt. Bel ihr kann ein mitbe-
stiminter AR nach §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 5 Abs. 3 MitbestG zu bilden
sein. Am 14.02.2007 hat das BAG alferdings in derseiben Konstella-
tion, wie sie auch dem OLG Diisseldorf? vorlag, entschieden, dass
ein Konzernbetriebsrat (KBR) nicht gebildet werden kann, wenn
deutsche FEnkelgesellschaffen von einer auslindischen Konzern-
spitze beherrscht werden’. Das Gericht macht die Bildung des KBR
von einer infdndischen einheitlichen arbeitsrechtlichen Leitungs-
macht abhiingig, letztlich alse von Voraussetzungen, die zur An-
nahme eines Konzerns im Konzern fiihren®,
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IL. Bildung eines mitbestimmten Aufsichtsrats
im internationalen Konzern ohne inldndische
Leitungsorganisation

1. Ausgangslage

Bei einer deutschen Tochtergesellschaft im Anwendungshereich des
Mitbestimmungsgesetzes findet unternehmerische Mitbestimmung
statt. Die AN w#hlen und entsenden Vertreter in den AR der deut-
schen Gesellschaft. Die Beherrschung einer deutschen Gesellschaft

1 Vgl fiir den Aufsichtsrat OLG Stuttgart 30. 03. 1995, ZIP 1995, 1004 sowie OLG
Diisseldorf 30. 10. 2006, NZA 2007, 707; fiir den KBR ArhG Sturigart
01. 08. 2003, NZA-RR 2004, 138; ArbG Hamburg 07. 06. 2004 - 4 BV J/03;
AThG Hamburg 19. 07. 2006 - 18 BV 11706, AuR 20006, 413; LAG Hamburg
17, 02. 2006 - 6 TaBV 4/05; BAG 14. 02, 2007, AuR 2007, 93, 325,

2 Vgl. OLG Disseldorf30. 10. 2006, Fn. 1.

3 Vgl. OLG Stutigart 30, 03. 1995, Fn. 1.

4 Vgl. OLG Diisseldort 30. 10, 2004, Fo. 1.

5 Vgl BAG 14. 02. 2007, Fn. 1 sowie im Anschluss BAG 16. 05. 2007 - 7 AZR
63/07.

6 Vgl. zur Bildung eines KBR im Konzern im Konzern, BAG 21. 10. 1980, AP
Nr. 1 7u § 54 Betrv( 1972,
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kraft Anteilseigentums durch eine auslindische Gesellschaft Andert
nicht die Mitbestimmung der AN in Deutschland. Die auskindische
Gesellschaft ist mithestimmungsrechtlich wie jeder andere Anteils-
eigner zu behandeln. GeméB der Auffangregelung des § 5 Abs. 3
MitbestG kann es zur Konzernmitbestimmung in Deutschland kom-
men, wenn der deutschen Gesellschaft noch weitere Gesellschaften
iiber- oder untergeordnet sind. Dort hat der Gesetzgeber den Fall der
mitbestimmungslosen Konzernspitze geregelt. Damit ist nach ein-
helliger Meinung auch der Fall einer auslindischen Obergeseli-
schaft erfasst’.

Fraglich ist, ob sich hieran etwas dndert, wenn der internationale
Konzern nicht als faktischer, sondern als Vertragskonzern verfasst
ist, Flr die Mithestimmung relevant ist die mit dem Beherrschungs-
vertrag begriindete Leitungsmacht der Obergesellschaft {iber die be-
herrschte Gesellschaft. Gem. § 308 Abs. 1 und 2 AKtG ist die Ober-
gesellschalt berechtigt, der beherrschten Gesellschaft Weisungen zu
erteilen. Im Allgemeinen berGhrt der Abschluss eines Beherr-
schungsvertrags zwischen einer deutschen Gesellschaft mit einer
herrschenden ausldndischen Gesellschaft nicht ¢ie Konzernmithe-
stimmung gem. § 5 Abs. 3 MitbestG innerhalb des deutschen Kon-
zernzweigs. Die auslandische Gesellschaft beherrscht mittels Be-
herrschungsvertrag die deutsche Gesellschaft. Diese beherrscht ihre

eigenen abhingigen Gesellschaften, also die Enkelgesellschafen der7 g

ausliindischen Gesellschaft, faktisch oder vertraglich. Die AN aus al—
len deutschen Gesellschaften bestimmen bei der zwar beherrschten,
aber doch in Deutschland leitenden, héchstrangigen Gesellschaft
gem. § 5 Abs. 3 Mitbest(; mit,

2. Unternehmensmitbestimmung auch ohne iniindische
Leitungsorganisation?

Problematisch wird die Konzernmithestimmung bhei der htchstran-
gigen deutschen Gesellschaft, wenn diese keine Leitungsfunktion
(mehr) hat. Dies ist der Fall bei einer im wesentlichen funktionslo-
sen Gesellschaft, die sich auf bloBe Vermittlung von Anteilseigen-
tum beschrinkt, bzw. wenn die ausliandische Gesellschaft direkt Be-
herrschungsvertriige mit Enkelgesellschaften ahschlieBt. Insofern
stellt sich die Frage, ob § 5 Abs. 3 MithestG voraussetzt, dass die
deutsche Tochtergesellschaft tatsdchlich Leitungsmacht gegeniiber
den Enkelgesellschaften ausiibt.

a) Auffassungen in der Literatur

Nach einer in der Lit. vertretenen Ansicht ist unternehmerische Mit-
bestimmung bei der deutschen Toechtergesellschaft funktionslos,
wenn diese nur Anteilseigentum vermittelt und sefbst keine Lei-
tungsmacht inne hat®, Vertreter dieser Auffassung? stiitzen sich auf
eine Entscheidung des OLG Celfe!?, wonach Mitbestimmung nur
dort einen Sinn mache, wo unternehmerische Leitungsmacht kon-
kret entfaltet und ausgeiibt werde. Dieses Argument der Fyunktions-
losigkeit unternghmerischer Mithestimmung gelte erst recht bei ai-
nem Beherrschungsvertrag, denn dieser entfalte seine Wirkungen
unabhiingig von der Kapitalbeteiligung!'.

Nach der wohl iiberwiegenden Gegenauffassung reicht eine auf ge-
sellschaftsrechtlichen Strukturen, also den Kapitalanteilen einer
Tochtergesellschaft an den Enkelgesellschaften, beruhende Vermitt-
lung der Leitungsmacht aus'?. Insbes. Lutter® stellt mafgeblich da-
rauf ab, dass in der hier interessierenden Konstellation die Tochter-
gesellschalt gerade nicht leitet; wiirde sie leiten, wiire § 5 Abs. 1
MithestG auf sie anwendbar und damit § 5 Abs. 3 MitbestG a priort
ausgeschlossen. Ein solches negatives faktisches Verhiltnis (, keing
Leitung®) sei aber in der Praxis kaum feststellbar. Ob die Tochterge-
sellschaft wenigstens Posthote sei und in welchem MaBe sie diese

AN

~Aufgabe” erfiille, gewinne hier fast zufillige Aspekte. Danach ent-
scheidet allein die rechiliche Verbindung, d.h. die Beteiligungs-
struktur. Wenn die betreffende Gesellschaft der mithbestimmungs-
freien Konzernspitze die Beteiligung an einer oder mehreren Enkel-
gesellschaften vermittle, so sei sie als Teilkonzernspitze anzusehen.
Dies gilt nach Lutfer auch bei einem Beherrschungsvertrag zwi-
schen der mitbestimmungslosen auslidndischen Konzernspitze und
der inldndischen Enkelgesellschaft. Denn dieser verdndere die Be-
teiligungsstruktur nicht, wihrend es auf die Details der Leitungs-
struktur gerade nicht ankomme.

b) Die Entscheidung des QLG Stuttgart

Dieser Ansicht folgte das OLG Stuffgart'* im Falle einer deutschen
Tochtergesellschaft, die sich auf Halten und Verwalten von Mehr-
heitsbeteiligungen beschrinkte, chne selbst Einfluss auf die Ge-
schifisfiihrung der Enkelgesellschaften zu nehmen. Das QLG hielt
es nach dem Wortlaut des § 5 Abs. 3 MitbestG fiir maBgebend, ob die
ausldndische Konzernmutter die nachgeordneten Enkelunterneh-
men iiber das inldndische Tochterunternehmen heherrsche. Das Ge-
setz spreche von Beherrschen, nicht von Leiten.

Zweck des Gesetzes sei die Regelung der Fille, in welchen ein mit-
bestimmier AR bei der ausldndischen Konzernspitze, wo er am ef-
fektivsten wire, aufgrund des Territorialititsgrundsatzes nicht be-
stellt werden kénne. ,Hier soll die Mitbestimmung nicht ganz ent-
fallen, vielmehr soll wenigstens bei einem nachgeordneten UN ein
solcher AR gebildet werden. Das bedeutet aber zwangsldufig, dass
das UN, bei dem er gebildet wird, aufgrund seiner im Tatbestand
vorausgesetzten Einbindung in den Konzern jedenfalls die wesentli-
chen Leitungsfunktionen nicht ausiibt.” Der ausschlaggebende
Grund fiir die Leitungsbefugnisse der Konzernspitze liege in der ka-
pitalméBigen Abhingigkeit. Die rechtstechnische Ausgestaltung der
Leitungswege werde erst durch diese Mehrheitsverhiltnisse ermég-
licht. Dann aber seien die tathestandlichen Voraussetzungen des § 5
Abs. 3 MitbestG erfiillt, obwohl das inlindische Tochterunterneh-
men in den Leitungsstrang nicht einbezogen sei. Wenn der Gesetz-
geber einen mithestimmien AR wenigsiens bel einem nachgeordne-
ten UN wollte und dabei in Kauf genommen habe, dass dieser nur
beschriankte Mitwirkungsmoglichkeiten habe, so erscheine es aus
Griinden der Rechtssicherheit und zur Einschrinkung von Umge-
hungsmdéglichkeiten geboten, hier nicht weiter nach Leitungsbefug-
nissen zu differenzieren. Es komme nicht darauf an, ob die inlidndi-
sche Teilkonzernspitze gréBere, geringere oder doch wenigstens
ganz geringe Mitwirkungsmoglichkeiten im Leitungssirang habe.
Denn damit wiirde die Durchsetzung des vom Gesetz verfolgten
Zwecks von im Belieben der Konzernspitze stehenden Gestaltungs-
mdéglichkeiten abhéngig gemacht.

~I

Vgl. statt aller Ralser, MitbestG, § 5 Rn. 38.

Vel. GroBK/Oetker, § 5 MitbestG Rn. 46 £; Seibt, in: Willemsen,/Hohenstatt/
Schwelbert/Seibt, Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen,
Rn. F49.

D Vel Henssler, ZEA 2005, 269,

10 Vgl. OLG Celle 22. 03. 1993, BB 1993, 957 und die Rspr. des BAG zur Bildung
eines KBR im Konzern im Konzern, 21. ). 1980, AP Nr. 1 zu § 54 Betr'VG
1972 = AuR 1981, 155.

11 Vgl. Hensslar, ZfA 2005, 289.

12 Vgl. GroBfeli/Johannemann, JZ 19935, 705; Kronke, [Prax 1995, 397; Lutter,
ZGR 1977, 213; Mankowski, ZIP 1995, 1006; Marsch-Barner, WuR 1995, 899,

13 Vgl Lutter, ZGR 1977, 213.
14 Vgl OLG Srutrgart 30. 03, 1995, Fn, 1.

(=]

AuR-472008 | 137



Trittin/Gilles | Mitbestimmung im internationalen Konzern

c) Die Entscheidung des OLG Diisseldorf

Der Auffassung des OLG Stuttgars®® schloss sich das OLG Diissel-
dorf an. In dem zugrunde liegenden Fall hatte die auslindische
Konzernmutter, die mehrheitlich an einer deutschen Tochtergesell-
schaft heteiligt war, {iber auslindische Zwischengeselischaften, an
denen sie ebenfalls Mehrheitsbeteiligungen hielt, direkt mit den
deutschen Enkelgesellschaften, deren Alleingeselischafterin wie-
derum die Tochtergesellschaft war, Beherrschungsvertrige abge-
schlossen. Da bei der Tochtergesellschaft selbst nicht mehr als 200¢
AN beschaftigt waren, kam es fiir das Schicksal des bei dieser seit
langem existierenden, mithestimmten AR entscheidend darauf an,
ob die Tochtergesellschaft nach Abschluss der Beherrschungsver-
triige jedenfalls nach § 5 Abs. 3 MitbestG weiterhin als herrschen-
des UN gilt und die AN der Enkelgesellschaften ihr fir die Anwen-
dung des Mithestimmungsgesetzes zugerechnet werden kdnnen.

Das OLG Diisseldorfentschied, dass die Tochtergesellschaft gem. § 5
Ahs. 3 MitbestG auch nach Abschlugs der grenziiberschreitenden
Beherrschungsvertriige als herrschendes UN gelte, das der auslédn-
dischen Konzernspitze {iber die Mehrheitsbeteiligungen an den En-
kelgesellschaften ihre beherrschende Stellung vermittle, und dass
deshalb ein mithestimmter AR zu bilden sei. Die Ausiibung eigener
Leitungsmacht sei hierfiir nicht erforderlich. Einer solchen Betrach-
tung stehe nicht entgegen, dass Direktiven der Konzernspitze auch
{iber einen zweiten Leitungsstrang, ndmlich die Mehrheitsheteili-
gungen an den Zwischengesellschaften und deren Behetrschungs-
vertrige mit den Enkelgesellschaften, vermittelt werden kinnten.
Die Existenz mehrerer Leitungsstringe mache die Mitbestimmung
in einem der Leitungsstringe nicht obsolet.

Insbes. habe auch bei fehlender eigener Leitungsmacht der deut-
schen Konzern-Obergesellschaft ein dort angesiedelter AR einen An-
sprechpartner. Die Aufgaben des mithestimmten AR kiinnten auch
bei einer deutschen Konzern-Ohergesellschaft ohne eigene Leitungs-
macht vielfiltig sein. Sinn und Zweck der Arbeitnehmermitbestim-
mung stinden dem nicht entgegen, auch wenn der mitbestimmte
AR aufgrund seiner Position im Gesamtkonzern im Einzelfall hinter
den iiblichen Einflussmoglichkeiten zuriickbleiben miisse. § 5 Mit-
bestG habe die Funktion, die Mithestimmung tiberall dorthin in ei-
nem Konzern auszudehnen, wo ein Zusammenwirken mit unabhin-
gigen Partnern in irgendeiner Form moglich sei. Aus Griinden der

Rechtssicherheit und Rechisklarheit sowie zur Einschrinkung von,

Umgehungsméglichkeiten sei es geboten, nicht weiter danach zu dif-
ferenzieren, ob der Konzern-Ohergeselischaft grifers, geringere
oder ganz geringe Mitwirkungsmiglichkeiten im Leitungsstrang
verbleiben oder ob unmittelbare Weisungen der Konzernspitze an
die nachgeordneten Tochtergesellschaften an ihr vorbeilaufen.

d}) Stellungnahme
aa) Wortlaut des § 5 Abs. 3 MithestG

Zutreffend ist, dass es schon nach dem Gesetzeswortlaut des § 5
Abs. 3 MithestG auf eine tatsiichliche Leitung des die Beherrschung
vermittelnden UN nicht ankommt. E§ reicht aus, wenn eine nicht
mitbestimmte Konzernspitze in irgendeiner Weise ,iiber” eine Kon-
zern-Obergeselischaft auf die nachgeordneten UN einwirken kann.
Entscheidend ist also jeweils die Vermittlung von Mehrheitsbeteili-
gungen an den Enkelgesellschaften.

bb) Sinn und Zweck des § 5 Abs. 3 MitbestG

Auch ist, wie das OLG Stuttgart” zu Recht austiihrt, Sinn und Zweck
des § 5 Abs. 3 MitbestG die Regelung der Fille, in welchen ein mit-
bestimmter AR hei der auslindischen Konzernspitze, wo er am ef-
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3 . . . ) .
.2 funktionslos, sondern kann Mitbestimmung bei der in Deutschland

fektivsten ware, aufgrund des Territorialitatsprinzips nicht besteilt
werden kann. Hier soll die Mithestimmung nicht ganz entfallen,
sondern wenigstens bei einem nachgeordneten UN ein AR gebildet
werden. Dies bedeutet zwangsliufig, dass dieses UN aufgrund der
im Tatbestand des § 5 Abs. 3 MithestG vorausgesetzten Einbindung
in den Konzern die wesentlichen Leitungsfunktionen gerade nicht
ausiibt. Der Gesetzgeber hat in Kauf genommen, dass ein mitbe-
stimmter AR hier nur beschriinkte Mitwirkungsmadglichkeiten hat.
Wie das OLG Diisseldorf® unter Berufung auf OLG Siutigart' zu
Recht hetont, ist es deshalb geboten, aus Griinden der Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit und zur Einschrinkung von Umgehungs-
miglichkeiten nicht danach zu differenzieren, ob der deutschen
Konzern-Obergesellschaft griBere, geringere oder ganz geringe Mit-
wirkungsméglichkeiten im Leitungsstrang verbleiben oder ob die-
ser ganz an ihr vorbeilduft. Denn dann wiirde die Durchsetzung des
vom Gesetz verfoigten Zwecks von im Belieben der ausléndischen
Konzernspitze stehenden Gestaltungsmdglichkeiten abhiingig ge-
macht,

Dass Direktiven einer Konzernspitze auch iber Mehrheitsbeteili-
gungen an Zwischengesellschaften und deren Beherrschungsvertri-
ge mit Enkelgesellschaften vermittelt werden kénnen, ist irrelevant.
Zu Recht betont das QLG Diisseldorf® dass die Existenz mehrerer
Leitungsstringe die Mitbestimmung in einem der Leitungsstringe
nicht obsolet macht. Eine Einflussnahme auf die Enkelgesellschat-
ten durch die Konzernspitze liber eine Konzern-Obergesellschaft
wird hierdurch nicht ausgeschlossen, Vielmehr hat es die Konzern-
spitze auf Grund von Mehrheitsbeteiligungen an einer deutschen
Kenzern-Obergesellschaft und an auskindischen Zwischengesell-
schaften in der Hand, Anordnungen wahlweise iber Beherrschungs-
vertrige oder die Mehrheitsbeteiligung an der Konzern-Obergesell-
schaft bis in die unterste Ebene des Konzerns durchzusetzen.

¢c) Keine Funktionslosigkeit der Unternehmensmitbestimmung
ohne inléindische Leitungsorganisation

Auch wenn ein mithestimmter AR bei einer deutschen Konzern-
Obergesellschaft ohne eigene Leitungsmacht im Einzelfall hinter
den iiblichen Einflussmiglichkeiten zurtickbleiben muss, ist er nicht

ansissigen Konzern-Obergesellschaft ausiben. Die in der Lit. he-
rangezogene Entscheidung des OLG Celfe*! betraf die rein inléndi-
sche Fallgestaltung einer arbeitnehmer- und funktionslosen Zwi-
schenholding ohne kapitalm#Bige Mehrheitsheteiligung. Diese Ent-
scheidung ist nicht auf grenziiberschreitende Konzerne zu iibertra-
gen, bei denen eine inlindische Zwischenholding die Mehrheit an
inlindischen UN hilt?2, Bei der grenziiberschreitenden Faligestal-
tung geht es nicht um ein zusitzliches Mithestimmungsorgan auf
Konzernebene, sondern darum, ob {iberhaupt ein Gremium zu bil-
den ist. Deshalb kann die Bildung eines mithestimmten AR bet einer
rein inlindischen Faligestaltung auch eher von einer gewissen eige-
nen Leitungsmacht abhiingen. Das Argument der Funktionslosig-
keit eines mitbestimmten AR kinnte letztiich bel jeder ausléndi-
schen Mehrheitsbeteiligung eingewandt werden, wenn die auslandi-
sche Konzernspitze die Leitlinien der Konzernpolitik festlegt.

15 Vgl OLG Stuttgars 30 03. 1995, Fn. 1
16 Vgl. OLG Disseldorf30. 10. 2006, Fn. 1.
17 Vgl. OLG Stutgart 30, 03. 1995, Fn. 1.
18 Vgl. OLG Diisseldorf 30, 10. 2006, Fn. 1.
19 Vel OLG Stuitgart 30. 03, 1995, Fn. L.
20 Vgl. OLG Disseldorf 20, 10. 2006, Fn. L
21 Vgl OLG Celle 22. 03. 1993, Fn. 10.

22 Vgl Mayer, AuR 2004, 303,
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Der Einwand der Funktionslosigkeit verkennt die Bedeutung eines
mithestimmten AR. Das AKtG kennt zwar Zustimmungsrechte des
AR; seine wesentliche Aufgabe besteht aber in der Kontrolle des UN
und beinhaltet Informations- und Konsultationsrechte, Diese kin-
nen auf Konzernebene selbst dann eine Rolle spielen, wenn Ent-
scheidungen letztendlich in der auslindischen Kenzernspitze ge-
iroffen werden. So kann der mithestimmte AR z. B, durchaus mit der
im Ausland sitzenden Konzernspitze kommunizieren, auch wenn es
ihr gegeniiber an rechtlichen Durchsetzungsméglichkeiten fehlt. Er
kann insbes. priaventiv agieren und im Vorfeld weitreichender Ent-
scheidungen auf die Willensbildung im Konzern Einfluss nehmen,
sich notfalls sogar den Weisungen der Konzernspitze widersetzen.
Der Intention des § 5 MithestG, wonach Mithestimmung tiberall dort
in einem Konzern gesichert werden soll, wo ein Zusammenwirken
mit unabhingigen Partnern in irgendeiner Form mglich ist, liefe es
zuwider, stinde es im Belieben einer Konzernspitze, die Bildung ei-
nes mithestimmten AR durch Abschluss grenziiberschreitender Be-
herrschungsvertrige zu verhindern oder einen bereits errichteten
mitbestimmten AR auf diese Weise zu heseitigen.

lil. Bildung eines Konzernbetriebsrats im internationalen
Konzern ohne inldndische Leitungsorganisation

Nach § 54 Abs. 1 Satz 1 BetrVG kann fiir einen Konzern (§ 18 Abs. |
AktG) durch Beschliisse der einzelnen GBR ein KBR errichtet wer-
den. Nach dem Wortlaut des Gesetzes setzt die Errichtung eines sol-
chen BR auf Konzernebene einen Unterordnungskonzern i. S. d. § 18
Abs. 1 AktG voraus. Nach allgemeiner Auffassung kann bei auslin-
dischen herrschenden UN kein KBR nach § 54 BetrVG eingerichtet
werden®. Die Errichtung eines KBR bei der auslindischen Holding
kommt nicht in Betracht. An ihre Stelle tritt die Méglichkeit, einen
Europdischen BR zu installieren. Zudem kann fiir die im Inland ge-
legenen Teile des Konzerns, also fiir die abhdngigen UN und ggf. die
irlindischen Betriebe des herrschenden UN, ein KBR gebildet wer-
den, wenn ein inlindisches UN die Leitungsmacht ausiibt?4,

2, Mithestimmung durch einen Konzernbetriebsrat
auch chne inlédndische Leitungsorganisation?

Stark umstritten ist, ob ein KBR gebildet werden kann, wenn es an
einer inldndischen Leltungsmacht fehlt.

a) Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung

In der Lit. wird die Bildung eines KBR in einer solchen Konstellation
vielfach hejaht?3, hiufig auch abgelehnt?®, In der Rspr. gab es - je-
denfalls bislang - unterschiedliche Auffassungen?’. Gegen die Bil-
dung eines KBR wird das Argument der Funktionslosigkeit ange-
fiibrt. Es fehle an einem konkreten Gegenpart fiir den KBR, wenn im
deutschen Konzernteil keine Leitungsmacht eines inléndischen UN
existiere und die fiir die Konzernmitbestimmung erforderliche Zu-
sammenfassung einheitlicher arbeitsrechtlicher Leitungsmacht im
Inland damit fehle?.

Hiergegen wird eingewandt, dass ein KBR auch ohne Leitungsmacht
eines inldndischen UN ausreichend Ansprechpartner auf der Ar-
beitgeberseite im In- und Ausland habe. Insbes, kénne er sich mit
den inldndischen UN zur Wahrnehmung seiner Aufgaben in Verbin-
dung setzen. Dies gelte nicht nur bei Wahrnehmung seiner ori-
gindren Mitbestimmungsrechte gem. § 38 Abs. t BetrV(, sondern
vor allem auch, wenn der KBR im Auftrag von BR und GBR gem.
§58 Abs. 2 BetrVG handele. Hier seien die betreffenden inlindi-
schen UN naturgemiB Ansprechpartner, die sich mit der jeweiligen
Problematik am besten auskennen??,

1. Ausgangslage e

b) Die Entscheidung des BAG v. 14.02.2007

Am 14.02.2007 hat das BAG in derselben Konsteltation, die der Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf zugrunde lag, entschieden, dass ein
KBR nicht gebildet werden kann, da die Enkelgesellschaften von einer
auslindischen Konzernspitze beherrscht werden®!. Das BAG macht
hier die Bildung eines KBR von einer inlandischen einheitlichen ar-
beitsrechtlichen Leitungsmacht abhiéingig, letztlich also von Voraus-
setzungen, die zur Annahme eines Konzerns im Konzern fiihren3Z,

¢) Stellungnahme
aa) Keine Leitungsmacht im Inland erferderlich

Das Erfordernis einer inlindischen einheitlichen arbeitsrechtlichen
Leitungsmacht kann schon deshalb nicht Voraussetzung fiir die Bil-
dung eines KBR sein, da dieses Kriterium nicht auf die Frage tiber-
tragen werden kann, ob fiir die inlindischen UN eines auslindi-
schen Konzerns ein KBR errichtet werden kann. Denn wéhrend es
fiir die Bildung eines KBR im Konzern im Kenzern um ein zuséczli-
ches Mitbestimmungsorgan auf Konzernebene geht, kommt es im
letzteren Fall darauf an, iiberhaupt ein Mithestimmungsorgan auf
Kenzernebene zu bilden. Aus diesem Grund macht es auch Sinn, die
Bildung eines KBR im Konzern im Konzern von einer gewissen ei-
genen Leitungsmacht abhidngig zu machen, wihrend dies fiir die
Frage, ob {iberhaupt ein Mitbestimmungsorgan auf Konzernebene
zu bilden ist, nicht erforderlich ist.

bb) § 5 Abs. 3 MitbestG als allgemeiner Rechtsgedanke

Jedentalls aus § 5 Abs. 3 MithestG ldsst sich ein allgemeiner Rechts-
gedanke entnehmen®?, der die Mitbestimmung auch nach dem
BetrVG und inshes. die des KBR im internationalen Konzern sichert.
Die Vorschrift ist keine spezielle Ausnahmevorschrift, sondern bein-
haltet das Prinzip, wonach an die inlindische abhingige Gesellschafi
anzukniipfen ist, wenn eine auslndische Konzernspitze wegen des
Territorialitdtsgrundsatzes nicht dem deutschen Recht unterliegt.
Dabei stellt § 5 Abs. 3 MithestG den allgemeinen Rechtsgedanken
nicht selbst auf, sondern stellt nur dessen Ausprigung dar®?.

23 Vgl. DKK-Triztin, § 54 Rn. 29.

24 Vgl. Birk, FS Schaorr v. Carolsfeld, 8. 61 [85]: Zusétzlich ist die Berilicksichti-
gung solcher ausldndischen Arheitnshmervertretungen, bei denen Ervich-
tung und Beteiligungsrechte in etwa dem deutschen System entsprechen, im
deutschen KBR miglich; Grassmann, ZGR 1973, 317, wonach generell Arheit-
nehmervertretungen auslindischer Konzern-UN unter dem Dach des KBR
zusammengefasst werden kinnten; Richardi-Annu#, § 54 Ro. 35: Déubler,
RabelsZ 39, 444; ders, Betrigbsverfassung in globalisierter Wirtschaft,
S. 57 if; Fitting, § 54 Rn. 34; Halberstadt, § 54 Rn. 5; Hanau, ZGR 1984, 468;
HSWG, § 534 Ru. 18; MiinchArbR-foost, § 307 Rn. 32; Simitis, FS Kegel, S. 153;
Windbichler, Arheitsrechi im Konzern, S. 323 1.

Vgl. Birk, RdA 1984, 129; ders., Fn. 24, S. 6i; Diubler, Fn. 24, S. 68; Fitting,
§ 54 Rn. 23; Gaumann/Liebermann, DB 2006, 1157; Grassmann, ZGR 1973,
317; MiinchArbR-foost § 3153 Rn. 34 ff.; Liwisch/Kaiser, § 54 Rn. 7; Mayer,
AuR 2006, 303; Simitis, FS Kegel, 8. 153; Trittin/ Gilles, AiB 2007, 251.

26 Vgl ErfK-Eisemann, § 54 BetrVG Rn. 7; Henssler, ZfA 2003, 293; GK-Kreufz,

§ 54 Rn. 43; Ridery Powietzia, DB 2004, 542.

27 Vgl fiir die Bildung eines KBR ArbG Hamburg 07. 06. 2004 - 4 BV 10/03;
ArbG Hamburg 19.07. 2006, Fn. 1; gegen die Bildung eines KBR ArhG Stuttgart
01. 08. 2003, NZA-RR 2004, 138; LAG Hamburg 17. 02. 2006 — 6 TaBV 6/05.

™3
(S]]

28 Vgl GK-Kreutz § 54 Rn. 43; ArbG Stuttgart 01. (8. 2003, Fo. 1.

29 Vgl DKK-Trittin, § 54 Rn. 29; ArbG Hamburg 19. 07. 2006, Fn. 1.

30 Vgl OLG Dijsseldorf 30, 10. 2006, Fo. 1.

31 Vgl. BAC 14. 0Z. 2007, Fn. L

32 Vgl. BAG 21. 10. 1980, Fn. 10.

33 Vgl DKK-Trittin, § 54 Rn. 29, Fitting, § 54 Rn. 34; MiinchArbR-feost, § 315

34

Rn. 35.
Vel Gapmann/Liebermann, DR 2006, 1157
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cc) Gesetzeswortlaut

Gegen eine Beriicksichtigung dieses allgemeinen Rechtsgedankens
hei der Bildung eines KBR lisst sich nicht einwenden, dass der Ge-
setzgeber bel § 54 BetrVG auf eine dem § 5 Abs. 3 MitbestG ver-
gleichbare Regelung verzichtet habe, Fiir die Errichtung eines KBR
verweist § 54 Abs. 1 Satz 1 BetrVG auf § 18 Abs. 1 AktG, wonach die
Zusammenfassung elnes herrschenden und eines oder mehrerer ab-
hiangiger UN einen Konzern bildet. Die gesetzlichen Voraussetzun-
gen der Konzernhildung miissen hiernach nicht im Inland verliegen.
Deshalb kann das herrschende UN auch seinen Sitz im Ausland ha-
ben, ohne dass sich etwas am Vorliegen eines Konzerns i. S. des § 54
Abs. 1 Satz 1 BetrVGi. V. m. § 18 Abs. 1 AKIG dndert. Mit dem Wort-
laut dieser Vorschriften wire eine andere Sichrweise unvereinbar.
§ 54 Abs. 1 Satz | BetrVG oder § 18 Abs. 1 AktG veriangen das Vor-
liegen der Voraussetzungen eines Konzerns weder ausdriicklich
noch andeutungswelse im Inland. Auf die konkrete Ausgestaltung
der Konzernstruktur kommt es nicht an. Die Konzernspitze kann
ihre Leitungsmacht fiber weitere UN ausiiben oder die inldndischen
UN direkt fiihren. Unerheblich ist, welcher Mittel sich das herr-
schende UN bedient und ob es durch Beherrschungsvertrige oder
Beteiligung fiihrt. Entscheidend ist allein, dass {iberhaupt an der
Spitze ein herrschendes UN existiert. Auf seine Rechtsform kommt
es nicht an. Liegen die Voraussetzungen eines Konzerns vor, kann
nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut ein KBR errichtet werden.
Der Gesetzgeber musste daher paralle] zur Einfiihrung des Mitbe-
stimmungsgesetzes 1976 oder antésslich der grundlegenden Reform
des BetrvG 2001 keine dem § 5 Abs. 3 MithestG vergleichbare No-
vellierung fiir den KBR vornehmen.

Hitte das BAG in den Wortlaut des § 18 Abs. 1 AktG nicht die Worte
,im Inland® hinein interpretiert, bestiinde auch die behauptete Ge-
setzesliicke nicht, deren SchlieBung das Gericht dann ablehnt. Inso-
weit betatigte sich das BAG am 14.02.2007 als Ersatzgesetzgeber,
der die Geltung eines Gesetzes durch Aufstellen einer weiteren Vo-
raussetzung eingeschrinkt hat. Wihrend die Wirksamkeit grenz-
{iberschreitender Unternehmensvertrdge gem. § 291 Abs. 1 AkiG
nach Ansicht des BAG nicht an ihrem grenziiberschreitenden Cha-

anerkennt, soll fiir die AN und deren Mithestimmungsgremien et
was anderes gelten. Hier miisse die fiir das Vorliegen eines Kon-
zerns gem. § 18 Abs. 1 AktG erforderliche Konzernspitze zwingend,
ihren Sitz im Inland haben, damit ein KBR errichtet werden kann. B
Eine solche Auslegung des AktG schafft einen unlosbaren Wer-
tungswiderspruch. Erlaubt das AktG in § 291 Abs. 1 AktG die Grenz-
{iberschreitung beim Unternehmensvertrag, dann kann fiir die Be-
herrschung durch Beteiligung an UN auf Grund desselben Gesetzes
nichts anders gelten.

dd) Keine Funkiionslosigkeit eines KBR ohne inlindische
Leitungsorganisation

Das Gegenargument, eine Mitbestimmung miisse dort nicht einge-
fiihrt bzw. aufrechterhalten werden, wo die Gegenseite keine Kom-
petenzen iiber mitzubestimmende Regelungsgegenstinde habe,
{iberzeugt nicht. Das ,Gegeniiber* zur Wahrnehmung von Beteili-
gungsrechten fehlt in solchen Konstellationen auch einem KBR
nicht. Dieser hat auch chne Leitungsmacht in Deutschland - wie der
AR - ausreichend Ansprechpartner auf Arbeitgeberseite im In- und
Ausland und kann Mitbestimmung ausiiben??.

§ 58 Abs. 1 BetrVG verfolgt den Zweck, die Beteiligung der Beschif-
tigten an den die einzelnen UN bindenden Leitungsentscheidungen
des Konzerns in sozialen, personellen und wirtschaftlichen Angele-
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genheiten sicherzustellen. Es soll dort eine Interessenvertretung er-
richtet werden, wo die unternghmerische Leitungsmacht konkret
entfalter und ausgeiibt wird. Dieser Zweck besteht fiir UN, die zu ei-
nem Konzern einer im Ausland ans#ssigen Konzernspitze gehiren,
in gleicher Weise wie dann, wenn die Muttergesellschaft ihren Sit
im Inland hat. Auch die im Ausland ansissige Konzernspitze oder
ihre Untergliederungen kénnen fiir Konzernunternehmen im Inland
bindende Entscheidungen treffen. Damit ist der Zweck des § 58
Abs. 1 BetrVG auch dann gegehen, wenn im Inland keine einheitli-
che arbeitsrechtliche Leitungsmacht vorliegt.

Im Bereich der einem KBR nach § 58 Abs. 2 BetrVG dbertragenen
Angelegenheiten ist Verhandlungspartner des KBR das Konzernun-
ternehmen, zu dem der delegierende (Gesamt-} BR gehidrt. Damit
stellt sich gar nicht das Problem, dass die Konzernspitze ihren Sitz
im Ausland hat. Es bleibt dann bei einer rein im Inland stattfinden-
den Mithestimmungsangelegenheit ohne Auslandsberiihrung. Das
ArbG Hamburg® weist zu Recht darauf hin, dass Zweck der mogli-
chen Ubertragung ven Aufgaben vom BR auf den GBR in § 50 Abs. 2
BetrVG ist, dass sich der BR dadurch Sachkunde, Erfahrung und
Verhandlungsgeschick des GBR zunutze machen konnen soll und
dieser Zweck mangels anderer Anhaltspunkte auch mit der Mog-
lichkeit zur Ubertragung von Aufgaben auf den KBR nach § 58 Abs.
2 BetrVG verfolgt wird. Fiir diesen Zweck ist es ohne Bedeutung, ob
die arbeitsrechtliche Leitungsmacht im In- oder Ausland angesiedelt
ist, Ein Verhandlungspartner im Inland ist unter Zugrundelegung
dieses Zwecks des § 58 BetrVG stets vorhanden. Fiir Angelegenhei-
ten des § 58 Abs. 2 BetrVG ergibt sich der Verhandlungsparmer
ohne jede Auslandsberiihrung dadurch, dass Beteiligungsrechte ge-
geniiber den inldndischen Konzernunternehmen wahrzunehmen
sind. Aber auch bei einer origindren Zustindigkeit nach § 58 Abs. 1
BetrVG hat der KBR ein ,Gegeniiber” im [nland. Denn er kann sich
stets mit den inldndischen UN in Verbindung setzen, die sich mit
der zu entscheidenden Problematik am besten auskennen.

ee) Einheit der Rechtsordnung

Unternehmensmitbestimmung und Betriehsverfassung sind einan-

der ergiinzende Subsysteme der Arbeitnehmerbeteiligung zum Aus-
rakter scheitern soll und es damit eine ausldndische Konzernspitze , ”

gleich unterschiedlicher Interessen zwischen AG und AN. Es wider-
spriache dem verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Prinzip der Ein-
heit der Rechtsordnung, wenn ein KBR anders als ein AR eine in-
nerdeutsche Teilkonzernspitze voraussetzen wiirde und damit ein
AR errichtet, aber ein KBR nicht gebildet werden diirfte. Ein solches
Ergebnis wire zudem praktisch widersinnig.

if} Bedrohung der Mitbestimmung insgesaimt

Wird argumentiert, dass Mitbestimmungsgremien ihren Ansprech-
partner verlieren, wenn inlindische Leitungsmacht nicht vorhanden
ist, ist die Mithestimmung insgesamt in hohem MaBe gefahrdet.
Nach einer solchen Logik wiren AR, KBR, GBR und auch BR in ihrer
Existenz bedroht. So setzen etwa Rider/Powietzka® auch fiir die
Bildung eines GBR eine Koordinierungs- und Leitungsfunktion auf
Arbeitgeberseite und einen funktionalen Unternehmenshegriff vor-
aus. Mitbestimmungsorgane benotigen aber zwangsliufig Ansprech-
partner, die gerade in einem international organisierten Konzern
nicht immer vorhanden sind. Der Wegfall der Mitbestimmung und
ihrer Organe wire mit dem Schutzzweck der Mitbestimmung unver-
einbar. Ein effektiver nationaler Arbeitnehmerschutz wére nicht

35 Vgl. ArbG Hamburg 19. 07. 2006, Fo.1, mit ausfiihrlicher Begriindung.
36 Vgl. ArbG Hamburg 19. 07. 2006, Fn, 1.
37 Vgl. Rider/ Powietzka, DB 2004, 542,
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mehr gewihrleistet. Die liberragende Bedeutung der Mitbestim-
mung fiir den sozialen Rechtsstaat der Bundesrepublik Deutschland
- wie vom BVerfG in seinem Mitbestimmungsurteil®® hervorgeho-
hen - wiirde in Frage gestellt.

gg) Koalitionsfreiheit

Gewerkschaften sind integraler Bestandteil der Betriebsverfassung.
§§ 51 und 59 BetrVG verweisen z. B. fiir GBR/KER auf § 31 BetrVG,
wonach Beauftragte von im Betrieb vertretenen Gewerkschaften bei
Betriebsratssitzungen beratend hinzugezogen werden Kkonnen.
Kinnte ein KBR wegen vermeintlicher Funktionslosigkeit nicht
mehr gebildet werden oder wiirde er beseitigt, wiirde die Prisenz
der Gewerkschaften auf Konzernebene beendet. Dies wire mit der
iberragenden Bedeutung der Mithestimmung fiir den sozialen
Rechtsstaat ebenso unvereinbar wie mit der Koalitionsfreiheit des
Art. 9 Abs. 3 GG. Die Beschrinkung des Grundrechtsschutzes auf ei-
nen Kernbereich der Koalitionshetatigung hat das BVerfG aufgege-
ben3?. Zum Schutzbereich gehiirt die Betitigung der Koalition. Im
Rahmen des Art. 9 Abs. 3 GG steht die kollektive Komponente im
Vordergrund. Dies gilt vor allem flr die Arbeitnehmerseite. Denn
erst die Vereinigung und das kellektive Verhandeln verleihen den
AN Verhandlungsmacht und versetzen sie in die Lage, die struktu-
relle Unterlegenheit des Einzelnen ansatzweise auszugleichen?,

el
-

Die Verhinderung der Konstituierung bzw. die Beseitigung errichte”
ter KBR bezweckt unverhiillt die Schwiichung der Gewerkschaft in
Betrieb, UN und Konzern*!, wonach die Existenz eines KBR uner-
wiinscht sein kann, ,wenn etwa aus Sicht des UN der Eindruck ent-
stent, dass ein KBR zu gewerkschaftspolitischen Zwecken instru-
mentalisiert wird®. Diese Zielsetzung ist verfassungswidrig. Anstatt
sie zuriick zu weisen, ebnet das BAG den Weg zur Verhinderung der
Konstituierung bzw. Beseitigung von KBR.

hh) Gesetzliche Verpflichtung zur Leitungsmacht im Inland geméB
§ 33 MitbestG

Im konkreten Fall hat das BAG die rechtskréftige Entscheidung des
OLG Diisseldorf zu demselben Konzern und Sachverhalt ignoriert.
Liegt eine rechtskriftige Entscheidung iber die Errichtung eines
mitbestimmten AR im Statusverfahren gem. § 98 f. AktG vor, ist
gem. § 33 MitbestG ein Arbeitsdirektor zu bestellen, zu dessen Zu-
stindigkeit mindestens der Kernbereich der Personal- und Sozialfra-
gen des UN gehort*2, In diesen Bereich fallen i. d. R. jedenfalls die
Personalplanung, -entwicklung, -verwaltung, Léhne und Gehilter,
Soziales, Gesundheitsvorsorge, Arbeitsschutz, Unfallverhiitung, Al-
tersfiirsorge, Pensionswesen und berufliche Aus- und Weiterbil-
dung*3. Der Arbeltsdirektor muss also diejenigen Kempetenzen be-
halten, die sein Amt prigen**.

Nach § 33 Abs. 1 Satz 1 MitbestG ist der Arbeitsdirektor gleichbe-
rechtigtes Mitglied des Vorstands bzw. der Geschifisfithrung nicht
nur auf der Ebene eines Einzehinternehmens, sondern auch auf der
Ebene einer Konzernobergesellschaft. So darf etwa den Ubrigen Vor-
standsmitgliedern kein generelles Vetorecht eingerdumt werden,
wihrend dem Arbeitsdirektor nur fiir seine eigenen Angelegenhei-
ten eines zugestanden wird*®. Unzuldssig und rechtswidrig ist es,
den Arbeitsdirektor in der Geschiftsfiihrung oder bel der Vertre-
tung nach auBen schlechter zu stellen und bspw. nur bei ihm eine
Mitzeichnung durch einen Vorstandskollegen zu verlangen*. Diese
gleichberechtigte Stellung ist auch dann nicht mehr gewahrt, wenn
nur fiir das Ressort des Arbeitsdirektors, nicht aber in den anderen
Zustandigkeitsbereichen der iibrigen Organmitglieder eine ,Seibst-
beschrankung® der Konzernspitze beschlossen wird, da der Entzug
von Kompetenzen eine der eben beschriebenen quasi-diskriminie-

renden Rechtsstellung vergleichbare benachteiligende Wirkung
hat*’. Dementsprechend wire es unzuldssig, wenn sich der Aufga-
benbereich des Arbeitsdirektors nur noch auf die wenigen bei der
Konzernspitze beschiiftigten AN beschrinkte und er bei allen ande-
ren Fragen nur ,mitdiskutieren® diirfre?®.

Damit besteht eine gesetzliche Verpflichtung zur nlindischen Lei-
tung zumindest in Teilfragen. Steht rechiskraftig fest, dass ein mit-
bestimmter AR zu bilden ist und folgt hieraus, dass ein mit Lei-
tungsfunktionen zumindest in Teilfragen betrauter Arbeitsdirektor
zu bestellen ist, steht dies einer anderen Bewertung durch die Ar-
beitsgerichte im Rahmen ihrer Priffung, ob Leitungsmacht im In-
land varliegt, entgegen. Diese sind dann daran gehindert, ungeach-
tet dessen, dass nach der hier vertretenen Auffassung Leitungs-
macht im Inland fiir die Bildung eines KBR im internationalen Kon-
zern keine Voraussetzung ist, das Bestehen einer inlindischen
einheitlichen arbeitsrechtlichen Leitungsmacht zu verneinen. Die
Entscheidung des LG und des Beschwerdegerichts im Statusverfah-
ren gem. § 98 f. AktG wirkt fiir und gegen alle’®. Sie bindet nicht
nur die Parteien des Verfahrens, sondern jedes Gericht®® und jede

. Verwaltungshehérde®, Die Entscheidung des LG bzw. des Be-

schwerdegerichts muss einer Entscheidung anderer Gerichte daher
zugrunde gelegt werden, wenn diese von ihr abhangtZ.

Andernfalls wiirde das rechtswidrige Verhalten eines UN von Ar-
beitsgerichten, die die Voraussetzungen fiir die Bildung eines KBR
wegen fehlender inlandischer Leitungsmacht verneinen, dergestalt
legitimiert, dass sich das gegen die Verpflichiung des § 33 MithestG
versioBende UN auf das Fehlen der Leitungsmacht und damit die
Folgen des eigenen rechiswidrigen Verhaltens berufen kinnte, um
die Bildung eines KBR zu verhindern. Mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben ist dies unvereinbar>3.

Zwar Kann der Arbeitsdirektor seine arbeitnehmerbezogenen Kom-
petenzen in den Tochtergesellschaften nur nach MaBgabe der je-
weils gegebenen Konzernorganisation ausiiben®*. Ist die Tochterge-
sellschaft eine Aktiengesellschaft, so hat die Obergesellschaft inso-
weit kein Weisungsrecht, denn nach § 76 AktG leitet der Vorstand
die Gesellschaft eigenverantwortlich. Der Obergesellschaft steht
also keine rechtlich abgesicherte Konzernleitungsmacht zu, so dass
sie das Konzerninteresse nicht chne Weiteres gegeniiber widerstrei-
tenden Interessen der abhingigen Geselischaft durchsetzen kann.
Das herrschende Konzernunternehmen kann also nur seine faktisch

38 Vgl. BVerfG E 50, 290.

39 Vgl BVerfG E 93, 352,

40 Vgl BVerfG E 84, 212,

41 Vgl Dzida/ Hokenstatt, NEA 2007, 945 [948].
42 Vgl. BVerfG, Fn. 38.

43 Vgl. die Kataloge in LG Frankfrt, AG 1984, 276; Raiser, MitbestG, § 33
Rn. 16

44 Vgl. Hoffmann/Lehmann/ Weinmann, MitbestG, § 33 Rn. 10.

45 Vgl. BGHZ 89, 48; Daubler, NZG 2005, 617

46 Vgl. Diubler, NZG 2005, 617; Raiser, Mitbest(, § 33 Rn. 30.

47 Vgl Diubler, NZG 2005, 617.

48 Vgl. Diubler, NZG 2005, 6i7.

49 Vgl § 99 Abs. 5 Satz 2 AktG.

50 Vgl. OLG Hamm, MDR 1970, 1020 zur Bindungswirkung im FGG-Yerfahren.

51 Vgl Semfer, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, § 99 Rn. 50

52 Vgl. Semler, a. a. O..

53 Vgl auch den Einwand der junclean hands” im angloamerikanischen Rechts-
kreis, Palandt-Heinrichs, § 242 Rn. 43 m.w. N.,

54 Vgl Déubler, NZG 2005, 617; Fitting/Wiotzke/ WiRmann, MitbestG, § 33
Rn. 52,
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bestehenden Einflussmiglichkeiten ausschiipfen (atlerdings nur in
den Grenzen des § 311 AktG, es darf demnach seinen Einfluss nicht
dazu benutzen, sine abhingige Gesellschaft zu veranlassen, ein fiir
sie nachteiliges Rechtsgeschiift vorzunehmen oder Mabnahmen zu
ihrem Nachteil zu treffen, wenn die Nachteile nicht ausgeglichen
werden). Solche faktischen Einflussmdglichkeiten bestehen inso-
weit auch fiir den Arbeitsdirektor.

Jedenfalls dann, wenn - wie in der Praxis hdufig und auch im
Sachverhalt des OLG Diisseldorfund des BAG der Fall - die Tochter-
gesellschaften GmbHs sind, bestehen fiir den Arbeitsdirektor wirk-
liche, direkte Lenkungsmdglichkeiten. Im Unterschied zum eigen-
verantwortlichen Vorstand der Aktiengesellschaft ist die Geschéfts-
fihrung der GmbH gem. § 37 GmbHG an Weisungen der Gesell-
schafter gebunden. Das herrschende UN kann deshalb anders als
bei der Aktiengesellschaft der Geschiftsleitung der abhingigen
GmbH auch ohne Beherrschungsvertrag Weisungen erteilen, und
zwar durch Beschliisse der Gesellschafterversammlung®®. Auf die-
sem Wege kann der Arbeitsdirektor als gleichberechtigtes Mitglied
des Vorstands bzw. der Geschiftsfiihrung durch Weisungen solche
Tochtergesellschaften direkt lenken. Eine Einschrinkung gilt ledig-
lich, wenn neben dem herrschenden Konzernunternehmen noch
Minderheitsgesellschafter existieren. Tn diesem Fall ist das herr-
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Berliner Bericht

{Berichtszeitraum: ah Februar 2008)

1. Neuer Koalitionsstreit iibér Mindestlohne

%
Nach der Entscheidung des VG Beriin v. 7. 3. 2008, AuR 2008, 153,.2°. .-

in diesem Heft, gegen den Mindestlohn fiir die Postbranche ist in der
groBen Koalition der Streit iiber gesetzliche Lohnuntergrenzen wie-
der aufgeflammt. Bundeswirtschaftsminister Michael Glos (CSU)
lobte das Urteil als ,Sieg flir den Wetthewerb”, wihrend das Ar-»
beltsministerium unter Fiihrung ven Ofaf Scholz (SPD} sofort Beru-
fung einlegte, ohne die schriftliche Urteilsbegriindung abzuwarten.
Der pari. Staatssekretir Klaus Brandner (SPD) stellte klar, dass der
Mindestlohn vorliufig in Kraft bieibe. Das Verwaltungsgericht hatte
in erster Instanz entschieden, dass die vom BMAS erlassene Rechts-
verordnung zum Mindestlohn fiir Briefdienste rechtswidrig sei. Ge-
klagt hatten Konkurrenten der Deutschen Post. Der Bundesverband
der Kurier-Express-Postdienste sowie die Unternehmen Pin Mail
und TNT Past wehrten sich dagegen, dass sie ihren Briefzustellern
seit lanuar brutto 9,80 € (Osten: 9,00 €) zahlen sollen. Auf diesen
Mindestlohn hatten sich der von der Dt. Post dominierte Arbeitge-
berverband Postdienste und die Dienstleistungsgewerkschaft ver.di
im vergangenen Jahr geeinigt. Das Arbeitsministerium schrieb ithn
anschlieBend per Verordnung auch fiir die Konkurrenten verhind-
tich vor.

Das VG war der Ansicht, das Arbeitsministerium habe die Mindest-
lohn-Verordnung nur auf solche Konkurrenten ausdehnen diirfen,
die bislang nicht tarifgebunden sind. Da sich die Klidger jedoch kurz
vor Erlass der Verordnung mit der neugegriindeten ,Gewerkschaft
Neue Brief- und Zustelldienste” auf einen eigenen Mindestlohn von
6,50 bis 7,50 € geeinigt hatten, hitte der Postmindestlohn lhnen
nicht aufgedringt werden dilirfen, entschied die Kammer. Indem das
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schende UN nicht schrankenlos zur Konzernleitung berechtigt®®. Es
gilt das Benachteiligungsverbot. Es besteht eine Treuepflicht des
herrschenden Mehrheitsgesellschafters gegeniiber der GmbH und
den iibrigen Gesellschaftern®.

ii) Notwendige Konsequenz

Die Entscheidung des BAG v. 14.02.2007 bedarf dringend der Kor-
rektur. Die Rspr. sollte insbes. die OLG-Entscheidungen zum mitbe-
stimmten AR zur Kenntnis nehmen und als Teil eines Gesamt-
systemns der Mithestimmung wirdigen, die Intention des MitbestG
einbeziehen, den Gesetzeswortlaut des § 54 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
i, V.m. § 18 Abs. 1 AktG nicht ignorieren und die tatséchliche Di-
mension der Problematik berticksichtigen.

55 Decher, in: Miinchener Handbuch des GesellschaFtsrechts, Bd. 3 GmbH, § 68
Rn. 1.

56 Vgl. Decher,a.a. 0., § 68 Rn. 17.

57 Wgl. [TT-Urteil, BGHZ 65, 15.

[Zusammenfassung/Abstract auf S. 164]

BMAS diese TV nicht beachtet habe, seien die Kldger in thren Grund-
rechten auf Koalitionsfreiheit und auf Berufsausiibungsfreiheit ver-
letzt worden. Die Gewerkschaftseigenschaft dieser neu gegriindeten
Gewerkschaft, deren Finanzierung und Gegnerfreihelt und damit
die Rechtswirksamkeit der von ihr abgeschlossenen TV sind freilich
zweifelhaft, was im verwaltungsgerichtlichen Verfahren an sich von
Amts wegen gepriift werden miisste (ausfiihrlich zu den Gesetzent-
wiirfen und den damit zusammenhdngenden Verfassungsfragen
Sansone/D. Ulber, ,Neue Bewegung in der Mindestiohndebatte?”,
AuR 2008, 125, in diesem Heft).

2. Glos blockiert Mindestlohn-Pldne

Bundeswirtschaftsminister Michael Glos {CSU) blockiert die Min-
destlohn-Pline von Bundesarbeitsminister Olaf Scholz (SPD). [n sei-
ner Stellungnahme im Rahmen der Ressortabstimmung stimmte
Glos den beiden Gesetzentwirfen zum Arbeitnehmer-Entsendege-
setz sowie zum Mindestarbeitsbedingungsgesetz (Mia) nicht zu, ,da
sie erheblich von den Vereinbarungen des Koalitionsausschusses
vom 18./19. Tuni abweichen”. In einem Papier des Wirtschaftsminis-
teriums helBt es, man gehe davon aus, dass Scholz (iberarbeitets Re-
ferentenentwiirfe vorlegen werde. Aus Glos Sicht miissen grund-
séitzliche Fragen - etwa zur Branchenabgrenzung, zur Ermittlung
der Tarifbindung sowie zum Umgang mit unterschiedlichen Entgelt-
systemen — geklart werden, bevor im Einzelnen {iber die Umsetzung
des Koalitionskompromisses vom vergangenen Juni diskutiert wer-
den kénne. ,Da wir in wesentlichen Punkten weiterhin anderer Mei-
nung sind, kinnen wir unser Einvernehmen ... auch zum jetzigen
Zeitpunkt nicht erteilen®, schrieb das Ministerium. Scholz will mit
den beiden Gesetzen die Einfiihrung von Lohnuntergrenzen in allen
Branchen ermoglichen. Mindestléhne gibt es schon fiir Bavarbeiter,
Gebiudereiniger und fiir Briefdienstleister. Uber die Aufnahme der
Leiharbeitshranche in das Entsendegesetz, die 2 Arbeitgeberver-
binde und der DGB beantragt haben, wird in der Koalition heftig ge-
stritten. Glos forderte, es diirfe nur einen Mindestlohn in jeder Bran-
che geben, d.h. es diirfe nur die unterste Lohngruppe festgelegt wer-
den. Ferner miisse das Bundeskartellamt beteiligt werden, um die




