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Erster Abschnitt: Problemstellung sowie Aufgabe und Ziel
der Arbeit

A. Allgemeines

Neben der betrieblichen Mitbestimmung, die maBgeblich durch das Betriebsver-
fassungsgesetz geprigt ist, ermoglicht das deutsche Recht den Arbeitnehmern
dariiber hinaus eine Mitbestimmung auf Unternehmensebene. Die Unterneh-
mensmitbestimmung durch die Arbeitnehmerseite erfolgt durch eine zwingende
Teilbesetzung des Aufsichtsrats, also desjenigen Organs, das eigentlich von den
Anteilseignern des Unternehmens zu besetzen ist. Es iiberrascht daher wenig,
dass die Unternehmensmitbestimmung seit Inkrafttreten des Mitbestimmungsge-
setzes im Jahre 1976 vielfach Gegenstand rechtspolitischer sowie verfassungs-
rechtlicher Bedenken ist und Teile von ihr bereits des Ofteren vom Bundesver-
fassungsgericht tiberpriift wurden!.

Insbesondere bei mittelstdndischen Unternehmen ist es hdufig ein Ansinnen,
mitbestimmte Aufsichtsrite moglichst zu vermeiden2. Innerhalb der Unterneh-
mensmitbestimmung ldsst sich in der Praxis hdufig das Phdanomen beobachten,
dass die am wenigsten gewiinschte Form der Arbeitnehmerbeteiligung die Beset-
zung des Aufsichtsrats mit externen Gewerkschaftsfunktiondren darstellt, wie
dies nach dem Mitbestimmungsgesetz oder bei groBeren Aufsichtsrdten auch
nach dem Drittelbeteiligungsgesetz erfolgen kann. Bei mittelstandischen Fami-
lienunternehmen stellt daher die Mitbestimmungsvermeidungsberatung traditio-
nell einen besonders gewichtigen und sensiblen Bereich dar?.

Die wirtschaftlichen Effekte der deutschen Unternehmensmitbestimmung sind
seit jeher umstritten. Wiahrend beispielsweise im Koalitionsvertrag zwischen der
CDU und der SPD vom 11.11.2005 noch vom ,,Erfolgsmodell“ der deutschen
Mitbestimmung die Rede ist, deutet eine neuere Unternehmensbefragung des
Instituts der deutschen Wirtschaft Koln und des Institute for Law and Finance
Frankfurt* darauf hin, dass die paritdtische Mitbestimmung der Arbeitnehmer im

Vgl. BVerfG 02.03.1999, NJW 1999, 410 {f.(Mannesmann).

Vgl. z.B. Capital Nr. 22/2006, S. 174 ,,Geschlossene Gesellschaft®.

Nach einer Studie der Hans-Bdckler-Stiftung gab es 2006 in Deutschland 746 parita-
tisch mitbestimmte Unternehmen, vgl. die Nachweise bei Henssler, Bitburger Gespré-
che, S. 83, 85.

4 IW-Trends — Vierteljahresschrift zur empirischen Wirtschaftsforschung, Heft 1/2007.
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Aufsichtsrat den deutschen Unternehmen Nachteile im internationalen Wettbe-
werb bringt.

Seit einigen Jahren kommt es jedoch zu einer weitgehenden Internationalisie-
rung der deutschen Wirtschaft. Die Realisierung des EU-Binnenmarktes und die
fortschreitende Integration der Weltmirkte haben die Wirtschaftsbedingungen
nachhaltig verdndert. Die deutschen Unternehmen reagieren auf diese Verinde-
rungen mit einer weitgehenden Internationalisierung ihrer unternehmerischen
Aktivitdten. Insbesondere der deutsche Mittelstand ist zur Aufrechterhaltung sei-
ner Wettbewerbsfahigkeit gezwungen, Kostenvorteile aus der internationalen Ar-
beitsteilung zu nutzen. Dariiber hinaus gilt es bei schrumpfenden nationalen
Markten neue Zukunftsmérkte fiir das eigene Geschéft im Ausland zu erschlie-
Ben. Mit diesem Prozess verbunden sind in der Regel auch gesellschaftsrechtliche
Verénderungen in der Unternehmensstruktur. Vielfach werden auslédndische
Tochtergesellschaften an den neuen Produktions- oder Absatzstitten gegriindet.

Die neuen gesellschaftsrechtlichen Strukturen erméglichen es hiufig, die
deutsche Unternehmensmitbestimmung zu vermeiden oder jedenfalls erheblich
einzuschrénken.

Dariiber hinaus haben internationale Konzerne die Moglichkeit der Griindung
einer Europédischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea, SE). Diese neue eu-
roparechtliche Gesellschaftsform verspricht ebenfalls Verdanderungen im Bereich
der Unternehmensmitbestimmung. Auch wenn bislang in Deutschland von der
Griindung von SE zuriickhaltend Gebrauch gemacht wurde?, ist davon auszuge-
hen, dass die SE ebenfalls Auswirkungen auf die Unternehmensmitbestimmung
in Deutschland haben wird.

Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs leistet ihren Beitrag zur
Moglichkeit deutscher Unternehmen, das Mitbestimmungsstatut in internationa-
len Unternehmensverbidnden zu verringern. So hat der EuGH durch die Kehrt-
wende in der Beurteilung der europarechtlichen Zuldssigkeit von Sitzverlegungen
durch die Centros-Entscheidung® sowie die darauf folgende Entscheidung ,,Uber-
seering BV‘7 klargestellt, dass die Verlegung des Verwaltungssitzes einer EU-
Gesellschaft nach Deutschland nicht zu einer Umqualifizierung in eine deutsche

5 So beschloss beispielsweise der Versicherungskonzern Allianz am 08.04.2006 als er-
stes mitbestimmtes Unternehmen in Deutschland die Umwandlung in eine SE durch
eine grenziiberschreitende Verschmelzung der Riunione Adriatica di Sicurta S.p.A.
auf die Allianz AG, vgl. Pressemitteilung der Allianz Group vom 11.09.2005; die Dr.
Ing. h.c. F. Porsche AG wurde ebenfalls in eine SE umgewandelt, vgl. handels-
blatt.com vom 26.06.2007; vgl. zu weiteren SE Griindungen Kluge, Mitbestimmung,
S. 40 ff.

EuGH 09.03.1999, NJW 1999, 2027 ff.

EuGH 05.11.2002 Rs. C-208/00, NJW 2002, 3614 ff.
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(gegebenenfalls mitbestimmungspflichtige) Gesellschaft filhren darf. Dadurch hat
der EuGH neue Anreize fiir Unternehmen zur Vermeidung einer unternehmens-
bezogenen Mitbestimmung geschaffen.

Nicht zuletzt durch das Urteil des EuGH ,,Sevic* vom 13.12.20058 werden
den internationalen Unternehmensverbidnden zukiinftig weitere, gegebenenfalls
steuerneutrale Moglichkeiten der Unternehmensumstrukturierung erdffnet, durch
die sich mitbestimmte Aufsichtsréte vermeiden lassen konnten.

Mithin stellt sich die Frage, inwieweit die deutsche Unternehmensmitbestim-
mung iiberhaupt noch in der Lage ist, grenziiberschreitende Sachverhalte, wie sie
bei transnationalen europdischen Konzernen regelmiafig auftreten, zu erfassen.

B. Zentrale Fragestellungen

Aus dieser Ausgangssituation leiten sich die zentralen Fragestellungen und Auf-
gaben sowie das Ziel der vorliegenden Arbeit ab.

Es soll nachgewiesen werden, dass die deutsche Unternehmensmitbestim-
mung nicht geeignet ist, EU-grenziiberschreitend tétige Konzerne zukiinftig hin-
reichend zu erfassen. Zunéchst soll das System der unternehmensbezogenen Mit-
bestimmung in Deutschland erértert werden. Dargestellt werden sollen die ein-
zelnen Mitbestimmungsgesetze (Mitbestimmungsgesetz 1976, Montan-Mitbe-
stimmungsgesetz und Montan-Mitbestimmungsergénzungsgesetz, Drittelbeteili-
gungsgesetz) und ihre Ankniipfungspunkte nach nationalem Recht.

Im dritten Abschnitt wird dargestellt, in welchem Umfang grenziiberschrei-
tende Konzern-Sachverhalte durch die deutschen Mitbestimmungsgesetze erfasst
werden. Ein zentrales Rechtsinstitut der Unternehmensmitbestimmung in Unter-
nehmensverbinden ist der Begriff des Konzerns. Die Konzernierung von Gesell-
schaften innerhalb eines Unternehmensverbandes ist nach den Mitbestimmungs-
gesetzen Grundvoraussetzung — nicht jedoch in jedem Fall ausreichend — fiir eine
Zurechnung und ein Wahlrecht unternehmensfremder Arbeitnehmer. Insbesonde-
re bei mittelstdndigen Unternehmen kommt es hdufig erst durch die konzernbe-
dingte Zusammenrechnung von Arbeitnehmern einzelner Gesellschaften zur Bil-
dung eines mitbestimmten Aufsichtsrats bei einer Konzernobergesellschaft. Der
zentrale Begriff des Konzerns ist daher unter Beriicksichtigung seiner mitbe-
stimmungsrechtlichen Bedeutung und insbesondere seiner grenziiberschreitenden
Aspekte zu beleuchten.

Nicht alle Sachverhalte in internationalen Unternehmensverbénden fallen von
vornherein aus dem Geltungsbereich der Mitbestimmungsgesetze heraus. Trotz

8 EuGH 13.12.2005 Rs. C-411/05.
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Auslandsbezugs und Vorhandenseins einer ausldndischen Konzernobergesell-
schaft konnen innerhalb der Bundesrepublik sog. Teilkonzernspitzen entstehen.
Der Gesetzgeber hat hierfiir mit der Regelung in § 5 Abs. 3 MitbestG eine ge-
setzliche Grundlage fiir die Unternehmensmitbestimmung in Teilkonzernen ge-
troffen. Dariiber hinaus hat das Bundesarbeitsgericht durch das von ihm grund-
sdtzlich anerkannte Konstrukt des ,,Konzerns im Konzern“ weitere Ankniip-
fungsmoglichkeiten der Unternehmensmitbestimmung in internationalen Konzer-
nen erdffnet. Es wird insoweit untersucht, welche Reichweiten diese Regelungen
haben und inwieweit sie in der Lage sind, die Unternehmensmitbestimmung in
internationalen Konzernen sicherzustellen.

SchlieBlich ist im dritten Abschnitt zu untersuchen, inwieweit die deutsche
Unternehmensmitbestimmung Arbeitnehmer ausléndischer Tochtergesellschaften
deutscher Konzernobergesellschaften erfasst und inwieweit die Unternehmens-
mitbestimmung im Ausland beschéftigter Arbeitnehmer in der deutschen Gesell-
schaft sichergestellt werden kann.

Zentraler Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit ist dann die Fra-
ge, inwieweit bei grenziiberschreitenden Unternehmensverbénden die Unterneh-
mensmitbestimmung vermieden werden kann. Als Ausgangsvariante dargestellt
werden die Unternehmensmitbestimmung im Konzern mit einer ausldndischen
Konzernobergesellschaft sowie die sich daraus ergebenden mitbestimmungs-
rechtlichen Folgen. Sogar bei diesem in der Praxis hdufig vorkommenden Unter-
nehmensverbund wird sich zeigen, dass die deutsche Unternehmensmitbestim-
mung nicht in der Lage ist, mafigebliche Entscheidungsgremien des Konzerns zu
erfassen. Weiterhin untersucht werden soll die durch das Uberseering-Urteil des
EuGH eroffnete Moglichkeit, Verwaltungssitze auslédndischer Kapitalgesell-
schaften in Deutschland zu errichten und dadurch unter Umstédnden die Unter-
nehmensmitbestimmung nach deutschem Recht zu vermeiden. Schlie8lich behan-
delt werden sollen die mitbestimmungsrechtlichen Auswirkungen des Sevic-Ur-
teils des EuGH und etwaige daraus sich ergebende Gestaltungsmoglichkeiten in-
nerhalb europdischer Konzerne zur Vermeidung mitbestimmter Aufsichtsrite.

Im fiinften Abschnitt sollen die Méglichkeiten einer Mitbestimmungsvermei-
dung im SE-Konzern untersucht werden. In diesem Zusammenhang soll erdrternd
die Entstehungsgeschichte der Unternehmensmitbestimmung in der SE und die
Mitbestimmung nach dem SEBG dargestellt werden. Schwerpunkt des fiinften
Abschnittes stellt die Griindung mitbestimmungsfreier Vorrats-SE und die sich
daraus ergebenden Vermeidungsmoglichkeiten innerhalb gemeinschaftsweit titi-
ger Unternehmensverbinde dar. Wesentlich fiir das Mitbestimmungsstatut in der
SE ist die Frage, wie sich nach mitbestimmungsfreier Griindung die Veradnderun-
gen von Parametern auf die Unternehmensbestimmung auswirken.
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Abschlieend soll im sechsten Abschnitt der zuletzt von Henssler® darge-
stellte Reformbedarf in der deutschen Unternehmensmitbestimmung bekréftigt
werden. Hier soll zundchst berichtend eine Zusammenfassung iiber vorliegende
Reformvorschlédge erfolgen. Im Anschluss daran sollen Anregungen fiir den na-
tionalen Gesetzgeber gegeben werden, inwieweit die deutsche Unternehmensmit-
bestimmung internationalen Standards angepasst werden konnte, ohne dass je-
doch der Anspruch auf ein umfassendes neues Mitbestimmungsmodell erhoben
wird.

9 RdA 2005, 330 ff.
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